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Dedico o presente trabalho a minha esposa, Taty,
gue foi quem assistiu de mais perto o esforco aqui
empreendido e que repartiu comigo ndo sO as
menores conquistas, como também as maiores
derrotas, sempre com a mesma alegria.



No fundo, porém, o conflito entre justica e seguranca
juridica s6 existe quando tomamos a justica como valor
absoluto, de tal maneira que o justo nunca pode transformar-se
em injusto e nem o injusto jamais perder essa natureza. A
contingéncia humana, os condicionamentos sociais, culturais,
econdmicos, politicos, o tempo e 0 espaco — tudo isso impde
adequacdes, temperamentos e adaptacbes, na imperfeita
aplicacdo daquela ideia abstrata a realidade em que vivemos,
sob pena de, se assim ndo se proceder, correr-se 0 risco de
agir injustamente ao cuidar de fazer justica. Nisso ndo ha nada
de paradoxal. [...]

Do mesmo modo como a nossa face se modifica e se
transforma com o passar dos anos, o tempo e a experiéncia
historica também alteram, no quadro da condicdo humana, a
face da justica. Na verdade, quando se diz que em
determinadas circunstancias a seguranca juridica deve
preponderar sobre a justica, o que se esta afirmando, a rigor, é
gue o principio da seguranca juridica passou a exprimir,
naquele caso, diante das peculiaridades da situacao concreta,
a justica material. Seguranca juridica ndo é, ai, algo que se
contraponha a justica; ela € a propria justica. Parece-me, pois,
gue as antinomias e conflitos entre justica e seguranca juridica,
fora do mundo platonico das ideias puras, alheias e indiferentes
ao tempo e a historia, séo falsas antinomias e conflitos.

Almiro do Couto e Silva.
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RESUMO

SANTOS, Samuel Bertolino dos. Entre a seguranga da permanéncia e a protecéo da
modificacdo: os principios da seguranca juridica e da protecdo a confianca na
interpretacdo e concretizagdo do Direito. 2013. 135 f. Dissertagdo (Mestrado em
Direito do Estado) — Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo, Sdo Paulo.

O objetivo principal do presente trabalho € investigar as consequéncias
existentes entre as alteracbes que se verificam na interpretacdo dos textos
normativos e as relagbes juridicas estabelecidas com base no entendimento
pretérito. Parte-se do pressuposto de que o Direito, como objeto cultural que é, fruto
da experiéncia humana, encontra-se em permanente evolugdo. Nao obstante, isso
ndo deve servir de motivo para se renunciar a qualquer proposta que busque,
preservando tal caracteristica, encontrar mecanismos que possibilitem a
preservacdo de situacdes juridicas criadas no passado. Para tanto, procurou-se
afastar posturas metodolégicas que, de um lado, ao apostarem na neutralidade do
intérprete no processo de compreensivo, acabaram por ignorar um aspecto
essencial do fendbmeno juridico e que, de outro lado, renunciaram a existéncia de
qualquer limite a atividade exegética e que, por isso, desembocaram em um
voluntarismo inconsequente. Adota-se, desta maneira, concepg¢des que, sem
descurar da existéncia de alguns limites objetivos a atividade exegética, sejam 0s
textos normativos, seja a pratica jurisprudencial e doutrinaria, consideram ser
impossivel eliminar a contribuicdo dos intérpretes na conformacdo do Direito. Por
isso mesmo é que se entende essencial investigar instrumentos que, diante dessa
caracteristica do Direito, sejam capazes de servir de instrumento de protecdo aos
cidaddos. O tema do trabalho aponta para o principio da segurancga juridica que,
todavia, devido as suas varias faces e mdltiplas finalidades, pode fundamentar nédo
apenas uma pretensdao a estabilidade do Direito, como também justificar as
modificacdes que se fizerem necessarias. Com efeito, um Direito que ndo se adapta
as novas realidades sociais, tem grandes chances de se tornar néo efetivo e, assim,
inseguro. E entre essas duas direcdes para as quais aponta o principio da
seguranca juridica que aparece o principio da protecdo a confianca, de formulacéo
doutrinaria mais recente, mas ja acolhido pelos tribunais brasileiros, e que se
destina, em sintese, a albergar legitimas expectativas dos cidadaos geradas em
funcdo de manifestacOes estatais indutoras de comportamentos.Tendo em vista,
todavia, as incertezas que o tema ainda causa, foram analisadas elaboracdes
doutrinarias a respeito dos referidos principios que analisam as suas varias
manifestacbes, 0 que permitiu indicar critérios para a aplicagdo do principio da
protecdo da confianca, sobretudo, pela necessidade de demonstracdo de que a
manifestacdo estatal pretérita foi determinante do comportamento dos cidaddos que,
posteriormente, viram-se frustrados diante da nova orientacdo. Desta maneira,
procurou-se afastar, também, concepc¢des doutrindrias que, diante do inegavel
carater criador da atividade interpretativa, buscam justificar que novas orientacbes
emanadas dos Orgdos do Poder Judiciario e da Administracdo Publica tenham
efeitos meramente prospectivos.

Palavras-chave: Interpretacdo; Modificacdo; Seguranca Juridica; Protecdo a
Confianca.



ABSTRACT

SANTOS, Samuel Bertolino dos. Between the security of permanence and the
protection of modification: principles of legal security and confidence protection in
Law interpretation and realization. 2013. 135 f. Dissertacao (Mestrado em Direito do
Estado) — Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, Sao Paulo.

The work’s main objective is to investigate the existent consequences
between the alterations that are verified when interpreting normative texts and the
legal relations established based on understanding of past legal decision. We start
from the assumption that the Law, as cultural object which is a result of human
experience, is in constant evolution. Nevertheless, this fact should not be used as a
reason to renounce any proposal that preserves that characteristic and aims to find
mechanisms to make possible the preservation of legal situations created in the past.
Therefore, we tried to keep away from methodological positions that from one side,
by believing in interpreter’s neutrality during cognitive process, ended up ignoring an
essential aspect of legal phenomenon and that, from other side, renounced the
existence of any limit to the exegesis and for this reason, resulted in inconsequent
decisions. We have adopted conceptions that consider impossible to eliminate the
contribution of interpreters to the structure of Law, and also care about the existence
of some objective limits of exegesis whether to normative texts or jurisprudence and
doctrine practice. For this reason, we understand that it is essential to investigate
instruments that are capable to protect citizens, considering this characteristic of the
Law. The theme of this work points to the principle of legal security, however, due to
its various faces and multiple purposes can fundament not only a wish to the stability
of the Law, but also justify modifications that show to be necessary. In fact, a Law
that does not adapt to new social realities takes the risk of not become very effective
and thus not secure. It is between these two directions to where the legal security
principle points that appears the principle of confidence protection, with recent
doctrine formulation, but already very well received by Brazilian law courts. This
principle is destined to house legitimate expectations of citizens generated by State
bodies’ manifestations which induce behaviours.Taking into account the uncertainties
still caused by the theme, it was analysed doctrinal elaborations related to the
referred principles that analyse its various manifestations, what allowed to indicate
criteria for the application of the principle of confidence protection, mainly by the
necessity to demonstrate that the State body manifestation for past decision was
decisive of citizens’ behaviour that, afterwards got frustrated in the face of the new
orientation. Thus, we also tried to avoid doctrinal conceptions that facing the
undeniable innovative character of interpretative activity, seek justify that new
orientations coming from bodies of Judicial Power and Public Administration have
merely prospective effects.

Keywords: Interpretation; Modification; Legal Security, Confidence Protection.
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1 INTRODUCAO

A referéncia a um sistema aberto, feita por Kaufmann, no sentido de que o
direito ndo é algo de substancial, posto que dependente de um ato conformador,
coimplica a necessidade de que ele seja compreendido como algo de relacional, que
existe nas relacdes dos homens entre si e com as coisas®. Com isso, quer-se dizer,
simplesmente, que o Direito ndo € algo pronto, imutavel e que possa ser encontrado,
identificado e isolado, devendo-se reconhecer a impossibilidade de impedir a sua
movimentacéo e alteracdo de sentido juntamente com a sociedade de que faz parte.
A abertura do sistema, no entanto, ndo significa a indeterminacdo das fontes do
Direito, nem a alteracdo dos seus pressupostos de validade, mas, apenas, a
“modificabilidade dos valores fundamentais da ordem juridica”, entendendo-se com
isso que “o sistema, como unidade de sentido, compartilha de uma ordem juridica
concreta no seu modo de ser, isto é, que tal como esta, ndo é estatico, mas

dinamico, assumindo, pois, a estrutura da historicidade” °.

O que significa isto para a questdo aqui colocada? Significa, em primeiro
lugar, que, para além da lei e do costume, também podem conduzir a
alteracGes de sistema objectivo aqueles principios gerais do Direito que
representam emanacfes da ideia de Direito e da natureza das coisas. No
entanto, esses critérios ndo se devem entender de modo a-histérico e, em
simulténeo, estatico; pelo contrario, os principios redutiveis a ideia de
Direito s6 ganham o seu poder concreto em todas as regras através da
referéncia a uma determinada situagdo histérica e da mediagdo da
‘consciéncia juridica geral’ respectiva, outro tanto sucedendo com a
natureza das coisas. No entanto, através da modificabilidade desses
‘pontos de referéncia’, aqueles critérios assumem, consequentemente, um
caréter relativo, isto é, mutéavel’.

Havendo, assim, modificagdo nos valores fundamentais da ordem juridica,
havera também uma alteracdo na percepcdo e na aplicacdo do Direito, sem que se
possa, de maneira irrefletida, acusar os tribunais de estarem usurpando uma
competéncia que nao lhes pertence. A verdade é que iSSO sempre permeou a

realizacdo do Direito, sendo sintomatica nesse sentido a utilizagdo, cada vez mais

> KAUFMANN, Arthur. Filosofia do direito. Traducdo e prefacio de Anténio Ulisses Cortés. 4. ed.
Lisboa: Fundacédo Calouste Gulbenkian, 2010. p. 67-70.

® CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito.
Traducao de Antonio Menezes Cordeiro. 5. ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2012. p. 107-
108.

” Ibidem, p. 107-108.
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alargada, da teoria das lacunas da lei como fundamento para a introducéo, ainda

que disfarcada, de novos critérios decisérios. Como assinala Larenz,

a grande importancia que foi atribuida ao conceito de lacuna explica-se
porque apenas se queria conceder ao juiz a faculdade de desenvolver o
Direito quando a lei apresentasse uma ‘lacuna’. Contudo, como em época
mais recente os tribunais reivindicaram para si, cada vez em maior medida,
a faculdade de desenvolver o Direito e, segundo o estado das coisas,
tinham que reivindica-la, isto conduziu progressivamente a uma ampliacéo

do conceito de lacuna .

Lacunas, antinomias, alteracao dos valores fundamentais da ordem juridica, a
ideia de Direito, colisdo de principios, os postulados da razoabilidade e da
proporcionalidade, dentre outras, sdo, em alguma medida, elaboracbes da
dogmatica para tentar captar e explicar o complexo processo de desenvolvimento do
Direito que ndo obedece aos rigores da l6gica formal. Ndo se deve perder de vista,
por isso, que é da propria esséncia da atividade interpretativa, notadamente, aquela
levada a efeito pelo Poder Judicidrio, um permanente ajustamento as novas
circunstancias sociais, de maneira que se deve reconhecer que tal caracteristica
esta presente e, de certa forma, é admitida pelo préprio ordenamento juridico®, ndo
se podendo, por razBes de seguranca juridica, tentar evitar o inevitavel: a alteracéo
do Direito juntamente com a sociedade.

A partir de tais pressupostos, velhas questdes devem ser encaradas sob uma
nova perspectiva. O Direito, em geral, e o brasileiro em particular, estdo dotados de
varios instrumentos de defesa dos cidadéos face as alteracdes legislativas, cujos
exemplos mais emblematicos, talvez sejam a protecdo ao direito adquirido, ao ato
juridico perfeito e a coisa julgada. No entanto, ainda h& poucas disposi¢ces
concernentes a ponderacao que se deva fazer nas hipdteses de alteracéo de sentido
das normas juridicas e os efeitos dai decorrentes.

A questéo talvez tenha sido pouco trabalhada em funcdo do entendimento
tradicional brasileiro a respeito da posicdo do Poder Judiciario na conformacao do
Direito e da tradicdo de pouca valorizacao dos seus precedentes, inclusive, por parte

dos proprios 6rgdos jurisdicionais. No entanto, o tema tem, crescentemente,

® LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Traducdo de José Lamego. 6. ed. Lisboa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1997. p. 522.

O enunciado n. 343 da sumula de jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal dispde que “ndo
cabe acdo resciséria por ofensa a literal dispositivo de lei, quando a decisdo rescindenda se tiver
baseado em texto legal de interpretacdo controvertida nos tribunais”.
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despertado a atencdo dos doutrinadores nacionais que, diante da frequente
oscilacdo jurisprudencial, tém buscado encontrar mecanismos de estabilizacdo das
posicdes a respeito da exegese dos textos legislativos e, diante da inafastavel
mutabilidade do Direito, instrumentos para a equalizacdo dos problemas dai
decorrentes™.

Tal circunstancia revela o fato de que, atualmente, os tribunais ocupam uma
posicdo central no cenério juridico patrio, tendo sido criados uma série de
instrumentos de uniformizagao jurisprudencial e que buscam promover, de certa
maneira, o valor seguranca. Sempre que se fala nessa matéria, o topico
imediatamente associado é a introdu¢cdo dos enunciados da sumula de
jurisprudéncia vinculante pela EC n. 45/2004, e regulamentada pela Lei Federal n.
11.147/2006. Todavia, esse € apenas 0 mais recente passo na longa evolucao pela
qual vem passando o Direito Brasileiro. Com efeito, desde a década de 1.990™ ha
exemplos na legislacao infraconstitucional em que se determina o ndo cabimento de
recursos quando houver jurisprudéncia pacificada em sentido contrério nos tribunais,
autorizando os relatores a nao admitirem recursos contrarios ao posicionamento da
corte, a exemplo do que se verifica com a Lei n. 8.038/90 e com as diversas
alteracdes promovidas no Codigo de Processo Civil pelas Leis n. 9.139/95, 9.756/98,
10.352/2001, 11.276/2006, 11.277/2006, 11.418/2006 e 11.672/2008.

Poder-se-ia falar, assim, numa tendéncia de consolidacédo de um sistema de
precedentes brasileiro, ndo exatamente nos moldes dos EUA, mas feito a partir das

particularidades do Brasil.

1 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio; CARRAZA, Roque Antonio; NERY JUNIOR, Nelson. Efeito ‘ex
tunc’ e as decisdes do STJ. 2. ed. Barueri: Manole: Mina, 2009. DERZI, Mizabel Abreu Machado.
Modificacdes da jurisprudéncia: protecdo da confian¢a, boa-fé objetiva e irretroatividade como
limitagcBes constitucionais ao poder judicial de tributar. S&o Paulo: Noeses, 2009.

' E importante consignar que o Cédigo de Processo Civil, na sua redacéo original, ja se referia
expressamente aos precedentes ao tratar do procedimento da uniformizacdo de jurisprudéncia nos
tribunais. Reza o art. 479 que “O julgamento, tomado pela maioria absoluta dos membros que
integrem o tribunal, sera objeto de sUmula e constituird precedente na uniformizacdo da
jurisprudéncia”. Todavia, cabe o registro de que a origem da sumula de jurisprudéncia dominante se
deu por uma alteragcdo no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, como noticia SOUZA,
Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial a simula vinculante. Curitiba: Jurua, 2006. De acordo
com o autor “A origem da sumula no Brasil remonta a década de 1960. Sufocado pelo acumulo de
processos pendentes de julgamento, a imensa maioria versando sobre questBes idénticas, o
Supremo Tribunal Federal, apds alteracdo em seu regimento (sessdo de 30.08.1963) e enorme
trabalho de Comissdo de Jurisprudéncia composta pelos Ministros Gongalves de Oliveira, Pedro
Chaves e Victor Nunes Leal, este ultimo seu relator e grande mentor, em sessédo de 13.12.1963,
decidiu publicar oficialmente, pela primeira vez, a Simula da sua Jurisprudéncia, para vigorar a partir
de 01.03.1964".
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Ao mesmo tempo, crescem em importancia os atos administrativos editados
com vistas ao esclarecimento a respeito da interpretacdo levada a efeito pelos
orgdos da Administracdo Publica e que servem como parametro de atuacdo para 0s
cidadaos.

Nesse sentido, sumulas e orientacbes normativas s&o importantes
instrumentos para garantir racionalidade a atuacdo administrativa.

Pode-se citar como exemplo ilustrativo dessa tendéncia, a Lei Organica da
Advocacia-Geral da Unido — LC n. 73/93, que determina, dentre outras coisas, que 0
parecer do Advogado-Geral da Unido aprovado e publicado juntamente com o
despacho do Presidente da Republica, vincula a Administracdo Publica Federal (art.
40, 8 1° e 41). Da mesma maneira, a LC n. 73/93 confere tratamento semelhante
aos pareceres das Consultorias Juridicas aprovados pelos Ministros de Estado, pelo
Secretario-Geral e demais Secretarios da Presidéncia da Republica ou pelo Chefe
do Estado-Maior das Forcas Armadas, caso em que obrigam apenas o0s respectivos
orgaos autbnomos e entidades vinculadas (art. 42).

Se tais instrumentos, por um lado, contribuem para a promocédo da
seguranca juridica ao assegurarem ndo apenas tratamento isonémico, mas também
por permitirem, ainda que minimamente, conhecer-se o espectro de consequéncias
atribuiveis aos comportamentos individuais, a sua alteragdo, quando verificada,
gera, por paradoxal que seja, efeitos incompativeis com a seguranca juridica e uma
série de questionamentos: a alteracdo deve ter efeitos retroativos ou prospectivos?;
deve atingir o caso sob analise ou apenas os que venham a ser submetidos a
julgamento a partir daguele momento?; deve operar com efeitos erga omnes ou inter
partes?

O principio da seguranca juridica € norma espraia-se por todo o texto
constitucional, como, por exemplo, nos incisos XXXVI*2, XXXIX*3 XL, do art. 5.°,

no art. 16™, no § 2.° do art. 62*°, no inciso Ill do art. 150", para ficar apenas nos

12, R o . . S . L ”
[...] a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.
13 . o , . . . . L. . o "
[...] ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagéo legal”.
14 “ H -4 HoY 4 T~ A"
[...] a lei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu”.

15« lei gue alterar o processo eleitoral entrara em vigor na data de sua publicacéo, ndo se aplicando
a eleicdo que ocorra até 1 (um) ano da data de sua vigéncia”.

18 “Medida proviséria que implique instituicio ou majoracéo de impostos, exceto os previstos nos arts.
153, I, Il, IV, V e 154, Il, sé produzir4 efeitos no exercicio financeiro seguinte se houver sido
convertida em lei até o ultimo dia daquele em que foi editada”.

7 “Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado & Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:



12

mais emblematicos. Quase todos os dispositivos citados referem-se a lei, isto €,
veiculam restricbes a edicdo de leis com efeitos retroativos, mas, em nenhum
momento, trazem qualquer referéncia com relacdo a interpretacdo das disposicoes
legais. Mas seria possivel atribuir-se qualquer sentido normativo a um texto sem
antes interpreta-lo? A norma néao seria, em verdade, fruto do trabalho do intérprete e
nao o seu ponto de partida?

A legislacao infraconstitucional brasileira, em alguns dispositivos esparsos, ja
traz exemplos dessa relacdo. Nesse sentido, o Cdodigo Tributario Nacional, Lei n.°
5.172, de 25 de outubro de 1966, dispde em seu art. 146 que “a modificacdo
introduzida, de oficio ou em consequéncia de decisdo administrativa ou judicial, nos
critérios juridicos adotados pela autoridade administrativa no exercicio do
lancamento somente pode ser efetivada, em relacdo ao um mesmo sujeito passivo,
quanto a fato gerador ocorrido posteriormente a sua introducédo”. Mais recentemente,
a Lei n.° 9.784, de 29 de janeiro de 1.999, que regula o Processo Administrativo da
Administracdo Publica Federal, previu em seu art. 2.°, § Unico, inciso XllI, que, nos
processos administrativos, deve-se buscar “interpretagcdo da norma administrativa da
forma que melhor garanta o atendimento do fim publico a que se dirige, vedada
aplicacao retroativa de nova interpretacdo”. Nesse mesmo ano, foram editadas as
Leis n.° 9.868 e 9.882, em cujo ambito existem dispositivos que, ao versarem sobre
0 julgamento de acdes de controle concentrado de constitucionalidade, autorizam
que o Supremo Tribunal Federal, por razbes de seguranca juridica ou de
excepcional interesse social, profira decisdes com efeitos prospectivos.

A partir das novas concepc¢des alcancas pela Teoria da Interpretacdo Juridica,
ndo se pode, simplesmente, ignorar os efeitos decorrentes da adogdo de um
determinado entendimento. Apesar de ndo se poder reconduzir o Direito aquilo que
“os tribunais dizem que ele €”, deve-se ter consciéncia de que a forma pela qual os
conflitos de interesses séo decididos é um elemento central da experiéncia juridica
e, consequentemente, tera efeitos para além dos casos particulares resolvidos.

N&o obstante, sendo o Direito um fenémeno cultural e dependente da

sociedade na qual esta inserido, ele variard conjuntamente com o referido corpo

Il — cobrar tributos:

a) em relacdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os houver instituido
ou aumentado;

b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os institui ou aumentou;

¢) antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou
aumentou, observado o disposto na alinea b;".
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social, de maneira que, a sua mutabilidade é algo inerente a sua estrutura e
dependente da sua condicdo de produto cultural. Talvez por isso, ou seja, tendo-se
consciéncia dessa sua efemeridade € que o tema seja realmente importante.

No entanto, ainda que haja fortes argumentos para se pretender aplicar uma
nova interpretacdo apenas aos casos futuros, deve-se reconhecer que tal solucéo,
tomada assim genericamente, também néo é destituida de problemas. Para tanto,
basta pensar-se na situagdo de um particular que, apos varios anos litigando perante
o Poder Judiciario consegue que 0 seu caso seja julgado com base em
entendimento divergente daquele até entdo dominante. Nessa hipotese em que se
verifica a alteracdo de um determinando entendimento, teria sentido pretender-se
aplica-lo apenas as situagdes futuras e subtrair justamente o caso que o originou da
sua incidéncia?

Todas essas dificuldades, que se verificam também nas alteracOes
legislativas, como comprovam todas as discussfes a respeito da aplicacdo de
institutos classicos, como o ato juridico perfeito, impdem a busca por critérios que
permitam, a um s6 tempo, a alteracdo de sentido do Direito e a consideracao das
situacOes juridicas criadas ao abrigo de determinada interpretacao juridica.

No presente trabalho serdo abordadas algumas respostas dadas pela
dogmatica juridica para tal questdo e que se baseiam, em geral, no principio da
seguranca juridica, mas que divergem entre si no que se refere a sua forma de
incidéncia e requisitos exigidos para tanto. A investigacdo do tratamento que a
doutrina e a jurisprudéncia tém-lhe dedicado permitira encontrar o ponto de equilibrio
entre a mutabilidade do Direito e a necessidade de preservacao de expectativas.
Tem sido denominado de principio da protecdo da confianca essa face do principio
da seguranca juridica cuja funcédo primordial é dar guarida a expectativas geradas
em funcdo de manifestacdes estatais e antes ndo albergadas pelos institutos
tradicionais nesse ambito (direito adquirido e ato juridico perfeito). Para isso sera
necessario fazer uma breve investigacdo a respeito do seu surgimento no Direito
estrangeiro e sua recepcao no Brasil, a fim de determinar-lhe o seu significado
completo.

Trata-se da luta entre o novo e o velho, no dizer de Almiro do Couto e Silva®®,

ou aquilo que Kaufmann chama de “tensées no interior da ideia de Direito™ e que,

¥ COUTO E SILVA, Almiro do. O principio da seguranca juridica (Protecdo & Confianca) no direito
publico brasileiro e o direito da administracdo publica de anular seus préprios atos administrativos: o
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por isso, demanda uma investigacdo das consequéncias decorrentes da prevaléncia
de um sobre o outro no ordenamento juridico.

N&o obstante, antes de tal analise é imperioso que se proceda a uma
investigacdo que servird de base a proposta acima mencionada, qual seja, a do
carater aberto e mutavel do Direito, bem como das razbes que justificam tal

concepcgao.

prazo decadencial do art. 54 da lei do processo administrativo da Unido (Lei n. 9.784/99). Revista
Eletrénica de Direito do Estado, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n. 2, abr./maio/jun.
2005. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 7 maio, 2010.

% KAUFMANN, Arthur. Filosofia do direito. Traducgéo e prefacio de Anténio Ulisses Cortés. 4. ed.
Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 2010. p. 281-288.
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2 COGNITIVISMO E CETICISMO INTERPRETATIVO

O desenvolvimento da Ciéncia Juridica, assim como do Direito, ainda que nao
possa ser relatado de maneira uniforme, identificando-se seu inicio e um ponto
culminante, é passivel de ser descrito a partir de uma perspectiva especifica, Gtil que
seja aos propositos de um determinado estudo. O Direito, fenémeno cultural que é,
sofre influéncias de todas as ordens, ha avancos e retrocessos, periodos de
estagnacédo e de intensa producao cientifica, sendo assim muito dificil reconstruir a
sua trajetoria.

Essa observacdo € importante, posto que a presente parte tem por objetivo
apresentar uma breve descricdo do problema da certeza do Direito a partir de
concepcdes da Ciéncia Juridica elaboradas ao longo dos tempos. Como adiantado
na parte introdutdria, ndo € objetivo do presente estudo apresentar detalhada
evolucdo da Teoria da Interpretacdo, seus métodos, suas escolas e seus problemas.
Tal teméatica estd no centro de debate juridico contemporaneo, traduzindo-se em
questao muito sensivel a Dogmatica Juridica. Mesmo que apenas h& pouco se fale
em uma Teoria da Interpretacéo, o problema da realizacdo do Direito sempre se fez
presente, de maneira que € impossivel determinar 0 momento do surgimento da
preocupacdo quanto a seguranca juridica na sua histéria, sendo provavel que o
tenha acompanhado desde sempre.

Nesse sentido, e para as finalidades do presente trabalho, pode-se destacar,
basicamente, duas concepcfes a respeito do processo de compreensdao e de
aplicacdo do Direito, ainda que existam enormes variagcdes dentro de cada uma
delas, e que possuem implicacdes diretas com o tema do presente trabalho,
denominadas, momentaneamente, de cognitivismo e ceticismo interpretativo®. A

primeira delas funda-se na ideia do Direito € algo pronto e ja dado ao intérprete,

20 AVILA, Humberto. Seguranca juridica. Entre permanéncia, mudanca e realizacdo no Direito Tributario. Séo
Paulo: Malheiros, 2011. p. 87-88 e 255 e ss. O autor enfoca a questdo da segurancga juridica a partir de um
conceito que refletiria “uma concepgdo semantico-argumentativa de Direito: em vez de compreender o Direito
como algo total e previamente dado, a ser, por meio de um método discursivo, meramente descrito pelo
intérprete (concepcéo objetivista de Direito), ou como uma atividade argumentativa ndo submetida a qualquer
limitacdo anterior ao seu processo decisional de realizacdo (concepcao argumentativa de Direito), compreende-
se o Direito em uma posicéo intermediaria entre essas duas concepgdes, isto €, como uma pratica reconstrutiva
e situativa de sentidos minimos cuja realizacdo depende de estruturas juridico-racionais de legitimagdo, de
determinacao, de argumentacdo e de fundamentacdo”. REALE, Miguel. Li¢cdes preliminares de direito. 27. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 277 e ss. GUASTINI. Riccardo. Das fontes as normas. Traducdo de Edson Bini.
Apresentacdo de Heleno Taveira Torres. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 138-144. RAMOS, Elival da Silva.
Ativismo judicial — parametros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 73-77. DIMOULIS, Dimitri. Positivismo
juridico: introdugdo a uma teoria do direito e defesa do pragmatismo juridico-politico. Sdo Paulo: Método, 2006.
p. 148-153.
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cabendo-lhe apenas descobrir o seu sentido ou significado, no exercicio de uma
atividade meramente cognitiva, atividade de conhecimento esta que, inicialmente,
vislumbrou na vontade do legislador histérico o seu ultimo escopo de interpretacéo,
razdo pela qual se poderia denomina-la, basicamente, de subjetivismo interpretativo.
Posteriormente, dada a impossibilidade de se alcancar tal desiderato, e tendo em
vista uma determinada concepcéo filoséfica entdo dominante, verificou-se o
desenvolvimento da ideia de que apenas o pensamento objetivado no texto é que
seria passivel de ser objeto de conhecimento, o que justificou a denominacédo de
objetivismo interpretativo. Ambas as posturas, objetivismo/subjetivismo?, no
entanto, tratam a questdo referente a interpretacdo como uma atividade de
conhecimento, mudando-se apenas o foco do objeto a ser conhecido, de maneira
que, a partir de tal postura, o problema relativo a seguranca juridica deveria ser
resolvido através do rigor conceitual na elaboracdo dos textos normativos. Com
efeito, se o Direito € algo pronto e acabado e que pode ser isolado em determinado
contexto historico, ao intérprete competiria, apenas, identifica-lo, de tal forma que a
sua aplicacdo representasse, fielmente, aquilo que ja existia previamente a sua
atuacao.

A segunda concepcdao, por sua vez, parte da ideia de que o Direito depende,
exclusivamente, da vontade do intérprete, na medida em que o significado das
palavras é, essencialmente, por ele atribuido e dependente do uso que lhes € dado,
tendo em vista, sobretudo, a sua vagueza e indeterminacéo, sendo assim impossivel
determinar, de forma antecipada, a extensdo e o conteldo das normas juridicas.
Dessa maneira, 0 ato de interpretacédo/aplicagcdo do Direito seria, apenas, ato de
vontade do seu aplicador, uma vez que, dada a vagueza e a indeterminacdo das
expressdes linguisticas, o seu significado dependeria apenas do uso a ser-lhes dado
no momento da sua aplicacdo. No entanto, ndo sendo possivel determinar-se,
antecipadamente, o significado que lhes seria dado pelo intérprete, ndo haveria

como determinar-se, também, o sentido das normas juridicas.

?! FERRAZ JR., Tércio. Introducéo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominac&o. 7. ed. rev. e
ampl. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 230-234. RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial — parametros
dogmaticos. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 66. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise.
Uma exploracdo hermenéutica da construcdo do Direito. 10. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011, p. 126. ENGISCH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico. Traducdo de
Jodo Baptista Machado. 10. ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbekian, 2008. p. 170. BOBBIO,
Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Comp. Nello Morra. Traducéo de Marcio
Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. S&o Paulo: icone, 2006. p. 212-213.
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Perceba-se, dessa maneira, a contrariedade existente entre ambas as
posturas e o desafio que se impde na busca por um modelo que permita ultrapassar
a discusséao entre elas travada. De um lado, a insuficiéncia de uma proposta que nao
se preocupou com O processo de interpretacdo/aplicacdo da lei; de outro, a
descrenca na possibilidade de se determinar, minimamente, o contetudo do Direito.
L4, a seguranca juridica como algo a ser assegurado apenas de forma estética;
aqui, a impossibilidade de se assegurar qualquer segurancga. Registre-se, inclusive,
que muitas das criticas feitas pela segunda teoria quanto a auséncia de
elementos/critérios/métodos suficientes para controlar o processo de interpretacao/
aplicacdo do Direito decorrem, justamente, da insuficiéncia das propostas
formuladas pela primeira.

Antes de se passar a andlise de cada uma delas e seus respectivos
desdobramentos, € necessario fazer uma observacdo de ordem metodoldgica,
referente a razdo que justificou a escolha do presente itinerario, posto que ha um
sem-numero de desdobramentos que seriam passiveis de serem feitos. A razao é
muito simples e decorre do fato de que a primeira postura teorica, ao descurar do
processo de interpretacao/aplicacao do Direito acabou por ignorar a circunstancia de
qgue o Direito €, em grande parte, dependente do referido processo e do fato de que
ele influencia todo o ordenamento juridico. A segunda, a seu tempo, ao destacar as
influéncias extrajuridicas na aplicagdo do Direito chamou a atencao justamente para
esse momento decisivo do fendmeno juridico, mas, a0 mesmo tempo, reputou
impossivel qualquer determinacdo de sentido prévia, de maneira que 0 seu
enfrentamento se impde, posto que o presente trabalho, sobre buscar indicar
critérios de protecdo da confiangca decorrentes da aplicagcdo do Direito, segue
caminho diverso, consubstanciado na ideia de que o Direito ndo se resume ao seu
processo de interpretacdo/aplicacdo, havendo, sim, sentidos preexistentes ao
intérprete.

Trata-se, pois, de um rapido percurso por aquilo que, com Streck, pode-se

n22

chamar da passagem da “razdo a vontade™ e que até hoje ecoa fortemente na

Dogmatica Juridica, sob as mais variadas denominacdes.

? STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. Uma exploracdo hermenéutica da

construgdo do Direito. 10. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 115-
124,
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2.1 COGNITIVISMO INTERPRETATIVO: SUBJETIVISMO E OBJETIVISMO

Nessa primeira parte do presente capitulo, cabe investigar os motivos que
justificaram o aparecimento daquela primeira postura que via no interpretar uma
atividade de conhecimento de um dado objeto, ora identificando-o com a vontade do
legislador historico, ora com a racionalidade intrinseca ao ato legislativo, para, na
sequéncia, trazer a critica que lhe foi desferida pelo movimento tedrico aqui
denominado de ceticismo interpretativo.

Tem-se que as principais correntes tedricas que compartilharam dessa visao,
ainda que possam ser indicadas enormes variantes entre elas, tiveram como seu

marco inicial o processo de codificacdo do Direito verificado na Europa continental a

2
I 3

partir do século XVII*> e para cujo desenvolvimento varios fatores contribuiram.

Evaristo Aragdo Santos, ao discorrer sobre tal fendbmeno, destaca trés elementos
tidos por ele como fundamentais para a sua compreensdo: o direito natural, o
racionalismo juridico e o movimento iluminista®®. A conjuncéo desses fatores, aliado
ao ambiente politico vivido pela Europa naquele periodo da historia, pode ser tido
como o pano de fundo do ideario que inspirou a Revolucdo Francesa e que mudaria
para sempre 0s rumos Direito, tanto a Ciéncia Juridica quanto a Administracdo da

Justica através do Poder Judiciario®.

No plano estrito da ciéncia juridica, essa imbricacdo entre o racionalismo
juridico e o direito natural, legou-nos, justamente, um modelo de sistema
para o direito, exatamente quando se comec¢ou a ordenar as exposi¢cdes do
direito positivo da época, dando origem a codigos e a estrutura com a qual
convivemos até hoje, bem como influenciando para sempre a maneira de
raciocinar a partir do material juridico.

[...]

O racionalismo juridico, a partir da ideia de objetivagcdo, isto €&, da
matematizacdo da propria ciéncia juridica, acreditou que, por meio desse
método, ndo apenas seria possivel organizar o material juridico como por
meio dele deduzir um sistema harmonico e completo.

Ainda no século XVII os principios do direito natural passaram a ser
organizados mediante a adogcdo de premissas e conclusées nao
contraditorias. Esse complexo de regras, a partir dai, influenciaria a criagéo
e a organizacao de todo o direito positivo com reflexos sentidos até os dias
atuais.

Essa visdo teve significativo impacto no sec. XVIIl e a deducéo légica a
partir dos principios do direito natural possibilitou, assim, a sistematizacédo

*> CORDEIRO, A. Menezes. Introducdo e Traducdo de Pensamento sistematico e conceito de
sistema na ciéncia do direito. 5. ed. Claus-Wilhelm Canaris, 2012. p. XIII.

** SANTOS, Evaristo Aragdo. Sobre a ideia de sistema no direito e sua contribuicdo para uma teoria
do precedente judicial. 2011. Tese [Doutorado em Direito das Rela¢des Sociais - Direito Processual
Civil] - Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, Sdo Paulo. p. 25.

% |bidem, p. 27.
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do direito positivo na ciéncia juridica e na legislacdo. A ciéncia ndo seria
mais do que o conjunto formado por proposi¢cdes deduzidas a partir de
principios certos e imutaveis. Em consequéncia, todo o discurso cientifico
estaria ligado por um nexo comum, ja que as proposicdes deveriam ser
dedutiveis umas das outras. Esse nexo, porém, seria externo ao direito: a
deducdo logica. Assim todo e qualquer discurso cientifico,
independentemente de seu objeto de concentracéo, passaria a ter a mesma
“forma” exterior: um discurso logico, sobre determinado objeto, qualquer que
fosse ele®.

Pode-se perceber, nesse excerto, a formacdo da base tedrica que justificaria
a consolidacdo da concepcdo dogmatica a respeito da aplicagdo do Direito aqui
apresentada, e que representava, de certa forma, a concepcao politica dominante de
entdo, cuja principal preocupacéao era a limitacdo do poder estatal, inclusive aquele
exercido pela magistratura. Tudo isso, aliado ao fato de o Direito entdo vigente nao
ser constituido de um corpo harménico de normas influenciou a aspiragdo a uma
elaboracao e organizacao plena dos textos normativos. Como se sabe, 0 movimento
que determinou a codificacdo do Direito verificou-se em momentos distintos nos
diversos paises da Europa continental, mas pode ser apontado como o responsavel
tedrico pelo surgimento dessa postura, tendo-se através dela buscado a reducédo
das fontes do Direito e da complexidade das instituicdes juridicas e, com isso,
consequentemente, assegurar clareza conceitual, integridade e previsibilidade do
Direito. Nesse sentido, € a licdo de Engisch, quando acentua que “houve um tempo
em que tranquilamente se assentou na ideia de que deveria ser possivel estabelecer
uma clareza e seguranca juridicas absolutas através de normas rigorosamente
elaboradas, e especialmente garantir uma absoluta univocidade a todas as decistes

judiciais e a todos os atos administrativos. Esse tempo foi o do lluminismo?".

Em 1804, entrou em vigor, na Franga, o Cddigo de Napoledo. Trata-se de
um acontecimento fundamental, que teve uma ampla repercussdo e
produziu uma profunda influéncia no desenvolvimento do pensamento
juridico moderno e contemporaneo. [...] Com efeito, a ideia de codificacéo
surgiu por obra do pensamento iluminista, na segunda metade do século
XVIII e atuou no século passado: portanto, ha apenas dois séculos o direito
se tornou direito codificado.

[...]

Vimos, falando da polémica sobre a codificacdo na Alemanha entre a escola
filosofica e a escola histérica, como a exigéncia da codificacdo nasceu de
uma concepc¢do francamente iluminista, como demonstra o mote sapere

%6 SANTOS, Evaristo Aragdo. Sobre a ideia de sistema no direito e sua contribuicdo para uma teoria
do precedente judicial. 2011. Tese [Doutorado em Direito das Rela¢des Sociais - Direito Processual
Civil] - Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, Sdo Paulo. p. 27-28.

2" ENGISCH, Karl. Introducéo ao pensamento juridico. Traducdo de Jo&o Baptista Machado. 10. ed.
Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbekian, 2008. p. 206.
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aude citado por Thibaut. Também na Franca (e, na verdade, com maior
razdo, visto ser este pais a patria maior do iluminismo) a ideia de
codificacéo € fruto da cultura racionalista, e se ai p6de se tornar realidade é
precisamente porque as ideias iluministas se encarnaram em forcas
histérico-politicas, dando lugar & Revolucdo Francesa. E, de fato,
propriamente durante o desenrolar da Revolucdo Francesa (entre 1790 e
1800) que a ideia de codificar o direito adquire consisténcia politica.

Esse projeto nasce da convicgdo de que possa existir um legislador racional
(isto &, um legislador que dita leis validas para todos os tempos e para todos
os lugares) e da exigéncia de realizar um direito simples e unitario. A
simplicidade e a unidade do direito é o Leitmotiv, a ideia de fundo, que guia
0s juristas que nesse periodo se batem pela codificacao. [...] Os iluministas
estavam, de fato, convencidos de que o direito histérico, constituido por
uma selva de normas complicadas e arbitrarias, era apenas uma espécie de
direito ‘fenoménico’ e que além dele, fundado na natureza das coisas
cognosciveis pela razdo humana, existia o verdadeiro direito®.

Aliado a esse fator, ou seja, além de se pretender abarcar todo o fendmeno
juridico em um corpo de normas escritas e rigorosamente organizado, buscava-se
evitar qualquer atuacdo do Poder Judiciario que pudesse representar, sob os olhos
dos revolucionarios de entdo, indevida intromissdo na implantacdo do ideario
vigente, razdo pela qual ganhou relevo, sobretudo, a ideia de separacdo dos
poderes, além do dogma de o Direito derivaria apenas da lei escrita e aprovada pelo
Parlamento, a justificar, assim, a vedacao a interpretacdo que fosse levada a cabo
pelo Poder Judiciario.

De acordo com Evaristo Aragdo Santos, o0 juiz deveria ser podado na sua
autonomia, tanto na interpretacdo da lei quanto na possibilidade de ingressar na
esfera particular do individuo, pretendendo-se que ele limitasse-se a aplicar o texto
da lei, ndo realizando, assim, qualquer atividade interpretativa®®. Acrescenta o autor
gue, diante do modelo que toma forma na Europa continental, no qual a lei ocupa o
lugar de maior destaque, aparece a necessidade de criar um corpo de leis alinhado
a essa ideologia, mostrando-se imprescindivel, também, que tais regras fossem
suficientemente claras, coerentes e abrangentes®. Se esse intento fosse alcancado,
acreditava-se que qualquer interpretacdo passaria a ser desnecesséria, de maneira
que, pela leitura do texto na sua literalidade, ndo s6 a vontade daquele que o

elaborou emergiria evidente, mas também existiria texto legislativo para responder a

8 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: Licdes de filosofia do direito. Comp. Nello Morra.
Traducdio de Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. S&o Paulo: icone, 2006. p. 63 e ss.

? SANTOS, Evaristo Aragdo. Sobre a ideia de sistema no direito e sua contribuicdo para uma teoria
do precedente judicial. 2011. Tese [Doutorado em Direito das Rela¢des Sociais - Direito Processual
Civil] - Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sdo Paulo. 2011. p. 35-41.

% |bidem, p. 35-41.
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toda sorte de questdes surgidas no plano concreto®. Consoante noticia Elival da

Silva Ramos:

Na Franca, logo ap6s a entrada em vigor do Cadigo Civil napolednico, em
1804, consolidou-se o modelo dogmatico do positivismo, pondo fim ao
dualismo de ordenamentos (direito natural x direito positivo) e afirmando a
preponderéncia das fontes estatais sobre as demais (costumes,
jurisprudéncia, doutrina, etc.). A implantacdo dos ideais da Revolucéo
Francesa ndo se compadecia com uma concepcao estatica e tradicionalista
do sistema juridico, em que o legislador estatal, em todo momento, via a
sua atividade regulatéria confrontada com o0s parametros normativos
imprecisos, porém eternos e dotados de primazia, do direito natural. No
entanto, a supremacia da lei ndo se fundava apenas na necessidade de
superar as instituicbes do Ancien Régime, mas, também, em duas
qgualidades que entdo se atribuiam ao ato legislativo: a) a legitimidade
politica, por constituir emanacdo direta do Parlamento, em que se
encarnava o principio da soberania popular, finalmente vitorioso em face do
principio monarquico que se lhe contrapunha; b) a legitimidade ética, na
medida em que a lei nada mais era do que a expressédo da vontade geral e
esta, fruto da razdo, era sempre reta, tendendo sempre para a utilidade
publica.

[...]

Recusava-se ao Poder Judiciario a possibilidade de contribuir para a criacao
do direito, devendo os magistrados, devidamente informados pela exegese
cientifica, se ater a estrita concretizacdo da vontade do legislador,
exercendo, pois, tanto quanto a doutrina, atividade de natureza cognoscitiva
ou declaratéria. Por sinal, o artigo 3°, do Capitulo V, do Titulo II, da
Constituicdo francesa de 3 de setembro de 1791 proibia, expressamente, 0s
tribunais de se imiscuir no exercicio da funcéo legislativa, vedacdo essa
sancionada penalmente, nos termos do artigo 127, § 1°, do Cddigo Penal de
1810. Sem contar que a Lei n. 16, de 24 de agosto de 1790, recepcionada
por agquela Carta, tornara “defeso ao magistrado decidir quando a aplicacéo
da lei suscitasse interpretagdo duvidosa, cabendo-lhe aguardar a
interpretacdo legislativa”, tendo sido criada a Corte de Cassacao,
originariamente, um érgao auxiliar do Parlamento, para evitar que os 6rgaos
judiciarios, no exercicio de suas funcdes, invadissem a esfera do poder
legislativo, subtraindo-se & estreita e textual observancia das leis®.

1 SANTOS, op. cit., 2011. p. 35-41.

¥ RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial — parametros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.
67-70. Uma outra consequéncia dessa busca pela garantia da separacdo dos poderes foi a instituicdo
ao mesmo tempo da Jurisdicdo Administrativa, consoante leciona Celso Antdnio Bandeira de Mello:
“a evolucdo histérica responsavel por este encaminhamento que afastou o Poder Judiciario do exame
dos atos administrativos e que culminou com a instituicdo de uma ‘Jurisdicdo Administrativa’, criadora
do Direito Administrativo, advém de que, apds a Revolucdo Francesa, desenvolveu-se naquele pais
uma singular concepcédo da triparticdo do exercicio do Poder, segundo o qual haveria uma violagao
dela se o Judiciario controlasse atos provenientes do Executivo. Em verdade, essa teorizagéo foi
simplesmente uma forma eufémica de traduzir a prevenc¢do que o0s revoluciondrios tinham com o
Poder Judiciario (entdo denominado ‘Parlamento’), o qual, além de um arraigado conservantismo, de
fato invadia competéncias administrativas e arvorava-se em administrador. Havendo o receio de que
persistisse agindo de tal modo e perturbasse os rumos da Revolucéo, jA em 1790 — ou seja, um ano
depois da Revolucdo —, com a lei de 16-24 de agosto, foi estabelecido que: ‘As funcdes judiciarias
sdo distintas e permanecerdao sempre separadas das funcfes administrativas; os juizes ndo poderao,
sob pena de crime funcional perturbar seja de que maneira for as operacdes dos corpos
administrativos, nem citar perante si os administradores em raz&o de suas fungBes’. BANDEIRA DE
MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 40.
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Diante desse cenario, ndo € de se estranhar a subsequente consagracao de
uma postura metodologica que se ateve com rigor aos textos legislativos. Com
efeito, o movimento de codificagdo verificado na Franca implicou na gradual
eliminagdo de quaisquer referéncias metafisicas no Direito, sobretudo, aquelas
decorrentes da reflexdo de cunho jusnaturalista, como acentua Menezes Cordeiro,

na Introducdo a obra de Canaris acima referida:

As codifica¢des, essencialmente redutoras e simplificadoras, provocam,
num primeiro tempo, atitudes positivistas. Trata-se de uma conjuncéo
facilmente demonstrada na Franca pds-1804, na Alemanha pds-1900 e em
Portugal p6s-1966. As fronteiras do positivismo vao, no entanto, bem mais
longe do que o indicado pelos exegetismos subsequentes as codificacdes.
Os positivismos juridicos, seja qual for a sua feicdo, compartilham o
postulado basico da recusa de quaisquer referéncias metafisicas. O
universo das referéncias metafisicas — ou filoséficas — alarga-se com a
intensidade do positivismo: sdo, sucessivamente, afastadas as
consideraces religiosas, filoséficas e politicas, num movimento que priva,
depois a Ciéncia do Direito de varios de seus planos. No limite, cai-se na
exegese literal dos textos, situagdo comum nos autores que consideram
intocaveis as formulas codificadas. [...]**.

O exegetismo a que se refere o autor pode ser visualizado, por exemplo,
naquilo que se convencionou chamar de Escola da Exegese, na Franca, que se
pautava, sobretudo, pelo subjetivismo interpretativo, defendendo que o intérprete
deveria sempre buscar a intencdo do legislador®*, o que se justificava em funcédo da
ideia entdo dominante de separacdo de poderes. Norberto Bobbio, ao indicar as
causas histéricas de referida posicéo tedrica, aponta um fator considerado por ele de
natureza ideolégica e que interessa diretamente aos propdsitos do presente estudo,
qual seja, o principio da certeza do direito, de acordo com o qual “os associados
podem ter do direito um critério seguro de conduta somente conhecendo
antecipadamente, com exatiddo, as consequéncias de seu comportamento”,
impondo-se, assim, que o0 jurista renuncie a “a toda a contribuicdo criativa na

interpretacdo da lei, limitando-se simplesmente a tornar explicito, através de um

% CORDEIRO, A. Menezes. Introducdo e Traducdo de Pensamento sistematico e conceito de
sistema na ciéncia do direito. 5. ed., Claus-Wilhelm Canaris. 2012, p. XIlI-XIV.

¥ RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial — parametros dogmaticos. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p.
69. BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licbes de filosofia do direito. Comp. Nello Morra.
Traducdo de Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: icone, 2006. p. 87.
REALE, Miguel. LigBes preliminares de direito. 27. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 280.

%> BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Comp. Nello Morra.
Tradug&o de Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. S&o Paulo: icone, 2006. p. 79-80.
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procedimento logico (silogismo), aquilo que ja estd implicitamente estabelecido na
lei"®®.

Tem-se ai, portanto, um exemplo claro daquilo que se denominou de
cognitivismo interpretativo, ao defender que a interpretacdo das normas da-se
através de uma simples operacdo de conhecimento de forma estanque e
independente da subjetividade do intérprete. Por decorréncia, o problema da
seguranca juridica residiria na fidelidade a intengcdo do legislador historico,
justificando-se assim, 0 apego pelo elemento gramatical na interpretacdo dos textos
legislativos.

Geralmente aponta-se a chamada Jurisprudéncia dos Conceitos como a
representante dessa postura formalista na Alemanha®’, sem que se possa, no
entanto, pretender inseri-la entre as teorias aqui denominadas de subjetivistas sem
maiores observacgfes, uma vez que a sua principal caracteristica €, basicamente, a
busca pelo conhecimento do sistema do direito a partir do nexo logico que liga os
conceitos mais gerais aos mais individuais, tanto no sentido ascendente quanto no
sentido descendente em que se organizam. Trata-se, como se pode perceber, de
uma postura formalista e que busca aplicar ao Direito o método l6gico-conceitual
para explicar a relacdo existente entre 0os seus varios conceitos, partindo, assim, de
uma concepcéao racionalista do Direito. Ndo obstante, a crenca na racionalidade do
legislador acabou por atrair para si as ideias subjacentes ao subjetivismo préprio da
Escola da Exegese.

No seio desse entendimento residia a concep¢ado segundo a qual o conteudo
objetivo da lei e, consequentemente, o Ultimo escopo da interpretacdo, Ss&o
determinados e fixados através da vontade do legislador histérico®, tido por alguns
como fonte de uma vontade racional, ndo arbitraria, de maneira que se exigiria do
intérprete que se colocasse no lugar do legislador e executasse o seu pensamento,
devendo tomar em consideracdo quer as circunstancias juridicas que foram
presentes no seu espirito quando ditou a lei, quer os fins prosseguidos pelo mesmo

legislador®.

** BOBBIO, op. cit., 2006. p. 81.

* RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial — parametros dogmaticos. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p.
71.

% ENGISCH, Karl. Introducéo ao pensamento juridico. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 10. ed.
Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbekian, 2008. p. 170.

¥ LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Traducdo de José Lamego. 6. ed. Lisboa:
Fundagé&o Calouste Gulbenkian, 1997. p. 35-36.
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Talvez tenha sido a crenca na racionalidade do legislador histérico, acima
apontada, o ponto de apoio da ultrapassagem do subjetivismo para o objetivismo
interpretativo, como acentua Larenz, ao afirmar que historicismo e racionalismo eram
componentes dominantes do pensamento da Ciéncia do Direito do século XIX*. De
acordo com o citado autor, a crenca na racionalidade intrinseca do ato legislativo &
que teria permitido o surgimento da ideia de que “a Ciéncia do Direito caberia o
dever de revelar a razdo mais ou menos oculta na lei, de libertar cada norma da lei
do seu isolamento empirico, de a depurar, reconduzindo-a a um conceito superior ou

a um conceito geral™.

Simplesmente, com esta concepcao era dificilmente conciliavel a doutrina,
defendida pela maioria dos autores, incluindo Windcheid, de que a
interpretacdo sO competia indagar a vontade empirica do legislador
histérico. Com efeito, se a lei vale menos, em Ultimo termo, por ser ‘positiva’
do que por ser ‘racional’, mais do que a vontade empirica do legislador
cumpre dar acolhimento a sua vontade ‘racional’, ou seja, a razao juridica
contida na lei. Ora foi a esta exigéncia e, ao mesmo tempo, a um tipo de
pensamento que era ainda muito mais determinado pelo racionalismo do
gue pelo historicismo ou até pelo positivismo, que correspondeu a teoria
‘objetivista’ da interpretacéo, tal como foi exposta, nos anos 1885 e 1886,
quase simultaneamente por trés dos mais significativos teorizadores do
Direito da época: BINDIG, WACH E KOHLER*.

Seja pela impossibilidade de se conhecer, exatamente, a vontade do
legislador histérico, seja pela necessidade de que o texto legislativo seja adaptado
as futuras relacdes da vida sobre as quais verterd, tendo em vista ndo ser possivel
determinar-se antecipadamente e de forma absoluta, todos os casos em que devera
ser aplicado, defende a teoria objetivista que a lei desprende-se do seu autor e
adquire uma existéncia objetiva, ou seja, apenas o pensamento objetivado no texto
da lei é decisivo, pois apenas ele se constituiu de acordo com a Constituicdo, ao
passo que as representacbes e expectativas do autor da lei, que em volta dele
pairam, ndo adquirem carater vinculativo algum*®. Perceba-se que a distancia que
por vezes separa o ato legislativo do ato concreto da vida sobre o qual ele vertera
impediria que se perscrutasse a respeito da vontade historica de um legislador, tanto

pelo fato de que essa circunstancia por vezes implica num desajustamento entre

9 ARENZ,0p. cit.,1997. p. 39-40.

“L bidem., p. 40.

*2 |bidem.

3 ENGISCH, Karl. Introducéo ao pensamento juridico. Traducéo de Jodo Baptista Machado. 10. ed.
Lisboa: Fundacgéo Calouste Gulbekian, 2008. p. 172.
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esses dois polos, tanto pelo fato, ndo contestado, de que se pode deparar com uma
enorme gama de situacbes ndo vislumbradas por ocasido da elaboracdo do ato

legislativo. Como acentua Engisch por ocasido da exposi¢cao dessa postura tedrica,

A propria lei e 0 seu conteddo interno ndo sdo uma coisa estatica como
qualquer fato histérico passado (“eternamente quieto permanece o
passado”), mas sao algo de vivo e de mutavel e sdo, por isso, susceptiveis
de adaptacdo. O sentido da lei logo se modifica pelo fato de ela constituir
parte integrante da ordem juridica global e de, por isso, participar na sua
constante transformacéao, por forca da unidade da ordem juridica. As novas
disposicdes legais refletem sobre as antigas o seu sentido e modificam-nas.
Mas ndo é s6 uma mudanc¢a no todo do Direito que arrasta atras de si,
como por simpatia, o Direito preexistente: também o fluir da vida o leva
atras de si*’.

Ainda que a distingdo aqui realizada possa parecer superficial, dado o grande
desenvolvimento experimentado pela Ciéncia Juridica no campo da
compreensaol/interpretacdo Direito, cabe registrar que tal questdo ainda apresenta-
se no debate travado no direito norte-americano entre as teorias conhecidas,
genericamente, como interpretativismo e n&o interpretativismo. De acordo com
Barroso, o interpretativismo é a corrente que nega legitimidade ao desempenho de
qualquer atividade criativa por parte do juiz, que néo estaria autorizado a impor seus
préprios valores morais a coletividade, uma vez que, como regra, ndo sao agentes
publicos eleitos, de maneira que ndo deveriam ter o poder de extrair da Constituicdo
consequéncias e direitos que ndo constem da literalidade de suas disposi¢cdes ou da
intencdo manifesta de seus autores®. O n&o interpretativismo, por sua vez, parte da
ideia de que os intérpretes judiciais podem recorrer a elementos externos ao texto
constitucional na atribuicdo de sentido a Constituicdo, como as mudancas na
realidade ou os valores morais da coletividade. Salienta Barroso que o0 néo
interpretativismo, também conhecido como construtivismo, redne as linhas de
pensamento que se opdem ao textualismo e ao originalismo, notadamente, pela
ideia de que o intérprete ndo se limita a revelar o sentido contido na norma, mas, ao

contrario, ajuda a construi-lo*®.

“ ENGISCH, op. cit., 2008. p. 173.
% BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
Ztemdamentais e a constru¢do do novo modelo. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 281-282.

Ibidem.
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Veja-se, pois, que a disputa entre subjetivismo/objetivismo, sobre néo estar
totalmente superada, relaciona-se, como denota o seu enfrentamento no direito
norte-americano, com a propria ideia de separagdo dos Poderes e sua configuragédo
no atual Estado Democrético de Direito, sobretudo, no que tange ao papel
desempenhado pelo Poder Judiciario na configuracdo do Direito vigente em um
determinado contexto historico-politico. Como argutamente observou Engisch, essa
questdo apenas podera ser respondida tomando em consideragdo as relacdes entre
os diferentes poderes do Estado, a funcdo legislativa, por um lado, e a funcao
judicial (a aplicacdo do Direito), por outro, tendo em conta especialmente a posi¢cao
gue o orgao judicial assume ou deve assumir em face da lei, ou seja, qual a posicao
do juiz dentro do Estado e como é regulada a sua relacdo com a lei®.

Deve-se ter presente, ainda, que a permanéncia dessa questdo decorre do
fato, apontado por Larenz, de que cada uma dessas teorias possui uma parte de

verdade.

A verdade da teoria subjetivista é que a lei juridica, ao invés da lei natural, é
feita por homens e para homens, é expressdo de uma vontade dirigida a
criacdo de uma ordem tanto quanto possivel justa e adequada as
necessidades da sociedade. Por detras da lei estd uma determinada
intencéo reguladora, estéo valoragfes, aspiracdes e reflexdes substantivas,
gue nela acharam expressdo mais ou menos clara. Vinculacdo a lei, tal
como é exigida pela Constituicdo [...], significa tanto o texto da lei, como as
valoracdes do legislador (histérico) que Ihe séo subjacentes. Mas isto ndo é
tudo. A verdade da teoria objetivista € que uma lei, logo que seja aplicada,
irradia uma acao que lhe é peculiar, que transcende aquilo que o legislador
tinha intentado. A lei intervém em relac6es da vida diversas e em mutacao,
cujo conjunto o legislador ndo podia ter abrangido e d& respostas a
questdes que o legislador ainda nao tinha colocado a si proprio. Adquire,
com o decurso do tempo, cada vez mais como que uma vida prépria e
afasta-se, deste modo, das ideias dos seus autores.

[...]

O escopo da interpretacdo s6 pode ser, nestes termos, o sentido normativo
do que é agora juridicamente determinante, quer dizer, o sentido normativo
da lei. Mas o sentido da lei que ha-de ser considerado juridicamente
determinante tem de ser estabelecido atendendo as intencdes de regulacao
e as ideias normativas concretas do legislador histérico, e, de modo
nenhum, independente delas. E o resultado de um pensamento em que
todos os momentos mencionados, ou seja, tanto os subjetivos como os
objetivos hdo-de estar englobados e, como ja se apontou, nunca chega a
seu termo*®.

“" ENGISCH, Karl. Introducéo ao pensamento juridico. Traducéo de Jodo Baptista Machado. 10. ed.
Lisboa: Fundacgéo Calouste Gulbekian, 2008. p. 180.

8 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Traducdo de José Lamego. 6. ed. Lisboa:
Fundagé&o Calouste Gulbenkian, 1997. p. 446 e 448-449.
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E possivel dizer, assim, com apoio em Engisch que esse problema ainda
aguarda uma decisdo definitiva e que “como todos os verdadeiros problemas
fundamentais, nunca podera ser definitivamente resolvido. Ele exigira sempre de nés
uma nova decis&o, em conformidade com a nossa época™*®. Ferraz Jr., por sua vez,
acentua a conotacédo ideologica que a matéria possui em sua raiz, afirmando que
ambas as posturas, levadas a extremos, produzem resultados indesejados: o
subjetivismo, ao privilegiar a figura do legislador, pondo sua vontade em relevo,
favoreceria certo “autoritarismo personalista”, de que é exemplo a concepcdo da
época do nazismo, de que as normas fossem interpretadas de acordo com a
vontade do “Fuhrer” (“Fuhrersprinzip”)®°; o objetivismo, por sua vez, favoreceria certo
anarquismo, pois estabeleceria o predominio de uma equidade duvidosa sobre a
propria norma “ou, pelo menos, desloca a responsabilidade do legislador, na
elaboracdo do direito, para os intérpretes ainda que legalmente constituidos,
chegando-se a afirmar, como fazem alguns realistas norte-americanos, que direito é
‘0 que decidem os tribunais™*.

Tal questdo, no entanto, interessa ao presente de trabalho de forma
secundaria, eis que o essencial, quanto ao ponto, € destacar que o pressuposto
basico dessa postura, denominada por Riccardo Guastini de teoria cognitiva € o de
que a interpretacdo é uma atividade do tipo cognoscitivo, de maneira que interpretar
consistiria em averiguar o significado objetivo dos textos normativos e/ou a intengao
subjetiva dos seus autores®. E dizer, ainda que haja diversas questdes que possam
ser levantadas quanto a esse dualismo (subjetivismo/objetivismo), o importante, para
0s propositos do presente trabalho, é o registro de que a ideia subjacente a essas
duas teorias é a de que a interpretacdo reduzir-se-ia a mero ato de conhecimento de
um objeto pré-existente a atividade do intérprete, o que acaba por descurar 0s
fatores que adentram o processo compreensivo do Direito e que, de certa maneira,
serviram de mote para que se formulasse a critica que pretendeu revisa-la de forma

substancial.

9 ENGISCH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. 10. ed.
Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbekian, 2008. p. 182.
*® FERRAZ JR., Tércio. Introducdo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominacéo. 7. ed. rev. e
ampl. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 234.
51 :

Ibidem.
°2 GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Tradugdo de Edson Bini. Apresentacdo de Heleno
Taveira Torres. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 139.
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O referido autor aponta que tal postura funda-se na crenca de que as palavras
incorporam um significado préprio, independente do uso que se lhes dé ou na
crenga de que as autoridades que editaram a norma tenham uma vontade univoca e
reconhecivel como os individuos, estando, frequentemente, acompanhada dos
dogmas da completude e da coeréncia do sistema juridico, de modo que toda
controvérsia somente possuiria uma unica resposta, recusando-se, portanto,
qualquer papel criativo aos juizes, seja na interpretacdo dos textos normativos, seja
na colmatacdo das lacunas e/ou na superacdo das antinomias®. Aponta o autor que
tal postura estaria ligada a doutrina da separacdo dos poderes, ao principio de
sujeicao do juiz a lei (principio da legalidade na jurisdi¢cao), e ao “mito” da certeza do

direito®.

2.2 CETICISMO INTERPRETATIVO

Isto posto, cabe apresentar a segunda abordagem do fenémeno juridico
apontado acima em contraposicdo aquela que se acabou de analisar e que pode ser
denominada, em linhas gerais, como ceticismo interpretativo, expresséao utilizada, de
forma genérica, para abarcar as teorias que compartilham, sobretudo, a ideia de
acordo com o qual a interpretacdo seria atividade ndo de conhecimento, mas de
valoracéo e decisédo, e que se funda “na opinido de que ndo existe uma coisa como
o significado préprio das palavras, ja que toda palavra pode ter ou o significado que
Ihe incorporou o emissor, ou aquele que lhe incorpora o usuario, sendo que a
coincidéncia entre um e outro ndo é garantida™®. A partir dai chegar-se-ia a
conclusdo de que seria inatil a busca por parametros para avaliar a correcao das
decisbes judiciais, entendendo-se que as normas juridicas, como o sentido dos
textos legais, ndo preexistem a interpretacdo, mas sédo o seu resultado, ndo sendo
possivel indicar quaisquer limites objetivos aos quais o intérprete esteja adstrito>°.

No entanto, e como geralmente ocorre na experiéncia juridica, tal concepcao,
que aposta num voluntarismo do aplicador da norma, recebeu denominacfes

diversas e teve caracteristicas variadas nos diversos paises em que verificou o seu

% GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Traducdo de Edson Bini. Apresentacdo de Heleno
Taveira Térres. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 139-140.

>* Ibidem, p. 140.

*® |bidem, p. 140-142.

*® |bidem.
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desenvolvimento. Ndo obstante, € possivel observar uma certa convergéncia nos
motivos que determinaram seu o aparecimento. Como abordado anteriormente, as
doutrinas juridicas que se formaram no inicio do século XIX, na Franga e no inicio do
século XX, na Alemanha, reduziram o objeto de sua investigagcdo aos textos
legislativos e aos conceitos abstratos a partir dele elaborados, buscando, quase
sempre, a construcao de relacdes entre os diversos elementos do sistema juridico a
partir de nexos logico-formais.

N&o é de se estranhar, assim, o surgimento na sequéncia de propostas
metodoldgicas que buscaram, de alguma maneira, superar as deficiéncias dessas
concepcles. Lénio Streck aponta que “nas diversas tentativas de superacdo do
positivismo primitivo construiram-se teses voluntaristas-axiologistas, passando da
‘raz80’ para a ‘vontade” e que “cada um dos ‘positivismos nacionais’ teve sua
antitese: o movimento do direito livre, na Franca, o realismo norte-americano e
escandinavo, no direito do commom law, e a Jurisprudéncia dos Interesses na
Alemanha™’. Acentua Ferraz Jr., por sua vez, que a polémica verificada entre a
Jurisprudéncia dos Interesses e, posteriormente, a Escola da Livre Interpretagéo, em
relacdo a Jurisprudéncia dos Conceitos, ocorreu contra “uma pretensdo de um
dispor conceitual autbnomo sobre questdes juridicas apenas de um ponto de vista
cognitivo®”.

Foi no seio desse movimento que se desenvolveu a denominada
“Jurisprudéncia dos Interesses”, cuja metodologia ndo pode, por razoes
pragmaticas, ser exposta no presente trabalho, mas que, no essencial, pode ser
apontada como o inicio do processo que teria desembocado no voluntarismo do
Movimento do Direito Livre®. Cabe observar, basicamente, que a “Jurisprudéncia
dos Interesses” considera o Direito como “tutela de interesses”, ou seja, as leis
seriam o resultado de uma contraposicdo de interesses presentes no momento da

sua elaboracdo, extraindo dai a sua fundamental exigéncia metodologica de

> STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. Uma exploracdo hermenéutica da

construcdo do Direito. 10. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 122.

% FERRAZ JR., Tércio. Introducdo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominacéo. 7. ed. rev. e
ampl. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 55.

* RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial — parametros dogmaticos. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p.
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conhecer com rigor historico, 0s interesses que causaram a lei e de tomar em conta,

na decisdo de cada caso, esses interesses, como método de interpretacao®.

Ao exortar o0 juiz a aplicar os juizos de valor contidos na lei com vista ao
caso judicando, a Jurisprudéncia dos interesses — embora ndo quebrasse
verdadeiramente os limites do positivismo — teve uma atuacéo libertadora e
fecunda sobre uma geracdo de juristas educada num pensamento
formalista e no estrito positivismo legalista. E isto em medida tanto maior
quanto aconselhou idéntico processo para o preenchimento das lacunas
das leis, abrindo desta sorte ao juiz a possibilidade de desenvolver o Direito
nao apenas na fidelidade a lei, mas de harmonia com as exigéncias da vida.

[.]

A Jurisprudéncia dos interesses estava destinado, na préatica juridica alema,
um sucesso invulgar. Com o decurso do tempo, revolucionou efetivamente
a aplicacao do Direito, pois veio a substituir progressivamente o método de
uma subsuncdo nos rigidos conceitos legislativos, fundamentada téo-
somente em termos logico-formais, pelo de um juizo de ponderagéo de uma
situacdo de fato complexa, bem como de uma avaliagdo dos interesses em
jogo, de harmonia com os critérios de valoragéo, préprios da ordem juridica.
Deste modo deu aos juizes uma consciéncia s&, tornando frequentemente
supérfluas as pseudo-motivacdes®".

De acordo com Ramos®, um aprofundamento da critica formulada pela
Jurisprudéncia dos Interesses conduziu, na Alemanha, ao surgimento do
denominado Movimento do Direito Livre, cujo principal mote era a ideia de acordo
com a qual cada decisao judicial ndo € apenas a aplicacdo de uma norma ja pronta,
mas também uma atividade criadora de Direito, uma vez que “é a vontade de chegar
a uma decisao ja antecipadamente conhecida que preside a escolha dos lugares da
lei que permitem fundamentar essa decisdo”, de maneira que o que levaria a se
interpretar uma disposi¢cdo, em um caso, de forma extensiva ou analégica e em
outro literalmente, ndo seria a lei em si ou a légica, mas o Direito livre e, sobretudo,
a vontade daquele que a interpreta®. Destacava o movimento do direito livre a
impossibilidade de anular, totalmente, a individualidade do intérprete, assim como o
fato de que, em muitos casos, 0 encontro da decisdo seria antecipado pelo
sentimento juridico do operador do Direito®. Por tr4s dessa concepcéo, e é muito
importante o registro, residia a ideia de que a aplicacdo do Direito ndo se reduz a

® | ARENZ, op. cit., p. 65-67. DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: introducdo a uma teoria do
direito e defesa do pragmatismo juridico-politico. Sdo Paulo: Método, 2006. p. 148.

®L | ARENZ, op. cit., p. 69-77.

2 RAMOS, op.cit., p. 46.

® LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Traducdo de José Lamego. 6. ed. Lisboa:
Fundagé&o Calouste Gulbenkian, 1997. p. 79-80.

® |bidem, p. 81.



31

uma mera operacdo de deducdo légica, posto que, tanto a procura pela decisédo
como a interpretacdo e a integracdo da lei seriam atividades criativas®®.

Ramos aponta, no entanto, as diferencas verificadas quanto a recepcao
dessas ideias no ambiente do commom law em relacdo aos paises vinvulados a
tradicdo romano-germanica. Enquanto na maior parte da Europa continental, a
preocupacao subjacente era deslocar o foco da atencdo dos estudiosos do direito
das normas aos fatos, verificou-se nos Estados Unidos o surgimento da corrente
tedrica denominada de “realismo juridico”, de acordo com a qual o juiz criaria 0
direito inspirado, unicamente, na utilidade social da norma concreta por ele emitida®®.

Tem-se no realismo juridico norte-americano, ainda que ndo exclusivamente,
a representacdo talvez mais expressiva dessa concepc¢ao, por considerar decisivo
para a definicdo do direito o processo de aplicacdo das normas, o denominado
direito em acéo (law in action) ou direito presente (actual law), em contraposicao as
normas abstratas que n&do passariam de um direito no papel (law in books)®’. De
acordo com Dimitri Dimoulis, o entendimento do direito como resultado da sua
interpretacdo que depende tdo somente da vontade do intérprete, base do realismo
juridico, possui uma longa histéria no pensamento juridico, indicando o autor numa
frase proferida pelo Bispo Benjamin Hoadly em 1717, uma afirmacdo que é
considerada como precursora da visao jus-realista: “Quem quer que tenha uma
autoridade absoluta para interpretar quaisquer leis, escritas ou faladas, é aquele que
é verdadeiramente, para todos os efeitos, o Legislador™®. Tal postura, no sentido de
gque nao existiiam normas abstratas antes e/ou além de sua aplicacdo é
denominada pelo autor como ceticismo das normas (rule-scepticism)®®.

Diante desse quadro, qual seja, a consideragédo de que o aplicador do direito
deve atuar desembaracado de qualquer limite normativo previamente estabelecido,
ndo faz qualquer sentido para o realismo juridico o debate entre subjetivismo e

objetivismo interpretativo, uma vez que, se o aplicador ndo estad adstrito em sua

65 :
Ibidem.
® RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial — parametros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.
73-74.
" DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: introducdo a uma teoria do direito e defesa do pragmatismo
juridico-politico. Sao Paulo: Método, 2006. p. 149.
°® |bidem, p. 150.
% Ibidem.
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movimentacdo aos limites representados pelas fontes formais, ndo ird jamais
reproduzir ou declarar um direito preexistente’.

E muito facil, a partir de tais ideias, chegar-se a conclusdo de que seria
absolutamente impossivel visualizar qualquer significado pratico no principio da
seguranca juridica. Com efeito, se os sentidos das normas séo atribuidos de forma
livre pelo intérprete, sem qualquer referéncia aos textos legislativos e aos
precedentes judiciais, seria completamente inatil qualquer tentativa de buscar a
realizacdo do principio da seguranca juridica, ao menos no que se refere ao seu
aspecto de previsibilidade quanto as consequéncias atribuiveis aos comportamentos
individuais.

N&o € necessério que se faca uma andlise detalhada para verificar os
problemas de uma tal postura, notadamente, para os fins propostos pelo presente
trabalho, seja por razles teodricas, seja por razdes praticas. No plano tedrico, é
equivocada a ideia de que a atribuicdo de sentido feita pelo intérprete seja
totalmente livre e, portanto, arbitraria, ou entdo que a norma somente surja apos a
sua interpretacdo, no sentido de que antes do processo interpretativo nada existiria,
ideia que se contradiz, posto que é impossivel falar-se em interpretacdo sem objeto

a ser interpretado.

Se o Direito é interpretacdo, devemos identificar Direito e interpretacao, lei e
sua interpretacdo. Mas onde esta o objeto a ser interpretado, se ele é dado
pela interpretacdo? E se o objeto é dado pela interpretacdo, como
diferenciar a interpretacdo da Biblia, de um livro de culindria e da
Constituicdo, uma vez que nao podemos recorrer a uma diferenca objetiva
entre Biblia, livro de culindria e Constituicdo antes da interpretacdo? Se o
objeto a ser interpretado se identifica com sua interpretacéo, entdo, ndo ha
como distinguir entre boas e mas interpretacdes por referéncia ao objeto,
pois este ndo tem existéncia fora da interpretacdo. A pergunta ndo é mais:
‘Qual a melhor interpretacdo de x?’, pois essa formulagdo supde que x se
diferencia da interpretacéo de x".

Verificado que ndo se pode, em razdo da vagueza e indeterminacdo das
palavras, entender-se que a norma juridica possa ser entendida, unicamente, como

resultante do processo interpretativo, deve-se perquirir acerca da vinculagdo do

" RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial — parametros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.
74,
™ BARZOTTO, Luis Fernando. Filosofia do direito: os conceitos fundamentais e a tradicdo
jusnaturalista. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 130-131 apud AVILA, Humberto.
Seguranca juridica. Entre permanéncia, mudanca e realizacdo no Direito Tributario. 12. ed. Séo

Paulo: Malheiros, 2011. p. 329.
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intérprete ao texto normativo, posto que € insuficiente a constatacdo anteriormente
feita. Como bem demonstra Riccardo Guastini, o ceticismo “descura os vinculos e
limites objetivos aos quais estdo sujeitas as escolhas dos intérpretes”, uma vez que
“em todo ambiente cultural, os usos linguisticos correntes admitem uma gama, ainda
que vasta, mas limitada de significados possiveis para toda expressdo dada,
devendo-se considerar, ainda, que entre os habitos linguisticos difundidos, estao
incluidas as interpretacfes ja creditadas e consolidadas de um certo texto
normativo”. Assim, por mais que a linguagem possa ser, em geral, ambigua e vaga,
h& contextos significativos e estruturas de sentido que pelo tempo e pelo uso vao se
incorporando ao respectivo ambiente cultural, de maneira que a atribuicdo de
significado que extrapola tais limites e que ndo sejam passiveis de serem
argumentadas de maneira convincente, estardo fadadas ao insucesso’?.

Por isso é de se negar qualquer postura que pretenda enxergar no processo
interpretativo, uma atividade estritamente criativa e independente, pois, da existéncia
de qualquer dado preexistente a atividade do intérprete. Uma tal concepcao teria
como consequéncia a consideracdo da impossibilidade da comunicacéao, posto que
a linguagem, como processo de transmisséo de sentidos, depende, essencialmente,
da existéncia de um acordo a respeito do significado das palavras. E dizer, a
linguagem e, consequentemente, os sentidos das palavras encontram-se, de certa
forma, ja gravados num determinado cédigo simbdlico, do qual o intérprete ndo pode
se distanciar, ainda que nao se desconsidere a possibilidade de alteracdo de
sentidos decorrentes do contexto linguistico em que estédo inseridos, bem como as
mutacOes que podem ser verificadas em funcéo de fatores exteriores ao Direito. As
andlises sintatica, semantica e pragmatica, propugnadas pela semiotica juridica,

bem indicam tal questao.

[..] a compreensdo do Direito como uma pratica argumentativa e a
aceitacdo de que a norma ndo envolve apenas um sentido, mas sentidos
normativos alternativos — como serd adiante retomado —, tudo isso néo
impede a persecucdo dos ideais de cognoscibilidade, de confiabilidade e de
calculabilidade. Isso porque, de um lado, o carater argumentativo do Direito
€ limitado por postulados hermenéuticos e aplicativos que diminuem,
sobretudo, o ambito decisional, como é o caso dos postulados (ou
metanormas de aplicacdo) da proporcionalidade e da razoabilidade; e, de
outro, porque 0 espectro em que se situam as consequéncias normativas €
limitado por meio da pratica doutrindria e jurisprudencial, que,

2 GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Tradugdo de Edson Bini. Apresentagdo de Heleno
Taveira Torres. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 141.
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paulatinamente, vai qualificando algumas opcdes de sentido como sendo as
mais corretas ou as mais fortemente suportadas pelo ordenamento
constitucional. A concepcdao realista, de que a deciséo judicial depende de
aspectos frivolos, como se 0 juiz teve uma boa noite e tomou um bom café
da manh4, é ela, sim, totalmente irreal, pois a decisdo nunca opera em um
vacuo, tendo em vista, entre outros fatores, o0s significados
intersubjetivamente assimilados a linguagem e os séculos de interpretacao
e de significacbes compartilhadas pelos operadores do Direito. Cardozo
apresenta a questdo de maneira inigualavel:

‘O juiz, mesmo quando ele € livre, ele ndo é ainda totalmente livre. Ele ndo
pode inovar por prazer. Ele ndo € um errante, divagando voluntariamente na
busca do seu préprio ideal de beleza ou bondade. Ele deve buscar sua
inspiracdo em principios consagrados. Ele ndo est4 ali para um sentimento
espasmadico, para vaga e desregulada benevoléncia. Ele deve exercer a
discricionariedade informada pela tradicdo, metodizado pela analogia,
disciplinado pelo sistema, e subordinado a ‘primordial necessidade de
ordem na vida’ ",

Deve-se reconhecer, no entanto, que as observacdes feitas pelos teoricos
dessa doutrina tém o grande mérito de chamar a atencé@o dos estudiosos para o
processo de interpretacdo-aplicacdo do direito, sobretudo para a pluralidade de
possibilidades interpretativas de um mesmo texto e para 0S componentes
extrajuridicos que podem influenciar no processo de decisdo, mostrando, dessa
forma, que as posturas anteriores partem de um pressuposto falso na formulacdo da
norma de deciséo, qual seja, o da univocidade da possibilidade interpretativa, bem
como da total separacdo entre a subjetividade do intérprete e o resultado do
processo de interpretacao.

Ao mesmo tempo, ainda que de forma indireta, chamam a atencéo da Ciéncia
Juridica para a importancia do processo de aplicacdo do direito, antes relegado a um
plano secundario. Nesse sentido, tem total razdo Barroso, que denomina sobredita
corrente tedrica como “a reagdo antiformalista”, ao salientar que em todas essas
diferentes escolas do pensamento juridico (Movimento do Direito Livre, Realismo
Juridico) estdo presentes, de alguma maneira, as seguintes caracteristicas: (i)
reacao a crenca de que o Direito poderia ser encontrado integralmente no texto da
lei e nos precedentes judiciais; (ii) a rejeicdo da tese de que a funcao judicial seria
meramente declaratdria, para reconhecer, ao contrario, que em diversas situacdes o

juiz desempenha um papel criativo; e (iii) a compreensdo da importancia dos fatos

® AVILA, Humberto. Seguranca juridica. Entre permanéncia, mudanca e realizacdo no Direito
Tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 170-171.
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sociais, das ciéncias sociais e da necessidade de interpretar o Direito de acordo com
a evolucado da sociedade e visando & realizagéo de suas finalidades’.

O desenvolvimento de uma metodologia do Direito que n&o se deixe levar
pelos extremos das teorias citadas talvez seja um dos maiores desafios do Direito,
missdo essa que nao poderia ser cumprida no presente trabalho. A sintese proposta
na sequéncia, elaborada com base em autores que, sem negar a criatividade
inerente ao processo interpretativo, ndo rejeitam a existéncia de vinculos a que
estdo adstritos os operadores juridicos, tem uma finalidade muito mais modesta,
qual seja, apontar, rapidamente, o que se pode considerar como acertado em cada
uma dessas teorias a partir dos avancos verificados em termos de Teoria da
Interpretacdo e possibilitar o reexame do principio da seguranga juridica a partir
dessa premissa.

" BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a constru¢do do novo modelo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 276-277.
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3 UMA SINTESE DE DOIS MODELOS

O gque se constata, hodiernamente, € uma tendéncia pela busca de um ponto
de equilibrio entre essas duas concepc¢des, cujas ideias de base permitiram avancgos
significativos na compreensdo do fenémeno juridico. Com efeito, o ceticismo
interpretativo demonstrou que a pretensa neutralidade da Ciéncia do Direito,
notadamente no que se refere a atividade dos seus intérpretes, ndo passava de um
mito, na medida em que o Direito depende, essencialmente, dos seus processos de
interpretacdo/aplicacdo, momento em que o subjetivismo do intérprete adentrara
inelutavelmente. No entanto, ndo é verdadeiro que a decisdo seja fruto,
exclusivamente, do arbitrio de quem a profere, seja pelo fato de o Direito
representar, entre outras coisas, uma limitacdo a atividade exegética, seja pela
circunstancia de que o ser humano encontra-se inserido em um contexto historico-
social gue funciona, também, como fator de heterolimitacdo do seu agir.

Nesse ambito, a Hermenéutica desempenhou papel de relevo para a
superacao desse problema, ao assentar a natureza do processo compreensivo no
ambito das ciéncias do espirito, pois, como ensina Reale, “no mundo humano, como
os fatos sociais fazem parte da vida, dos interesses e dos fins do observador, este,
por mais que pretenda ser cientificamente neutro, ndo os vé apenas em seus
possiveis enlaces causais, havendo sempre uma tomada de posicdo perante 0s
fatos, tomada de posicdo essa que se resolve num ato valorativo ou axioldgico”’”.
Isto posto, pode-se afirmar que “compreender é ordenar os fatos sociais ou
histéricos segundo suas conexdes de sentido, o que quer dizer, finalisticamente,
segunda uma ordem de valores”®.

Leciona Lénio Streck que a hermenéutica remonta ao periodo medieval e
significava, tradicionalmente, teoria ou arte da interpretacdo e compreensao de
textos e comportava duas dimensdes: uma descritiva, preocupada em constatar
como se d& o processo interpretativo-compreensivo e uma prescritiva, que procura
estabelecer um conjunto de regras e métodos para se interpretar e compreender 0s

diversos textos que povoam o cenario cultural humano, notadamente, no ambito da

> REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito. 27. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 86.
’® Ibidem, p. 86.
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arte (Filologia), no ambito religioso (Teologia) e no ambito juridico (Direito)”’.
Todavia, o seu desenvolvimento acabou por demonstrar que a hermenéutica néo é
um meétodo entre outros métodos, mas sim “filosofia transcendental, no sentido de
que indica as condi¢cdes gerais de possibilidade de compreensdo do sentido.

Enquanto tal, ndo prescreve nenhum método. Apenas diz, sob que pressupostos, se

pode compreender algo no seu sentido”’®.

A hermenéutica dirige-se contra o conceito objectivista de conhecimento,
ela supera o esquema sujeito/objecto (0 sujeito cognoscente conheceria o
objeto na sua pura objectividade sem mistura de elementos subjectivos — o
conhecimento como ‘reproducdo’ do objecto na consciéncia) aplicado ao
fenomeno da compreensdo (mesmo nas ciéncias naturais ja nao vale hoje
irrefutavelmente). A compreensdo €, antes, sempre simultaneamente
objectiva e subjectiva; o intérprete insere-se no ‘horizonte de compreenséao’
e nao se limita a representar passivamente o objecto na sua consciéncia
mas antes o conforma, ou, noutros termos: ndo se limita a ‘subsumir’ o caso
na lei permanecendo completamente a margem deste processo, mas
desempenha um papel conformador activo na chamada ‘aplicacdo do
direito’. E tal como € indtil procurar uma ‘justica objectiva’ o é qualquer
tentativa de, nas ciéncias da compreensdo, separar a racionalidade da
personalidade do intérprete.

A superacdo do esquema sujeito/objecto no conhecimento néo significa, no
entanto, um regresso ao subjectivismo, quica ao modo da ética de situacao
ou do existencialismo de Sartre. Pensamento hermenéutico nao significa
ficar preso as circunstancias do momento, mas viver da ‘heranca’ da
tradicdo como ‘base comum do mundo aberto em que nos encontramos’,
‘como patrimbnio adquirido de conhecimentos comuns a partir do qual
vivemos'. A hermenéutica parte do facto de ‘que quem queira compreender,
esta ligado aquilo que é transmitido e esta ou entra em contacto com a
tradicdo donde provém o que é transmitido’. [...]

O facto de a determinac¢do do direito ndo ser apenas um mero acto passivo
de subsungédo, mas um acto conformador, em que intervém o aplicador do
direito, significa que o direito ndo é algo de substancial, que ndo esta, como
se diz no ‘Witiko’ de Stifters, ‘nas coisas’, e que, ao invés, todo o direito tem
um caracter situacional, o direito é algo de relacional, existe nas relacdes
dos homens entre si e com as coisas. Com isto se compreende facilmente
que, para um tal pensamento juridico, apenas possa existir um ‘sistema
aberto’ e, dentro deste, apenas ‘intersubjectividade’”’.

A estrutura do processo compreensivo € muito bem exposta por Martires
Coelho que, com apoio em licdo de Carlos Cossio, assinala que “enquanto a
explicacdo prossegue, sem cessar, na mesma direcdo assinalada pelo seu momento
de partida, a compreensdo, pelo contrario, ao avancar, depois da primeira

referéncia, retorna ao ponto de partida, e dai, outra vez ao antes referido, num

" STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. Uma exploracdo hermenéutica da
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circulo infinito que vai do substrato ao seu sentido e vice-versa”, de modo que, “no
conhecimento por explicacdo, qualquer retrocesso na dire¢do seguida pelo espirito
cognoscente € um recome¢o e ndao aumenta o conhecimento, sendo que, ao
contrario, todo retorno em direcéo a etapa precedente aumenta o conhecimento por
compreensao, levando-o mais adiante™®.

Nessa exposicdo estdo coimplicadas, ainda que implicitamente, duas ideias
fundamentais da Hermenéutica, quais sejam, a da pré-compreensao do intérprete e
do circulo hermenéutico, figura que representa a estrutura do compreender. A
estrutura circular do compreender, o circulo hermenéutico de que se falou, reflete
um movimento que nao é linear, mas que se desenvolve em um ir e vir, seja da parte
do texto ao todo, seja da lei ao caso, e vice-versa, mas no qual, em verdade, o
retorno ao ponto inicial nunca representa um reinicio puro e simples, mas um
regresso ja com novos conhecimentos e com as aquisicdes de novas perspectivas e
novos pontos de vista. Larenz, ao acentuar a circularidade do processo
compreensivo, destaca, ndo apenas a dependéncia do significado das palavras, em
cada caso, com a conexdo do sentido do texto e este, do significado das palavras
gue o formam e de sua combinacdo, mas também a tomada de posi¢cao do intérprete
quanto ao sentido da frase por ele esperado e o sentido do texto no seu conjunto®.
A partir dai, sempre que surjam davidas, devera retroceder ao significado da palavra
aceito inicialmente e, conforme o caso, retificar este ou a sua ulterior compreensao

do texto, tanto quanto seja preciso®.

Eros Roberto Grau, com base em Gadamer, expde que o compreender é
dotado de um movimento circular: a antecipacdo de sentido que faz
referéncia ao todo somente chega a uma compreenséo explicita na medida
em que as partes que se determinam desde o todo, por sua vez,
determinam o todo. Heidegger, de quem Gadamer toma a concepg¢do de
circulo hermenéutico, descreve-o de forma tal que a compreenséo do texto
se encontra continuamente determinada pelo movimento antecipatério da
pré-compreensao — o circulo do todo e as partes ndo se anulam na
compreens&o total, porém nela alcancam sua realizacdo mais auténtica®.

% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso
de Direito Constitucional. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 107.
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Perceba-se, pois, que a antecipacao de sentido do texto ndo decorre, apenas,
da conexdo estabelecida pelo intérprete entre as partes e o todo e vice-versa, mas
se da sempre a partir de uma perspectiva especifica, uma vez que, quem se propde
a interpretar algo o faz a partir de seu modo peculiar de ser, de suas experiéncias
anteriores, do seu entendimento da matéria, das suas expectativas. Como assinala
Grau, a pré-compreensao expressa a antecipacao de resultado, sendo que desde
ela até o instante da determinacdo da regra da decisdo estende-se uma complexa
rede de novas antecipacbes de resultado®. De acordo com Larenz, “o intérprete
estd munido de uma pré-compreensdo com que acede ao texto, que se refere a
coisa que o texto trata e a linguagem em que se fala dela, de modo que sem ela
seria dificil, ou de todo impossivel, formar-se uma conjectura de sentido”®,
afirmando ainda que “a sua pré-compreensdo pode ser entendida, basicamente,
como o resultado de um longo processo de aprendizagem, em que se incluem tanto
0s conhecimentos adquiridos na sua formacéo ou posteriormente com as ultimas
experiéncias profissionais e extra profissionais, mormente as que respeitam a fatos e
contextos sociais™.

Ainda que ndo se possa estabelecer uma conexao entre essa perspectiva e
as teses defendidas pelas correntes céticas a respeito da interpretacdo acima
expostas, pode-se vislumbrar que as suas ideais, mesmo que equivocadas em
alguns aspectos possuem uma parte de razdo que nao se deve esquecer. Ao
demonstrar que 0 processo compreensivo esta, umbilicalmente, ligado a
personalidade do intérprete, refutando-se, dessa maneira, qualquer pretensa
objetividade, e que o0 encontro da decisdo, em muitos casos, decorreria da
antecipacdo de um sentimento juridico, tais teorias jogaram luzes sob aspectos do
Direito anteriormente ignorados pela dogmatica e que possuem significado
importantissimo. O problema é que, no entanto, ao acentuarem tais aspectos,
acabaram por desembocar num voluntarismo inconsequente e que, na verdade,
ignora os limites representados pelo contexto sdcio-cultural no qual inseridos os

intérpretes, além da existéncia de significados minimos incorporados as palavras.

8 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicacdo do direito. 5. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2009. p. 117.

% LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Traducdo de José Lamego. 6. ed. Lisboa:
Fundagé&o Calouste Gulbenkian, 1997. p. 287-289.

% Ibidem, p. 287-289.
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N&o obstante, tais ideias, aliadas a Hermenéutica Juridica, permitiram o
desenvolvimento de uma nova concepcédo a respeito do processo de interpretacao-
aplicacdo do Direito, de que € exemplo a distincdo entre o texto normativo (o
dispositivo ou enunciado) e o seu contetdo (a horma, preceito ou disposi¢ao), sendo
aguele o objeto da interpretacéo e este o seu resultado. A interpretacdo-aplicacéo €,
desse modo, percebida como uma atividade simultaneamente cognoscitiva e
criativa, consistindo no conhecimento ativo de um objeto que o proprio sujeito

cognoscente contribui para produzir®’.

Normas ndo sdo textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos
a partir da interpretacdo sistematica de textos normativos. Dai se afirmar
que os dispositivos se constituem no objeto da interpretacdo; e as normas,
no seu resultado. O importante é que ndo existe correspondéncia entre
norma e dispositivo, no sentido de que sempre que houver um dispositivo
haverd uma norma, ou sempre que houver uma norma havera um
dispositivo que lhe sirva de suporte.

Em alguns casos ha norma mas ndo ha dispositivo. Quais sdo os
dispositivos que preveem o0s principios da seguranca juridica e da certeza
do Direito? Nenhum. Entdo ha normas, mesmo sem dispositivos especificos
que Ihes deem suporte fisico.

Em outros casos ha dispositivo, mas ndo ha norma. Qual norma pode ser
construida a partir do enunciado constitucional que prevé a protecdo de
Deus? Nenhuma. Entdo, h& dispositivos a partir dos quais ndo € construida
norma alguma.

Em outras hipéteses ha apenas um dispositivo, a partir do qual se constréi
mais de uma norma. Bom exemplo é o exame do enunciado prescritivo que
exige lei para a instituicdo ou aumento de tributos, a partir do qual pode-se
chegar ao principio da legalidade, ao principio da tipicidade, a proibicao de
regulamentos independentes e a proibicdo de delegacdo normativa. Outro
exemplo ilustrativo € a declaracdo de inconstitucionalidade parcial sem
reducdo de texto: o Supremo Tribunal Federal, ao proceder ao exame de
constitucionalidade das normas, investiga os varios sentidos que compdem
o significado de determinado dispositivo, declarando, sem mexer no texto, a
inconstitucionalidade daqueles que séo incompativeis com a Constituicdo
Federal. O dispositivo fica mantido, mas as normas construidas a partir
dele, e que sdo incompativeis com a Constituicdo Federal, sdo declaradas
nulas. Entdo ha dispositivos a partir dos quais se pode construir mais de
uma norma.

Noutros casos ha mais de um dispositivo, mas a partir deles so6 é construida
uma norma. Pelo exame dos dispositivos que garantem a legalidade, a
irretroatividade e a anterioridade, chega-se ao principio da seguranca
juridica. Dessa forma, pode haver mais de um dispositivo e ser construida
uma norma s6°.

8 RAMOS, Elival da Silva, Ativismo judicial — parametros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.
77-87. AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢do & aplicacdo dos principios juridicos. 12.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 29-35.

8 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 12. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 30-31. GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Traducdo de
Edson Bini. Apresentacdo de Heleno Taveira Torres. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 23-43.
GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicacdo do Direito. 5. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009. p. 84 e ss.
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E importante, no entanto, que a distincdo acima realizada e de uso corrente
atualmente ndo seja considerada de forma extremada, de maneira a se permitir,
simplesmente, que a sua invocacao seja utilizada para permitir que o intérprete
liberte-se dos significados passiveis de serem atribuidos a um determinado
enunciado. Ainda que nédo se desconheca exemplos de construcéo de interpretacdes
superadoras dos textos legislativos, isto ndo pode servir para justificar qualquer
postura interpretativa. Como afirma Guastini, disposi¢do (enunciado que integra um
documento normativo) e norma nao sao entidades heterogéneas, uma vez que, do
ponto de vista ontologico, a disposicdo e a norma nao sdo nada mais do que
enunciados, sendo errado, assim, imaginar que a disposicdo seja um objeto
empirico, perceptivel aos sentidos, enquanto a norma seria, apenas, enguanto
significado, uma simples construgdo mental. Isso decorre da circunstancia de que
“ndo ha outro modo de formular um significado, sendo por meio de palavras, e 0s
significados ndo possuem uma existéncia independente das palavras com 0s quais
sao expressos”, de maneira que “a distincdo entre disposi¢cdo e norma nao pretende
ser uma distincdo ontoldgica entre os enunciados e alguma coisa distinta dos
enunciados. Trata-se, mais modestamente, da distingdo entre duas classes de
enunciados™.

A utilidade, portanto, de tal distincdo decorre da ideia de que o Direito
depende de processos de argumentacdo e justificacdo, ndo se limitando a sua
interpretacdo a um mero exercicio de identificacdo de um objeto, mas implicando,
necessariamente, a reconstrucdo de sentido dos textos interpretados. Ao afirmar-se
que a tarefa do intérprete € reconstrutiva de sentidos, quer-se acentuar que ela
acarreta, concomitantemente, uma tarefa cognitiva e criativa, no sentido de que, a
partir de determinados significados ja incorporados e dos quais ndo se pode
descurar, estabelece ela novas conexdes de sentido. Como acentua Avila, “a
compreensao do significado como o contetdo conceitual de um texto pressupfe a
existéncia de um significado intrinseco que independa do uso ou da interpretacéo, o
gue nédo ocorre, pois o significado é algo que depende precisamente do seu uso e
interpretacdo”, como se pode verificar pelas modificacfes de sentidos dos termos no

tempo e no espaco pelas disputas dogmaticas a respeito de qual o sentido mais

% GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Traducdo de Edson Bini. Apresentagdo de Heleno
Taveira Térres. S8o Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 23-43.
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adequado que se deve atribuir a um texto legal®®. Todavia, tal constatacdo ndo
implica que o significado dependa, tdo somente, do uso que € dado as expressoes,
uma vez que ha tracos de significado minimos incorporados ao uso ordinario ou

técnico da linguagem.

Wittgenstein refere-se aos jogos de linguagem: ha sentidos que preexistem
ao processo particular de interpretacdo, na medida em que resultam de
esteredtipos de conteldos ja existentes na comunicacdo linguistica geral.
Heidegger menciona o enquanto hermenéutico: ha estruturas de
compreensdo existentes de antemdo ou a priori, que permitem a
compreensdo minima de cada sentengca sob certo ponto de vista ja
incorporados ao uso comum da linguagem. Miguel Reale faz uso da
condigdo a priori intersubjetiva: ha condi¢des estruturais preexistentes no
processo de cognicdo, que fazem com que o sujeito interprete algo anterior
que se lhe apresenta para ser interpretado. Pode-se, com isso, afirmar que
0 uso comunitario da linguagem constitui algumas condi¢bes de uso da
prépria linguagem. Como lembra Aarnio, termos como ‘vida’, ‘morte’, ‘mae’,
‘antes’, ‘depois’, apresentam significados intersubjetivados, que né&o
precisam, a toda nova situacdo, ser fundamentados. Eles funcionam como
condicdes dada da comunicacdo. [..] Bydlinsky sustenta semelhante
argumento: ‘Praticamente, a comunicacédo linguistica humana é de tal modo
construida, que, dentro de determinados limites, com determinadas
palavras dos membros de uma dada comunidade linguistica séo vinculadas

as mesmas ideias’®*.

Todas as consideracOes feitas até o presente momento tém por finalidade,
primeiramente, fundamentar o entendimento, aqui defendido, de que o Direito é uma
entidade dindmica inserida no contexto social e que sua realizagdo é dependente de
uma série de fatores. A questdo da interpretacdo é significativa dessa ideia, eis que
sob tal rétulo, por vezes, apresenta-se uma serie de fenbmenos com o0s quais 0s
juristas sdo, frequentemente, desafiados. Tal concepcdo pretende colocar em
evidéncia o fato de que o Direito é, essencialmente, dependente dos seus processos
de aplicacdo e estd, assim, nas rela¢cdes humanas (intersubjetividade). Ao mesmo
tempo, pretende-se, também, desmistificar o entendimento de que o Direito seria
dependente, exclusivamente, da interpretacdo dos textos juridicos realizadas pelos
seus operadores, ideia que, no limite, importaria na conclusado da inexisténcia do
carater heterolimitador desempenhado pelo Direito®, o que ndo se coaduna,

minimamente, com o Estado de Direito e com o Principio da Legalidade.

% AVILA, op. cit., p. 31.
L |bidem, p. 32-33.
%2 REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito. 27. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 48-49.
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O fundamental, pois, é que, tendo-se estabelecido tal premissa, o problema
da seguranca juridica ganha um novo significado, posto ser insuficiente a simples

busca por clareza conceitual e “exatiddo” na interpretagdo das normas juridicas.

7

Perceba-se como, por exemplo, é probleméatica a questdo do Principio da
Legalidade com base na ideia, acima exposta, de que, conquanto ndo sejam tracos
absolutos, a vagueza e a indeterminacdo da linguagem impedem a formulacdo exata

de enunciados sobre o conteldo das normas. A0 mesmo tempo, € inegavel que

bY

existem limites a atividade interpretativa, seja ela levada a efeito pelo Poder
Judiciario, pela Administracdo Publica e, até mesmo, pelo Poder Legislativo, tendo
em vista, neste Ultimo caso, os limites impostos ao conteddo material da legislacao
pela Constitui¢ao.

O alentado estudo sobre a seguranca juridica produzido por Humberto Avila é
significativo dessa concepcdo. Com efeito, se ela — a seguranca juridica — era
definida, tradicionalmente, como a possibilidade de os cidaddos preverem as
consequéncias dos seus comportamentos, 0 que implicava, implicitamente, na
crenca do Direito como algo pronto, estatico e independente da atuacdo do
intérprete, a partir do momento em que se verifica que o Direito € inelutavelmente
dependente do seu processo de aplicacdo, deve-se procurar abarcar, na sua

conceituacio, tal aspecto. Trata-se, na definicido do préprio Humberto Avila, de:

[...] uma concepgéo juspositivista argumentativa (por isso, pos-positivista),
pois, de um lado, defende a seguranca juridica como dever decorrente do
Direito posto, de outro, sustenta que a sua realizacdo depende da
reconstrucéo de sentidos normativos por meio de estruturas argumentativas
e hermenéuticas, ndo advindo da mera descri¢cdo imparcial de significados

. 93
externos ao sujeito cognoscente™".

O que se defende, aqui, € a compreenséao do Direito como uma harmoniosa
composicao entre atividades semanticas e argumentativas: a atividade do
operador do Direito, parte de reconstru¢des de significados normativos por
meio de regras de argumentacdo — contudo tem a sua aplicacdo
dependente de postulados hermenéuticos e aplicativos. O Direito, assim, ao
contrario de ser um mero objeto cuja realizacdo independe de estruturas
argumentativas, ou uma simples atividade argumentativa sem qualquer
heterolimitacdo decorrente de significados normativos que o antecedem; é
uma espécie de “objeto-atividade”, pois requer, para a sua realizacdo, a
reconstrucé@o de significados e de estruturas argumentativas de legitimagéo
e de fundamentagdo. Afinal, ndo ha como negar o carater argumentativo do
Direito.

[...]

Essa aparente contradi¢cdo, no entanto, é dissipada quando se verifica que
0 carater argumentativo do Direito é objeto de controle por meio dos ja

% AVILA, op. cit., 2011. p. 110.
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referidos processos de determinacgéo, de legitimagcdo, de argumentacéo e
de fundamentacdo. E o cardter argumentativo que permeia esses
processos, depende tanto de condicdes de racionalidade quanto de
coeréncia. A racionalidade € assegurada por regras racionais de
argumentacdo, dentre as quais a necessidade de justificacdo e de
universalizacdo. Desse modo, nenhuma assercdo pode ser feita sem que
Ihe seja agregado um argumento. Essa justificacdo, a seu turno, depende
de sua capacidade de universalidade: sempre que ocorrer determinado fato,
deve ser aplicada determinada consequéncia, assim ocorrendo para todos
0s casos que tiverem as mesmas caracteristicas. A coeréncia é garantida
por meio da reconducdo da decisdo a um conjunto, internamente
consistente, formal e materialmente, de principios e regras, especialmente
gragas ao suporte material dado por principios fundamentais. Isso impede
tanto que se parta do zero para decidir cada novo caso, quanto que se
encontre uma decisdo arbitraria e ad hoc. Se a essas regras de
racionalidade argumentativa e de coeréncia substancial forem agregadas
regras a respeito da determinacdo, da legitimacdo, da argumentacdo e da
fundamentacdo, o nivel de controle passa a ser bastante elevado. Com
essas precaucdes, pode-se compatibilizar o carater argumentativo do
Direito com as exigéncias de cognoscibilidade e de calculabilidade do
Direito decorrentes do principio da seguranca juridica®.

Perceba-se, no entanto, que num Estado de Direito as leis devem ser, tanto
quanto possivel, gerais e abstratas, ndo se dispensando, portanto, a busca por
clareza conceitual. E dizer, ainda que se saiba que a seguranca juridica ndo é
alcancada apenas por meio da funcao legislativa, ndo se pode, simplesmente,
imaginar ser desnecessaria a edicdo de leis que sejam, tanto quanto possivel,
claras, compreensiveis e estaveis, eis que se trata, no dizer de Calmon de Passos®,
da primeira reducdo da complexidade do agir humano que, se antes possuia um
leque enorme de opcdes, passa, a partir de entdo — da edicdo da lei — a ter menos

opc¢des para a sua atuacgao.

A convivéncia social pde para o individuo, ou para os individuos, em cada
situagdo concreta em que se situem, um complexo de alternativas de
comportamento. Figuremos um exemplo. Deseja-se solu¢cdo para o
problema do aproveitamento das terras que sejam da propriedade de
particulares. Ndo ha, para esse problema, uma solucdo Unica, inelutavel,
impositiva. Inmeras podem ser pensadas. Reduzir essa indeterminacéo,
de modo a se emprestar previsibilidade e possibilitar exigibilidade de certo
compromisso individual com seguranca de sua efetividade, reclama seja
definida, no universo de possibilidades de ser que a situacdo em foco
admite uma que se revista do carater de dever ser institucionalmente em
condicbes de obrigar e ordenar concretamente o comportamento social.
Essa primeira opcdo € de natureza politica e deve ser formalizada pelos
Orgdos legitimados para o exercicio dessa fungdo, precipuamente

% AVILA, Humberto. Seguranca juridica. Entre permanéncia, mudanca e realizacdo no Direito
Tributério. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 254 e 273-274.

% PASSOS, José Joaquim Calmon de. Stimula vinculante. Revista Eletronica de Direito do Estado
(REDE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Puablico, n. 9, jan./fev./mar. 2007. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br/rede.asp>. Acesso em: 28 jun. 2012.
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legislativa. Mas esse dever ser enunciado genericamente, porque
linguagem, discurso, jamais sera de implicar uma Unica e necessaria
interpretacdo, eliminando toda e qualquer possibilidade de alternativas
subsequentes, por conseguinte, incapaz de conduzir, sempre, em toda e
qualquer situacdo concreto de conflito, a um s6 tipo de decisdo. Impde-se,
destarte, a necessidade de uma segunda reducdo de complexidade,
colocada, agora, a cargo dos agentes publicos e dos sujeitos privados
destinatarios da norma. Caso disso decorra algum conflito, ou algum conflito
se mostre potencialmente possivel, a tarefa é transferida para os 6rgéos da
func@o jurisdicional, que formulardo o entendimento redutor, com
impositividade, no caso concreto. Essa segunda redugédo de complexidade,
guando transferida ao julgador, ndo pode ser nem arbitraria nem
discriciondria, visto como se negaria, aqui, 0 principio que informou a
primeira reducdo de complexidade, que se tornaria inécua e nenhuma. Por
outro lado, se essa atividade se da num sistema democratico, tanto aqui,
quanto ali, se faz essencial a adequacdo ao devido processo legal
respectivo. Por via de consequéncia, e conclusdo necessaria, se inexistir no
sistema instrumentos mediante 0s quais se empreste, no maximo possivel,
seguranca e coeréncia nessa segunda reducdo de complexidade, portanto
previsibilidade, negar-se-a (ou se anulard) quanto antes afirmado,
disfuncionalizando-se o sistema como um todo. Essa exigéncia fala em
favor da forca vinculante de certas decisdes dos tribunais superiores, nas
condicdes que serdo adiante estudadas.

Assim entendendo, sempre me senti algo perplexo com a celeuma criada
em torno do problema da sumula vinculante, contenda que me pareceu
muito mais fruto de ma comunicacdo, deficiente informacdo ou
envolvimento emocional dos interessados que de algo inerente ao
problema®.

Se o intérprete ndo pode negar o sentido minimo das expressdes utilizadas
pelo legislador, também ndo se pode pretender, com o argumento da vedacao a
discricionariedade, virar as costas para os fen6menos que ocorrem no processo de
producdo do Direito. Pode parecer leviana a afirmacdo que se fara, mas o préprio
desenvolvimento por Savigny de quatro elementos para a “interpretacdo”, ja
demonstra, em parte, a sua insuficiéncia para explicar o seu préprio funcionamento.
Sem querer entrar na questdo da metodologia nas ciéncias, em especial na
Dogmaética Juridica, parece problematico aceitar-se que 0 intérprete possa
“escolher” o meio pelo qual a decisdo a respeito da interpretacdo serd tomada. Além
disso, deve-se ter presente, que afirmacao do autor, no sentido de que néo se trata
propriamente de meétodos de interpretacdo a serem escolhidos, mas diversas
atividades que devem intervir conjuntamente para que se possa chegar a uma
interpretacdo correta, € tida por Engisch como formulacdo habil para contornar o

problema, dada a possibilidade de que cada um desses elementos conduza a

% PASSOS, José Joaquim Calmon de. Stimula vinculante. Revista Eletronica de Direito do Estado
(REDE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 9, jan./ffev./mar. 2007. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br/rede.asp>. Acesso em: 28 jun. 2012.
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resultados contraditorios, sem que se possa determinar, cientificamente, qual deles
é o correto®’.

Tendo em vista tais consideragfes, a conclusédo inexoravel a que se chega é
a de que a interpretacdo das normas juridicas, assim entendidos os sentidos
atribuidos aos enunciados normativos, variara de acordo com uma série de fatores,
de maneira que, se a seguranca juridica era, anteriormente, observada apenas sob
um prisma estatico, precisara, para manter alguma funcionalidade, obter uma
formulacdo dinamica, que permita lidar com essa nova concepg¢éo do Direito. Como

adiantado na parte introdutoria do presente trabalho, o direito positivo brasileiro ja

" ENGISCH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. 10. ed.
Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbekian, 2008. p. 145. Por uma apresentacdo de uma proposta
classificatéria e valorativa dos argumentos juridicos, entendidos como elementos de justificacdo
racional da interpretacao juridica, ver AVILA, Humberto. Argumentac&o juridica e a imunidade do livro
eletrdnico. Revista Eletrdnica de Direito do Estado (REDE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito
Publico, n. 21, jan./fev./mar. 2010. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-21-
JANEIRO-2010-HUMBERTO-AVILA.pdf>. Acesso em: 2 fev. 2013. Nele, o autor, apos fazer uma
classificacdo entre argumentos imanentes (linguisticos e sistematicos) e transcendentes (histéricos e
genéticos) ao ordenamento juridico, constroi uma regra de preferéncia prima facie em favor dos
primeiros sob o seguinte fundamento: “Diante dessas consideracdes, logo se vé que os argumentos
imanentes ao sistema juridico tém sua for¢a justificativa, fundada no principio da separacdo dos
poderes (art. 2° da CF/88) e no principio democratico (art. 1°, paragrafo Unico, e art. 5°, inciso |, da
CF/88). Isso porque, o poder parlamentar tem representatividade democratica para tomar decisdes; e
0 respeito a essas decisbes € um elemento necessario ao principio da separagdo dos poderes. Os
argumentos sistematicos decorrem da ideia de coeréncia do sistema juridico, que se deixa reconduzir
aos principios fundamentais do Estado Democratico de Direito (art. 1° da CF/88), sem 0s quais, em
vez de controle juridico do Estado, racionalidade do Direito pela clareza e previsibilidade e tutela
plena dos direitos, ha arbitrariedade. Os argumentos institucionais transcendentes (argumentos
genéticos e historicos), por sua vez, ndo decorrem da forca vinculativa do Poder Legislativo. Eles
apenas indiretamente podem ser a ele reconduzidos, na medida em que exploram os trabalhos
preparatérios ao conteudo final dos atos legislativos ou visam a reconstruir um momento histérico
anterior. Os argumentos nao-institucionais ou meramente praticos nem mesmo indiretamente fazem
referéncia a forca vinculativa do Poder Legislativo; eles ndo se deixam reconduzir, por consequéncia,
aos principios imanentes do Estado Democratico de Direito. [...] Como consequéncia do principio da
separacdo dos poderes e do principio democratico, € adequado afirmar que os argumentos
institucionais devem prevalecer sobre os argumentos ndo-institucionais. Os argumentos institucionais
possuem como ponto de referéncia o préprio ordenamento juridico. E precisamente o ordenamento
juridico que permite uma argumentacdo intersubjetivamente controlavel. Os argumentos néo-
institucionais, ao invés de permitrem um debate objetivamente concebivel, apoiam-se
exclusivamente em opinides subjetivas e individuais, contrapondo-se, portanto, as exigéncias de
racionalidade e de determinabilidade da argumentacéo, insitas ao principio do Estado Democratico
de Direito. Em decorréncia do principio da separacdo dos poderes e do principio democratico, e
também por raz6es de seguranca juridica, pode-se afirmar que 0s argumentos imanentes ao sistema
juridico (argumentos linguisticos e sistematicos) devem ter prevaléncia sobre os argumentos a ele
transcendentes (argumentos genéticos e histéricos), na medida em que aquilo que foi finalmente
estabelecido pelo Poder Legislativo deve prevalecer sobre aquilo que deixou de ser estabelecido.
Além disso, a prépria racionalidade imanente ao Estado de Direito conduz a ideia de previsibilidade
do Direito. Previsibilidade essa que s6 é concebivel se as normas puderem ser compreendidas: nao é
sequer praticavel, para que cada norma venha a ser compreendida e seguida, fazer uma pesquisa
histérica para ver se o legislador ndo pretendeu, talvez, dizer algo diferente do que acabou dizendo.
As normas devem ser compreendidas e seguidas pelos seus destinatarios, por isso mesmo que sdo
discutidas, votadas e publicadas. E se assim €&, aquilo que foi dito (argumentos linguisticos e
sistematicos) deve prevalecer sobre o que deixou de ser (argumentos genético)”.
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possui alguns dispositivos que reconhecem, de certo modo, tal tendéncia, mas ainda
€ necessario avancar um pouco mais.

Ao final desta parte, acredita-se que foi estabelecido o0 pressuposto
fundamental do presente trabalho, qual seja, o de que o principio da seguranca
juridica, formulado a partir de uma concepc¢ao objetivista do Direito, precisa ser
resignificado, de maneira a garantir certas expectativas que se formam com base no
Direito vigente em determinado contexto historico, entendido como tal o conjunto
ndo sO dos textos legislativos, mas, principalmente, o significado dominante a eles
atribuido naquele momento. Com base nisso poderdo ser apontadas as condicbes
qgue o principio da seguranca juridica prescreve devem ser observadas no processo
de aplicac&o do Direito, seja no momento inicial da formulacdo de uma determinada
interpretacdo, seja por ocasiao da sua superacao.
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4 O PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA

4.1 CONSIDERACOES INTRODUTORIAS

4.1.1 Principios e regras: uma justificacéo preliminar

Tendo em vista que o presente trabalho dedica-se a analisar as interagbes
existentes entre o principio da seguranca juridica diante das alteracées do Direito,
decorrentes de modificacbes na interpretacdo dos seus textos legislativos, parece
importante apontar, previamente, qual o conceito de principio adotado, ndo obstante
as grandes dificuldades presentes nessa tarefa. E que, provavelmente, essa seja
uma das matérias que mais tenham sido debatidas no cenario juridico nacional,
havendo um sem-numero de conceitos a seu respeito, sem que se possa falar em
qualquer uniformidade, que, provavelmente, nunca sera alcancada. Vale, por isso,
relembrar a licAo de Engisch, para quem esse problema, assim como todos o0s
verdadeiros problemas fundamentais, nunca podera ser resolvido definitivamente®.

N&o sendo esse o tema do presente trabalho, cabe apenas indicar que se
adota aqui a concepcdo de Humberto Avila a respeito dos principios juridicos,
exposta no seu livro: Teoria dos Principios, para quem € possivel tracar uma
dissociacao entre principios e regras a partir de trés critérios, quais sejam, (i) o
critério da natureza do comportamento prescrito; (ii) o critério da natureza da
justificacéo exigida e (iii) o critério da medida de contribuicdo para a decisdo®.

Afirma o autor que “enquanto as regras sdo normas imediatamente
descritivas, na medida em que estabelecem obrigacfes, permissbes e proibicbes
mediante a descricdo da conduta a ser adotada, os principios sdo normas
imediatamente finalisticas, jA que estabelecem um estado de coisas para cuja
realizacéo é necesséria a adogéo de determinados comportamentos™®. Deve-se ter
em vista, no entanto, que a proposta formulada pelo autor apenas destaca uma
caracteristica primaria das referidas espécies normativas, uma vez que, tanto as

regras prescrevem uma determinada finalidade, para a qual o comportamento por

% ENGISCH, Karl. Introducéo ao pensamento juridico. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 10. ed.
Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbekian, 2008. p. 182.

% AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 12. ed.
S&o Paulo: Malheiros, 2011. p. 71-78.

% Ibidem, p. 71.
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elas exigido é tido como habil a sua consecucdo, quanto 0s principios também
justificam a adocdo de determinados comportamentos, quais sejam, aqueles
necessarios e adequados a promocéao do estado de coisas por eles impostos.

Todavia, essa dissociacdo é importante na medida em que, ao destacar que
as regras sao imediatamente descritivas, ao passo que 0S principios sao normas
imediatamente finalisticas, permite verificar que cada uma delas exige uma distinta
justificagcéo para a sua aplicacdo. Com efeito, as regras exigem para a sua aplicacao
uma “avaliacdo da correspondéncia entre a construcdo conceitual dos fatos e a
construcdo conceitual da norma e da finalidade que Ihe da suporte™®®, ao passo que
“a interpretacdo e a aplicacdo dos principios demandam uma avaliacdo da
correlacdo entre o estado de coisas posto como fim e os efeitos decorrentes da
conduta havida como necessaria”'%. E dizer, enquanto para a aplicacdo da regra o
intérprete deve argumentar quanto a correspondéncia entre a hipétese da norma e
dos fatos do caso e da finalidade subjacente a norma, nos principios deve ele
justificar que determinada conduta contribui para a promoc¢do do estado de coisas
por eles imposto.

Diante do fato de as regras estabelecerem comportamentos que devem ser
adotados, fixando, em sintese, o que é proibido, permitido ou obrigatorio, tem-se que
a sua aplicacdo ndo demanda, na maior parte dos casos, a consideracao de outras
raz0es para a sua aplicacdo, tendo elas, por assim dizer, uma pretensao de
decidibilidade e abrangéncia. Os principios, ao contrario, por apenas estabelecerem
fins a serem alcancados “consistem em normas primariamente complementares e
preliminarmente parciais, na medida em que, sobre abrangerem apenas parte dos
aspectos relevantes para uma tomada de decisdo, ndo tém a pretensado de gerar
uma solucao especifica, mas de contribuir, ao lado de outras razfes, para a tomada
de decisao™%,

Apresentados os critérios que justificam a dissociacdo entre principios e
regras pelo autor, pode-se apresentar a conceituacao por ele feita a respeito dessas

duas espécies normativas. Afirma Avila que:

101 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacéo dos principios juridicos. 12. ed.

Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 73.
% |bidem.
' Ibidem, p. 76.
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As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretensao de decidibilidade e abrangéncia, para cuja
aplicacdo se exige a avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que lhes da suporte ou nos principios que lhes séo
axiologicamente sobrejacentes, entre a constru¢do conceitual da descricao
normativa e a construcdo conceitual dos fatos.

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade,
para cuja aplicagdo se demanda uma avaliacdo da correlacdo entre o
estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta
havida como necessaria & sua promogao™*.

A grande vantagem dessa conceituacdo € que, ao se considerar 0s principios
como normas que demandam a consecucao de determinadas finalidades, impde-se
ao intérprete que em sua justificacdo argumente de modo a demonstrar quais 0s
comportamentos exigidos para a promoc¢ao do estado de coisas imposto pela norma.
De outro lado, afasta-se a consideragdo de que apenas 0s principios incorporariam
valores ao ordenamento juridico, na medida em que as regras, ainda que
mediatamente, também positivam valores, sendo que, no entanto, ao invés de deixar
para o intérprete a especificacdo dos comportamentos tidos como valiosos, o préprio
legislador ja se encarregou de assim proceder.

4.1.2 Critério de analise do principio da seguranca juridica

Como ja dito, o presente trabalho tem por finalidade investigar as relacdes
existentes entre as alteracdes verificadas no interior do ordenamento juridico através
do processo de aplicacdo do Direito e o principio da seguranca juridica, tratando-se,
pois, de um aspecto especifico de uma ideia maior. Dessa maneira, na presente
parte, a analise das demais dimensdes da referida norma sera feita apenas naquilo
gue se relaciona com a questéo principal do trabalho.

Tal observacdo é importante porque, em muitos casos, sob o pretexto de se
investigar o principio da seguranca juridica, acaba-se por abordar apenas uma das
suas manifestacdes, o que contribui, por paradoxal que seja, para 0 aumento da
sensacao de inseguranca que o tema gera. Ou entdo, no limite, pelo fato de se tratar

de ideia intrinsecamente ligada ao Direito em si, permite que as questbes

194 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacéo dos principios juridicos. 12. ed.
S&o Paulo: Malheiros, 2011. p. 78-79.
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fundamentais da Ciéncia Juridica sejam a ela reconduzidas, de maneira a se
questionar, inclusive, a sua utilidade.

Por fim, em muitos casos, verifica-se um conflito interno entre os proprios
elementos do referido principio, ou entdo, entre ele e outros principios juridicos,
aquilo que Kaufmann chama de “tensdes no interior da ideia de Direito™%,

Ap0s registrar que a seguranca juridica possuiria trés momentos, quais sejam,
positividade, exequibilidade prética e estabilidade, observa o fildsofo que o principio
da igualdade impde a proibicdo do arbitrio, ao passo que a justica material
intenciona a realizacdo do bem comum e que a seguranca juridica pretende paz
juridica, sendo possivel dai decorrer conflitos de fins, sobretudo entre a justica
material e a seguranca juridica, posto que a generalidade da lei impede-a de ser
justa em todos os casos individuais. Como registra o filésofo, a fronteira entre a
justica material e a seguranca juridica nunca podera ser fixada de forma geral e para
todos os tempos, vendo-se ai, hovamente, que “a ideia de direito ndo se situa
apenas num céu de valores, em que reine apenas a pura harmonia, mas antes no
mundo dos homens, sendo, portanto, contingente e finita™.

Veja-se, por exemplo, que a possibilidade de o Supremo Tribunal Federal
modular os efeitos das suas decisées no julgamento de acdes versando sobre a
constitucionalidade de lei ou ato normativo é apontada, frequentemente, como um
corolario do principio da seguranca juridica, o que, inclusive, consta das leis que
disciplinam a matéria (art. 27, Lei n. 9.868/99 e art. 11, Lei n. 9.882/99).

Como é evidente, trata-se, nesses casos, da seguranca juridica sob o aspecto
da estabilidade do ordenamento juridico, ou, em outras palavras, como
confiabilidade.

N&o obstante, a aplicacéo irrefletida desse mecanismo pode ter o efeito de
prejudicar a realizacdo do mesmo principio, agora sob a sua dimensdo de
calculabilidade, entendida como a capacidade de antever, ainda que minimamente,
quais as consequéncias para a pratica de atos conforme e ndo conformes ao Direito.
Com efeito, a decisdo de inconstitucionalidade, como decisdo que reconhece a

107

pratica de um ato desconforme a Constituicdo, ato ilicito pois, quando

195 K AUFMANN, Arthur. Filosofia do direito. Traducgdo e prefacio de Anténio Ulisses Cortés. 4. ed.

Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 2010. p. 281-288.

1% hidem, p. 287-288.

197 Observe-se que a expressao “ato ilicito” é preferivel & expresséo “ato nulo” por algumas razdes.
Com efeito, a nulidade é efeito imposto pelo ordenamento juridico ao ato praticado em
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acompanhada da modulacdo dos seus efeitos acaba por inverter a logica de
funcionamento do ordenamento juridico, pois atribui os mesmos efeitos a um ato
praticado de forma contraria ao Direito. Nessa hipdtese, o Direito tem por
prejudicada a sua funcdo de orientacdo dos comportamentos ao se atribuir as
consequéncias de um ato licito a pratica de um ato ilicito.

Assim, e como diz Humberto Avila, a anélise da seguranca juridica ou é
inteira ou ndo é segura'®. Por isso, a necessidade de que a analise do principio da
seguranca juridica seja feita a partir de concepc¢des que tentam, de alguma maneira,
abarcar todos 0s seus aspectos, ou seja, aqueles elementos que a ela podem ser
reconduzidos.

Para o presente trabalho importa, especialmente, o denominado principio da
protecdo a confianca, entendido por alguns como o aspecto subjetivo do principio da
seguranca juridica, ou entdo, como a sua aplicacdo reflexiva a uma situacéo
especifica por razdes subjetivas, e que se destina, basicamente, a proteger posicoes
juridicas individuais ndo abrangidas por institutos classicos (notadamente, o direito
adquirido), em decorréncia de alteragbes abruptas no ordenamento por alguma acao
estatal.

Apesar das divergéncias apresentadas entre os autores que se debrucaram
sobre o tema, pode-se dizer que o principio da protecdo a confianca é, de certa

maneira, um desdobramento do sobreprincipio da seguranca juridica’®®, na medida

desconformidade com as suas disposi¢fes. Portanto, nulidade é sangédo imposta pelo ordenamento
ao ato praticado com vicio, ilicitamente. Nesse sentido: “E importante repensar a categoria dos atos
ilicitos, normalmente relacionados apenas a responsabilidade civil ou penal. O ato invalido € o que
contém um ato ilicito, cuja sancdo é a nulificacdo. A invalidade € a sancdo cominada para as
hipoteses em que se reconheca que o ato foi praticado sem o preenchimento de algum requisito
havido como relevante. Nao se pode confundir, ainda, o defeito com a sanc¢do. Invalidacdo € a
sancdo e nao o defeito que lhe d& causa. A coacdo é o defeito; a anulacdo é a sancdo; a
incapacidade é o vicio, a nulificacdo é a sancao etc., ndo se pode baralhar ato defeituoso com ato
invalido; ato defeituoso é o que se vé, ato invalido decorre do reconhecimento do defeito pelo
magistrado, com a consequente destruicdo do ato. Nem todo ato defeituoso é invalido (dependera do
vicio), embora todo ato invalido seja defeituoso.” DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito
Processual Civil: introducéo ao direito processual civil e processo de conhecimento. 13. ed. Salvador:
Juspodivm. 2011. v. 1. p. 277-278. Com referéncias mais amplas a categoria do ilicito civil, inclusive o
invalidante, ver por todos: BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. llicito Civil, esse desconhecido... in
Revisitando a teoria do fato juridico: homenagem a Marcos Bernardes de Mello. Fredie Didier Jr. e
Marcos Ehrhardt Jr. (coords.). Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 175-212.

1% AVILA, Humberto. Seguranca juridica. Entre permanéncia, mudanca e realizacdo no Direito
Tributario. S&o Paulo: Malheiros, 2011.

199 A referéncia a sobreprincipios e subprincipios, conquanto néo seja comum na doutrina brasileira, &
feita de forma constante por Humberto Avila, sendo importante a sua mencdo para evitar-se
confusBes conceituais, inclusive, pela existéncia de outra categoria ha sua obra, qual seja, a dos
postulados. Nesse sentido: “A interpretacdo de qualquer objeto cultural submete-se a algumas
condicdes essenciais, sem as quais 0 objeto ndo pode ser sequer apreendido. A essas condi¢cBes
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em que o seu desenvolvimento fundou-se no reconhecimento da existéncia de
situacBes nao abrangidas pela Seguranca Juridica no que concerne a vedacao ao
Estado de edicdo de atos normativos que prejudicassem determinadas posi¢coes
juridicas ndo asseguradas pelo ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa
julgada. Verificou-se a insuficiéncia desses instrumentos, frente a uma enorme gama
de situacbes em que a atuacdo estatal tivera o conddo de gerar legitimas
expectativas aos potenciais beneficiarios, mas que, ao cabo, acabaram frustradas
em virtude de alteracbes abruptas na regulamentacéo estatal, revisdo de atos
administrativos geradores de direitos por vicio de ilegalidade ou inconstituciona
lidade, dentre outras.

No entanto, para que a fundamentacdo do principio da protecdo a confianca
possa ser feita adequadamente, € necesséria uma analise do principio da segurancga
juridica a partir de autores que o trataram de forma analitica, isto €, procuraram
investigar todas as suas dimensdes, 0 que explica o titulo da préxima parte do

trabalho.

essenciais da-se o nome de postulados. Ha os postulados meramente hermenéuticos, destinados a
compreensdo em geral do Direito e os postulados aplicativos, cuja funcdo € estruturar a sua aplicagao
correta. Os postulados normativos aplicativos sdo normas imediatamente metédicas que instituem os
critérios de aplicagdo de outras normas situadas no plano objeto da aplicagao. Assim, qualificam-se
como normas sobre a aplicagcdo de outras normas, isto €, como metanormas. Dai se dizer que se
gualificam como normas de segundo grau. Nesse sentido, sempre que se esta diante de um
postulado normativo, ha uma diretriz metdédica que se dirige ao intérprete relativamente a
interpretacao de outras normas. Por trds dos postulados, ha sempre outras normas que estdo sendo
aplicadas. Nao se identificam, porém, com as outras normas que também influenciam outras, como é
0 caso dos sobreprincipios do Estado de Direito ou da seguranca juridica. Os sobreprincipios situam-
se no nivel das normas objeto de aplicacdo. Atuam sobre outras, mas no admbito seméntico e
axiolégico e ndo no ambito metddico, como ocorre com os postulados. Isso explica a diferenca entre
sobrenormas (normas semantica e axiologicamente sobrejacentes, situadas no nivel do objeto de
aplicacdo) e metanormas (normas metodicamente sobrejacentes, situadas no metanivel aplicativo)”.
Ainda sobre os sobreprincipios € importante registrar que para Humberto Avila “Os sobreprincipios
[...] exercem importantes fungdes, mesmo na hip6tese — bastante comum — de 0s seus subprincipios
ja estarem expressamente previstos pelo ordenamento juridico. Como principios que sdo, 0s
sobreprincipios exercem as fung¢bes tipicas dos principios (interpretativa e blogueadora), mas,
justamente por atuarem ‘sobre’ outros principios (dai o termo ‘sobreprincipio’), ndo exercem nem a
funcdo integrativa (porque essa funcdo pressupbe atuacdo direta e o0s sobreprincipios atuam
indiretamente), nem a definitéria (porque essa funcdo, apesar de indireta, pressupde a maior
especificacdo e os sobreprincipios atuam para ampliar em vez de especificar). Na verdade, a funcéo
que os sobreprincipios exercem distintivamente é a funcéo articuladora, ja que eles permitem a
interacdo entre os varios elementos que compdem o estado ideal de coisas a ser buscado”. AVILA,
Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacao dos principios juridicos. 12. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011. p. 98-99 e 134.
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4.2 OS IDEIAIS PARCIAIS DO PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA

Para Almiro do Couto e Silva a seguranca juridica é entendida como sendo
um conceito ou um principio juridico que se ramifica em duas partes, uma de
natureza objetiva e outra de natureza subjetiva. A primeira, de natureza obijetiva, é
aguela que envolve a questdo dos limites a retroatividade dos atos do Estado até
mesmo quando estes se qualificam como atos legislativos. Diz respeito, portanto, a
protecdo ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada. A outra, de
natureza subjetiva, concerne a protecdo da confianca das pessoas no pertinente aos
atos, procedimentos e condutas do Estado, nos mais diferentes aspectos de sua
atuacédo. De acordo com o autor, modernamente, no direito comparado, a doutrina
prefere admitir a existéncia de dois principios distintos, apesar das estreitas
correlagcbes existentes entre eles. Falam os autores, assim, em principio da
seguranca juridica quando designam o aspecto objetivo da estabilidade das relacdes
juridicas, e em principio da protecdo a confianga, quando aludem ao que atenta para
0 aspecto subjetivo'*®. Noticia o ilustre professor gaticho que:

Nas ultimas décadas do século XX, o principio da protecdo a confianca
ganhou nitidez, destacando-se da seguranca juridica, tendo notavel
expansao na Europa, onde conquistou sucesso retumbante [...]. O principio
da protegdo a confianca comecou a firmar-se a partir de decisdo do
Superior Tribunal Administrativo de Berlim, de 14 de novembro de 1956,
logo seguida de acorddo do Tribunal Administrativo Federal (BverwGE), de
15 de outubro, gerando uma corrente continua de manifestacdes no mesmo
sentido. Na primeira dessas decisdes tratava-se de anulacdo de vantagem

119 cOUTO E SILVA, Almiro do. O principio da seguranca juridica (Protecdo & Confianca) no direito
publico brasileiro e o direito da administragcdo publica de anular seus préprios atos administrativos: o
prazo decadencial do art. 54 da lei do processo administrativo da Unido (Lei n. 9.784/99). Revista
Eletrénica de Direito do Estado, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n. 2, abr./maio/jun.
2005. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 7 maio 2010. Numa
perspectiva diversa, porém semelhante, Almiro do Couto e Silva ensina que “H& hoje pleno
reconhecimento de que a nocdo de Estado de Direito apresenta duas faces. Pode ela ser apreciada
sob o aspecto material ou sob o &ngulo formal. No primeiro sentido, elementos estruturantes do
Estado de Direito sdo as ideias de justica e de seguranca juridica. No outro, o conceito de Estado de
Direito compreende varios componentes, dentre os quais tém importancia especial: a) a existéncia de
um sistema de direitos e garantias fundamentais; b) a divisdo das fun¢des do estado, de modo que
haja razoavel equilibrio e harmonia entre elas, bem como entres os 6rgaos que as exercitam, a fim de
que o poder estatal seja limitado e contido por ‘freios e contrapesos’ (checks and balances); ¢) a
legalidade da Administracdo Publica e, d) a protecéo da boa fé ou da confianca (Vertrauensschutz)
gue os administrados tém na ac¢éo do Estado, quanto & sua corre¢do e conformidade com as leis.”
COUTO E SILVA, Almiro do. Principios da legalidade da administracdo publica e da seguranca
juridica no estado de direito contemporaneo. Revista da Procuradoria Geral do Estado do Rio Grande
do Sul, Porto Alegre, v. 27, 2003. p. 13-31. Em sentido aproximado: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.
Os principios da protecdo a confianca, da seguranca juridica e da boa-fé na anulacdo do ato
administrativo, Forum Administrativo — FA, Belo Horizonte, ano 9, n. 100, jun. 2009. Disponivel em:
http://www.bidforum.com.br/bid/PDIO006.aspx?pdiCntd=57926. Acesso em 16.fev.2013.
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prometida a vilva de funciondrio, caso se transferisse de Berlim Oriental
para Berlim Ocidental, o que ela fez. Percebeu a vantagem durante um ano,
ao cabo do qual o beneficio lhe foi retirado, ao argumento de que era ilegal,
por vicio de competéncia, como efetivamente ocorria. O Tribunal,
entretanto, comparando o principio da legalidade com o da protecdo a
confianga, entendeu que este incidia com mais forgca ou mais peso no caso,
afastando a aplicacéo do outro™*.

Rafael da Cas Maffini, por sua vez, com apoio em Sylvia Calmes, aduz que a
aproximacdo do conceito de seguranca juridica deve ser feita em trés
proposicdes™. Num primeiro aspecto, a seguranca juridica induziria a ideia de
“previsibilidade”, de “calculabilidade” acerca das medidas ou comportamentos do
Poder Publico em qualquer uma de suas funcbes (legislacdo, jurisdicdo e
administracdo publica). Nesse primeiro significado, a seguranca juridica estaria
voltada para o futuro, isto €, possuiria uma face ex ante, conduzindo a necessidade
de que os destinatarios das funcdes estatais tenham condicdes de conhecé-las
antes de sua concretizacdo. Nessa acepcdo, a seguranca juridica justificaria a
exigéncia de legalidade, especialmente na sua feicdo de reserva legal, de
irretroatividade legal de preceitos mais gravosos, da necessidade de regras de
transicdo, da anterioridade de algumas matérias™*.

A segunda acepc¢ao da seguranca juridica estaria relacionada com a nocéo de
“acessibilidade”, “conhecimento”, dos atos do Poder Publico, fundamentando, por
exemplo, a exigéncia de transparéncia administrativa. Possuiria dois aspectos, quais
sejam, (i) um formal, a demandar a publicidade efetiva, adequada e suficiente e (ii)
um material, que traz consigo a necessidade de motivacao, de coeréncia, de clareza
e de precisado™*.

Por fim, a terceira acep¢do da seguranca também possuiria uma feicdo de
previsibilidade, porém agora ex post, ou seja, no sentido de “estabilidade”, de
continuidade, permanéncia, regularidade das situacdes e relacdes juridicas vigentes.

Aqui, por sua vez, a seguranca juridica justificaria institutos como a coisa julgada,
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COUTO E SILVA, Almiro do. O principio da seguranca juridica (Protecdo a Confianga) no direito
publico brasileiro e o direito da administragcdo publica de anular seus préprios atos administrativos: o
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regras de preclusdo, decadéncia, usucapido, o direito adquirido e, notadamente, a
protecdo a confianca®®.

Desta feita, o principio da prote¢do a confianga corresponderia a esse terceiro
aspecto da seguranca juridica, o que nao difere, totalmente, da conceituacao
apresentada por Almiro do Couto e Silva, de maneira que se poderia, assim, falar
gue o género “principio da seguranca juridica”, ou seguranca juridica lato sensu,
resultante da confluéncia das trés dimensdes referidas (previsibilidade,
acessibilidade e estabilidade), poderia ser dividido em duas principais formas de
atuacao: a) o sentido objetivo, designado de seguranca juridica stricto sensu, cujo
campo de incidéncia seria a ordem juridica, objetivamente considerada; b) o sentido
subjetivo, assim considerada a protecdo da confianca depositada legitimamente
pelos cidaddos nos atos e promessas feitas pelo Estado, em suas mais variadas
espécies de atuacdo™®.

Humberto Avila classifica o principio da protecdo da confianca como a face
subjetiva da dimenséo dindmica do principio da seguranca juridica, sob o prisma da
confiabilidade do Direito no sentido da “intangibilidade de situagfes individuais por

razbes subjetivas™?’.

Para que se possa compreender, minimamente, referida
proposta, € preciso promover-se uma analise, ainda que resumida, do percurso
percorrido pelo autor na decomposi¢édo dos elementos da seguranca juridica.

Avila, ap6s defender que a seguranca juridica seria uma norma-principio de
acordo com a Constituicdo Federal de 1988, apresenta uma conceituacdo analitica
de seus aspectos finalisticos, isto €, do estado ideal de coisas imposto pela ado¢ao

118 entre eles, o seu

de comportamentos que contribuam para a sua promocgao
aspecto material, que corresponderia ao proprio contetdo da seguranca juridica.

E preciso esclarecer, no entanto, que para o autor o principio da seguranca
juridica € um principio instrumental, pois a sua finalidade precipua ndo € conformar
diretamente a realidade social, mas instrumentalizar a aplicacdo de outras normas

do ordenamento e assim, mediatamente, incidir sobre a realidade®*°.

15 AVILA, op. cit., 2011. p. 44-45.

18 MAFFINI, Rafael da Cas. Principio da protecdo substancial da confianca no Direito Administrativo
Brasileiro. 2005. Tese [Doutorado em Direito] - Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, 2005. p. 46.

7 AVILA, op. cit, 2011. p. 360.

8 |bidem, p. 113.

19 AVILA, op. cit, 2011. p. 120.
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Com efeito, a aplicagdo do principio da seguranca juridica exige a sua
relagdo com uma realidade juridica, ou, em uma expressdo mais simples, a
sua aplicacdo pressupde o cotejo de uma norma (principio da seguranca
juridica) com outra norma (norma legal, administrativa ou judicial). Nesse
sentido, é preciso verificar se a norma inferior estd de acordo com o
principio da seguranca juridica; por exemplo, se a norma legal € ou néo
retroativa, se a lei contém regras de transicdo, se o ato normativo nao
extrapola a lei que visa a interpretar, se a sentenca preservou a legitima
expectativa do cidaddo, e assim por diante. Vale dizer, € preciso verificar a
compatibilidade de uma norma inferior com o principio da seguranca
juridica. Esse principio, portanto, diz respeito a uma determinada
configuracdo da realidade por meio de instituicdes juridicas: a sua aplicagao
ndo envolve a analise da subsuncdo de um pressuposto de fato a uma
norma, mas o contraste entre uma norma constitucional e uma realidade
juridica, quer seja ela uma norma, quer seja ela uma aplicacdo de uma
norma. A referida distincdo reside, pois, na interposicdo de uma norma entre
a norma superior e a realidade fatica: enquanto um principio material
gualquer exige a correlacdo entre os efeitos de um comportamento e o
estado de coisas que este determina realizar, o principio da seguranga
juridica exige a correlacdo entre os efeitos de uma norma e o estado de
coisas cuja realizacdo ele estabelece. O objeto do principio da seguranca
juridica ndo é, por assim dizer, diretamente a configuragdo da realidade,
mas sim a configuracdo do Direito ou de um direito como instrumento para
se configurar a realidade. Como sera oportunamente examinado, nao é por
outro motivo que ele é definido, na qualidade de norma, como um “principio
instrumental” e, na qualidade de direito, como uma espécie de “direito-
garantia”: sua funcéo é servir de instrumento de realizacdo de principios ou

de direitos™*.

Retornando ao tema da exposicdo, pode-se dizer, basicamente, que o
aspecto material da seguranca juridica demandaria a ado¢do de comportamentos
necessarios a promocao de um estado de confiabilidade e de calculabilidade do
Direito a partir de sua cognoscibilidade'**. Perceba-se que tais expressées retomam,
de alguma maneira, a conceituacéo feita por Maffini com base em Sylvia Calmes, e
tratam, em suma, dos problemas relativos ao conhecimento do Direito
(cognoscibilidade), perspectiva estatica e atemporal, e das mudancas verificadas no
ordenamento juridico, seja com vista ao passado (confiabilidade), seja com vista ao
futuro (calculabilidade), perspectiva dindmica e intertemporal. E importante registrar,
ainda, que a escolha do autor pelos termos em questdo nao € aleatdria, mas feita
em razao da sua concepcdo a respeito do Direito, no sentido de que ele é, ao
mesmo tempo, um objeto passivel de conhecimento, mas dependente também do
seu processo de interpretacdo/aplicacdo. Por isso, a conceituacdo dos aspectos

materiais da seguranca juridica como cognoscibilidade, ao invés de determinacao e

29 AVILA, Humberto. Seguranca juridica. Entre permanéncia, mudanca e realizagdo no direito
tributario. 12. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 120, destaques do original.
21 \bidem, p. 122-126.
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certeza; de confiabilidade, ao invés de imutabilidade; e de calculabilidade, no lugar
de previsibilidade.

Com efeito, se a linguagem é, em grande medida, indeterminada, o
entendimento segundo o qual a seguranca juridica demandaria o prévio
conhecimento do exato significado das normas juridicas seria, de alguma maneira,
equivocado, pois descuraria das variantes interpretativas passiveis de serem

adotadas na aplicacao concreta da norma de decisao.

Nesse sentido, a ideia de cognoscibilidade deve ser reconhecida como a
capacidade de o contribuinte ter acesso material e intelectual ao conceito
normativo, ainda que se saiba que esse conceito, embora apresente um
halo de certeza ou nucleo de significacao (servico é obrigacao de fazer),
pode apresentar, em maior ou em menor medida, margens de
indeterminacéo (operacdo de leasing envolve ou ndo um servi¢co?). Adota-
se, pois, uma concepcao determinavel da interpretacédo, no sentido de que
as regras contém conceitos, contudo estes sdo, em virtude da linguagem,
em alguma medida indeterminados, possuindo, entretanto, nlcleos de
sentido ja fixados intersubjetivamente, quer pela doutrina, quer pela
jurisprudéncia, ao longo do seu uso, dos quais o intérprete nao pode se
afastar'®.

A adocao de um conceito de confiabilidade no ordenamento juridico no lugar
de sua imutabilidade justificar-se-ia pela necessidade de conjugacdo das
necessidades de permanéncia e mudanca, ambas previstas pela CF/88. Nesse
sentido, a instituicdo de clausulas pétreas, ao mesmo tempo em que tornam mais
dificil a mudanca da Constituicdo, pressupfem a sua possibilidade quanto as demais
disposicbes do texto constitucional. Além disso, prevé a Constituicdo Federal o
principio do Estado Social de Direito, “o qual exige que o Estado cumpra sua funcéo
planificadora e indutora da sociedade, realizando mudancas sociais, especialmente
por meio da distribuicdo da riqueza™?. No entanto, a modificacdo ndo pode ser
realizada em detrimento absoluto da estabilidade e continuidade normativa, “visto
que os direitos de propriedade e liberdade pressupdem um minimo de permanéncia
das regras validas como condicdo para que o homem possa livremente plasmar a
sua prépria vida, e o direito a profissdo carece de durabilidade das condi¢cdes da

vida"?4,

22 AVILA, op. cit., 2011, p. 250-251.
% Ibidem, p. 251.
2% AVILA, op. cit., 2011, p. 251.
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Por fim, calculabilidade ao invés de previsibilidade, indicando a
impossibilidade de conhecimento absoluto dos conteddos normativos, uma vez que,
embora a CF/88 possua uma série de regras destinadas a permitir uma antecipacao
da acdo estatal, de que é exemplo a legalidade, a natureza do Direito, constituido
em linguagem em grande parte indeterminada e dependente de processos
argumentativos, impede a existéncia de univocidade dos seus enunciados?®. Por

iSS0, seria mais correto falar em calculabilidade em duas dimensodes:

No que se refere aos conteidos normativos a serem atribuidos as normas
vigentes no momento da acdo, como a elevada capacidade de prever o
espectro das consequéncias juridicas atribuiveis abstratamente a fatos ou a
atos, proprios ou alheios, e o0 espectro de tempo dentro do qual a
consequéncia sera definida, por meio de um processo de reconstrucao
argumentativa dos significados minimos dos dispositivos.

[...]

No que se refere a modificabilidade das normas, a calculabilidade deve ser
entendida como a elevada capacidade de prever o espectro das
consequéncias juridicas que normas futuras poderdo atribuir aos fatos
regulados por normas passadas: embora o Poder Legislativo tenha
competéncia para inovar o ordenamento juridico, os direitos fundamentais
s6 serdo efetivamente respeitados se as inovagBes nao forem bruscas,
drasticas e desleais. Assim, ndo ha calculabilidade quando o contribuinte,
embora deva saber que a norma pode futuramente mudar, ndo apresenta
condicbes de saber dentro de que limites ou em que medida aquela sera
alterada'®.

Pode parecer que a escolha das referidas expressdes para designar os ideais
parciais da seguranca juridica em substituicdo aqueles outros seja questao
meramente terminologica e, assim, destituida de sentido pratico. Nao é o que
acontece, no entanto, tendo em vista que a utilidade dessa exposigéo reside no fato
de que ela parte de uma concepc¢ao de Direito que, como se viu, é dependente do
seu processo de aplicacdo, ou, em outras palavras, das estruturas argumentativas
empregadas na aplicacao do Direito. Tal concepcéo, aliada ao conceito de principio
juridico formulado pelo autor, como a norma juridica que estabelece fins e impde a
adocdo dos meios necessarios a sua promocao, transfere aos intérpretes a
responsabilidade pela realizacédo do Direito de modo a promover o estado de coisas
imposto pela seguranca juridica. Nao séo apenas os textos legislativos que precisam
ser claros para a promoc¢ao da segurancga juridica, mas também o seu processo de

aplicacdo precisa ser feita de modo racional e argumentativamente controlavel.

125 |bidem, p. 252.
126 |hidem.
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Seguranca juridica, por consequéncia, deixa de ser uma mera exigéncia de
predeterminacdo para consubstanciar um dever de controle racional e
argumentativo. Essa mudanca de perspectiva demonstra que a seguranca
juridica envolve elementos que devem permear o processo de aplicacdo do
Direito e ndo simplesmente estarem aqueles presentes no seu resultado.
Dai a certeira afirmagcdo de Habermas, no sentido de que a seguranca
juridica ndo significa “seguranca de resultado” (Ergebnissicherheit), mas o
esclarecimento discursivo de elementos normativos e faticos a ser realizado
por meio de um devido processo legal capaz de indicar os argumentos que
conduziram a decisdo. A seguranca juridica, por estar vinculada tanto a uma
dimensdo l6gico-semantica quanto a uma dimensdo pragmatica do
processo argumentativo de fundamentacdo, deve ser entendida, assim,
como uma seguranca  juridica  processualmente  dependente
(verfahrensabhéngige Rechtssicherheit). Como bem assevera Neves, a
fundamentacéo do Direito deixa de ser meramente semantica, e passa a ser
discursiva e, com isso, passa a envolver a questdo da aceitabilidade
racional da decisao por meio de um procedimento de producéo juridica que

gere legitimidade™’,

Estabelecidos quais sdo os ideais parciais da seguranca juridica passa o
autor a examinar quais sdo 0S meios necessarios a promocao desse estado de
coisas. Nesse sentido, a seguranga juridica, em seus aspectos materiais
(cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade) é examinada, a partir de duas
dimensdes: uma estatica, destinada a examinar qual € o conteudo do Direito e uma
dinamica, vocacionada a examinar qual é a forca do Direito™?®.

A dimensao estatica diria respeito ao problema do conhecimento do Direito ou
a questdo da comunicacdo no Direito e revelaria quais sdo as qualidades que ele
deve possuir para que possa ser considerado seguro e possa servir de instrumento
de orientacdo ao cidaddo. Para tanto, sob tal aspecto, o Direito deve ser
compreensivel e efetivo: compreensivel, no sentido de permitir que o cidadao possa,
material e intelectualmente, conhecer o Direito. Essa cognoscibilidade s6 existe se o
Direito for acessivel e inteligivel e se aquilo que for compreendido for também
posteriormente efetivado™®®. Nesse caso, o termo “seguro” tem o sentido de certus e
seguranca juridica significa, relativamente as normas, “seguranca de vigéncia”,
“seguranca de suficiéncia” e “seguranca de significado”, de modo que se assegurem,

respectivamente, a vigéncia, a clareza e o conteddo da norma a que se deve

2T AVILA, op. cit., 2011, p. 255.
128 |bidem, p. 289.
129 |bidem, 2011, p. 299-338.
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obedecer*®.

Como dito, em sua dimenséo estatica a seguranca juridica relaciona-se com
0S requisitos estruturais que o Direito deve reunir para servir de instrumento de
orientacdo e abrange, sobretudo, os aspectos necessérios a cognoscibilidade
material e intelectual do Direito™**. Em seu aspecto material, a seguranca juridica
procura assegurar a cognoscibilidade do Direito no sentido de sua existéncia e
vigéncia, para o qué é imprescindivel que se tenha acesso material as normas
existentes vigentes (acessibilidade normativa), através da sua publicacdo, no plano
geral e abstrato, e também pela intimacdo, quando referente ao plano individual e
procedimental; que se possa identificar qual a norma aplicavel e o seu valor
(possibilidade de identificacdo normativa)'®2. N&o obstante, a cognoscibilidade n&o
pode ser vista apenas pelo prisma material, na medida em que é indispensavel que
se tenha conhecimento do conteddo normativo, sendo necessarios, para 0
incremento do estado de seguranca, que haja clareza normativa e determinabilidade
das normas, pela sua clareza linguistica e determinabilidade do seu conteudo, e
também do ordenamento juridico pela sua coeréncia e consisténcia'®:.

De outro lado, em sua dimensao dinamica, o principio refere-se ao problema
da acdo no tempo e prescreve quais sdo os ideais que devem ser garantidos para
gue o Direito possa assegurar direitos ao cidadao e, com isso, possa servir-lhe de
instrumento de protecédo™*. Nesse sentido, o Direito deve ser confiavel e calculéavel:
confiavel, no sentido de permitir que o cidadao possa saber quais sdo as mudancas
que podem ser feitas e quais as que nao podem ser realizadas, evitando que 0s
seus direitos sejam frustrados. Como acentua o autor, essa confiabilidade s6 existe
se o cidadéao puder ver assegurados, hoje, os efeitos que lhe foram garantidos pelo

"135  para tanto, é

Direito ontem, ou seja, se ele puder “presentificar o passado

necessaria a existéncia de um estado de intangibilidade de situacfes passadas, de

durabilidade do ordenamento juridico e de irretroatividade de normas presentes*®.
Nesse ambito, encontram-se as exigéncias de permanéncia do ordenamento

juridico, evitando-se alteracfes sucessivas, 0 que ndo se confunde, € claro, com a
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imutabilidade do proprio ordenamento, e com a intangibilidade de situacdes
individuais, seja por razdes objetivas, tais como o transcurso do tempo (decadéncia
e prescricdo), seja pela consolidacao juridica das situacfes (ato juridico perfeito,
direito adquirido e coisa julgada) ou por razdes subjetivas, ambito no qual insere o

autor o principio da protecdo a confianca®’

e no qual é realizada a analise da
modulacdo de efeitos de decisbes judiciais no julgamento de acdes de
inconstitucionalidade®. A esse tema retornar-se-a4 na sequéncia, posto ser um dos
pontos essenciais do presente trabalho. Por ultimo, a confiabilidade como elemento
da seguranca juridica exige, ainda, a instituicdo de instrumentos para tornar efetivos
os direitos assegurados pelo ordenamento juridico (seguranca de realizac&o), com
destaque para o direito & protec&o judicial**®.

Ainda sob a dimensdo dinamica, a necessidade de que o Direito seja, por
outro lado, calculavel, implica a possibilidade que o cidaddo saiba como as
mudancas podem ser feitas e quando elas serdo realizadas. Essa calculabilidade s6
existe se o cidadao puder controlar, hoje, os efeitos que lhe serdo atribuidos pelo
Direito amanha, ou seja, se ele puder “presentificar o futuro”, tornando o futuro
seguro no presente, de modo a aumentar as suas possibilidades de ac&o’. A

calculabidade, nesse sentido, poderia ser definida, de acordo com Avila, como:

um estado de coisas em que o cidaddo tem, em grande medida, a
capacidade de antecipar e de medir o espectro reduzido e pouco variavel de
consequéncias atribuiveis abstratamente a atos, préprios e alheios, ou a
fatos e o espectro reduzido de tempo dentro do qual a consequéncia sera

. 141
aplicada™ .

A realizagdo do estado de seguranga, nessa dimensdo, demandaria
anterioridade normativa pela postergacdo de efeitos (anterioridade do exercicio
financeiro, anterioridade nonagesimal e anterioridade razoavel), continuidade
normativa pela suavidade nas alteracfes e pela adocdo de regras de transicdo e
vinculatividade normativa pela limitagdo ao exercicio do Poder (limites formais e
materiais, internos e externos, aos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario), pela

tempestividade — duracdo razoavel do processo — e pela proibicdo de arbitrariedade.

137 AVILA, op. cit., 2011, p. 342-496.
%8 |bidem, p. 496-577.
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A dimensao dinamica, com efeito, trata da seguranca “pelo Direito”, mais do
que da seguranca “do Direito”, referindo-se as condicdes que devem ser
preenchidas para que o Direito possa “assegurar” direitos e expectativas. “Seguro”,
nessa acepc¢ao, tem o sentido de securus, e ndo de certus, e seguranca juridica
significa, relativamente as normas, “certeza de duracao”, de modo que se garanta a
estabilidade da norma a que se deve obedecer.

Ao final dessa exposicao parece ndo haver davida quanto ao fato de que o
principio da segurancga juridica é a base imediata do principio da protecdo a
confianca, 0 que pode ser visto, facilmente, através da leitura da sua evolucao
histérica feita na sequéncia do presente topico. Se assim é, poder-se-ia questionar
sobre a validade da andlise que se fez a respeito da decomposicéo do principio da
seguranca juridica. A importancia disso, entretanto, é permitir visualizar que a
seguranca juridica é uma ideia maior, sendo a protecdo a confiangca um especifico
aspecto seu e, ao mesmo tempo, colocar em evidéncia os conflitos que podem
surgir entre ela e as outras dimensfes da seguranca juridica. Com efeito, se a
efetividade do Direito € um dos elementos do principio da seguranca juridica
(cognoscibilidade), ao se pretender manter determinadas expectativas frente a
alteracbes no proprio Direito, pode acabar-se por instaurar um conflito entre os
elementos da seguranca juridica, seja porque, por vezes, a alteracdo das normas
juridicas, para que sejam adaptadas a realidade, € um requisito para sua efetividade,
seja porque a manutencdo de atos benéficos fundados em atos ilicitos tem como
consequéncia atribuir-se 0 mesmo efeito juridico a atos praticados conforme e

desconforme o ordenamento juridico. Dai a observacéo de Avila, segundo a qual:

A respeito disso, sera preciso — como ja explicado na parte concernente a
significacdo da seguranca juridica e adiante pormenorizado — encontrar
critérios de harmonizagdo entre esses principios, de modo a que seja
produzida mais seguranc¢a que inseguranca; ou, em outro dizer, de maneira
a que a protecdo da confianca, representativa da dimensdo passada da
seguranca juridica, sob a perspectiva individual, ndo termine por
comprometer, ainda em maior grau, a dimensdo presente e futura da
seguranca juridica, sob a perspectiva coletiva, e, a pretexto de se aumentar
a protecdo da seguranca juridica, termine-se por diminui-la. Ou — seguindo
a distincdo que ora se faz — de modo a que a protecdo da confianca nao
conduza a perda da seguranca juridica; ou, mais pontual e rigorosamente, a
preservacdo da dimensédo subjetiva individual da seguranca juridica nédo
cobre o preco da perda da sua dimensao objetiva transindividual™*.

"2 AVILA, op. cit., 2011, p. 363-364.
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Decorre dai a importancia de se proceder uma analise detida do principio da
protecdo da confianca, garantindo-se alguma clareza conceitual na sua utilizacéo e a
verificagdo dos requisitos necessarios a sua incidéncia. No proximo topico, apds um
breve relato a respeito da sua evolucéo histérica, buscar-se-4, a partir da doutrina
aqui examinada, identificar quais os elementos que devem estar presentes para a

sua atuacdo, além de indicar quais as suas consequéncias.
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5 O PRINCIPIO DA PROTECAO A CONFIANCA

5.1 EVOLUCAO HISTORICA

A andlise do principio da protecdo & confianca feita pela doutrina brasileira**®
revela que ele é, de alguma forma, uma ideia derivada do principio da seguranca
juridica, de maneira que o problema ndo se refere, propriamente, a sua
fundamentacdo, mas a verificacdo do seu funcionamento, isto €, na determinacdo
dos pressupostos necessarios a sua aplicacdo, seu ambito de incidéncia e as
consequéncias dele decorrentes. Para tanto, € necessaria a formulacdo de um
conceito do sobredito principio, mediante o qual se buscara identificar os seus
elementos essenciais.

Inicialmente, deve-se registrar que o principio da protecdo a confianca, tal
qual apresentado anteriormente, teve seu surgimento verificado, principalmente, no
seio do Direito Administrativo, eis que formulado, naquele momento, como
contraponto ao poder administrativo de anulacdo de atos administrativos geradores
de beneficios para terceiros. Registra Almiro do Couto e Silva que o Estado Social
ou o Estado-Providéncia foi o ambiente ideal para o desenvolvimento e o
surgimento, respectivamente, dos principios da seguranca juridica e da protecdo a
confiangca, em razdo da situacado de dependéncia em que, diferentemente do que
ocorria no Estado Liberal Burgués, ficaram as pessoas relativamente ao Poder
Puablico, especialmente no tocante aos servicos e prestacfes por este realizados,
direta ou indiretamente®*.

Observa o professor gaucho que o reconhecimento do principio da protecéo a

confianca como principio auténomo relativo ao da seguranca juridica ocorreu ao

3 AVILA, Humberto. Seguranca juridica. Entre permanéncia, mudanca e realizagdo no direito
tributario. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011; MAFFINI, Rafael da Cas. Principio da protecédo
substancial da confianca no Direito Administrativo Brasileiro. 2005. Tese [Doutorado em Direito] -
Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre; COUTO E SILVA,
Almiro do. O principio da seguranca juridica (Protecdo a Confianca) no direito publico brasileiro e o
direito da administracdo publica de anular seus proprios atos administrativos: o prazo decadencial do
art. 54 da lei do processo administrativo da Unido (Lei n. 9.784/99). Revista Eletrénica de Direito do
Estado, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n. 2, abr./maio/jun. 2005. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 7 maio 2010.

144 COUTO E SILVA, Almiro do. O principio da seguranca juridica (Protecdo a Confianca) no direito
publico brasileiro e o direito da administracdo publica de anular seus préprios atos administrativos: o
prazo decadencial do art. 54 da lei do processo administrativo da Unido (Lei n. 9.784/99). Revista
Eletrénica de Direito do Estado, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n. 2, abr./maio/jun.
2005. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 7 maio 2010.
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longo do século XX no Direito Europeu, sobretudo, a partir de decisées do Superior
Tribunal Administrativo de Berlim, devendo-se destacar, na década de 70, a edicéo
da Lei de Processo Administrativo Alema, de 1976, cujo 8 48 dispOs sobre a
aplicacdo do principio da protecao a confianca, e o reconhecimento, pelo Tribunal
Federal Constitucional, da protecdo a confianga como principio de valor
constitucional*,

A mesma origem do sobredito principio pode ser registrada nos dominios do
Direito Espanhol, onde, inicialmente, a jurisprudéncia reconheceu a sua incidéncia
em questdes relativas a atuacdo administrativa estatal, tendo sido realizada uma
sistematizacao para fins de sua aplicacdo concreta, como aponta Maffini, a partir da
sumarizacgao feita por Federico Castillo Blanco, da seguinte maneira:

a) a incidéncia da protecdo a confianca exige, de inicio, uma situacdo de
quebra de previsibilidade, em relacdo a atuacdo estatal apta a gerar expectativas
dignas de protecéo;

b) tal situacdo de quebra de expectativa ndo pode estar justificada por motivos
ou principios superiores;

c) deve resultar da ponderacdo, necessariamente casuistica, do interesse
publico e do interesse privado, com vistas a obtencdo de um grau de estabilidade e
previsibilidade das acdes estatais;

d) mudancas normativas, ainda quando decorrentes da atividade da
administracdo publica, devem trazer consigo a existéncia de meios e tempo razoavel
para a sua imposicdo em face das situacdes individuais que possam vir a ser
alcancadas;

e) h4d a necessidade de “signos externos” produzidos pela Administracdo
Publica aptos a ensejar a confianca digna de protecao;

f) deve existir uma situagéo contraria a ordem juridica que ponha a legalidade
em ponderacdo com o principio da protecéo da confianca®*®.

Em fendmeno parecido com o que se deu na Alemanha, verificou-se a

positivacdo na Espanha de preceitos tendentes a concretizacdo do principio da

15 COUTO E SILVA, Almiro do. O principio da seguranca juridica (Prote¢do a Confianca) no direito

publico brasileiro e o direito da administragdo publica de anular seus préprios atos administrativos: o
prazo decadencial do art. 54 da lei do processo administrativo da Unido (Lei n. 9.784/99). Revista
Eletrénica de Direito do Estado, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n. 2, abr./maio/jun.
2005. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 7 maio 2010.

“® MAFFINI, Rafael da Cés. Principio da protegéo substancial da confianga no Direito Administrativo
Brasileiro. 2005. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre. p. 88.
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protecdo da confianca através da Ley de Regymén Juridico de las Administraciones
Plblicas y del Procedimento Administrativo Comun, de 26 de novembro de 1992,
cujo art. 106 estabeleceu que “las faculdades de revisién no podran ser ejercidas
cuando por prescripcion de acciones, por el tiempo trancurrido o por otras
circunstancias, su ejercicio resulte contrario a la equidad, a la buena fé, al derecho

de los particulares o a las leys” **’

. Como leciona Maffini, apesar de o dispositivo em
questao referir-se a boa-fé, entendeu-se tratar-se, em verdade, do principio da
protecao da confianca, o que veio a ser alterado pela Ley 4/1999 que, modificando o
anterior diploma legislativo, determinou que a Administracdo Publica deve “respetar
em su actuacion los principios de buena Fe y de confianza legitima™“®.

Por fim, cabe registrar, com Almiro do Couto e Silva, que no Direito brasileiro,
muito provavelmente, em razdo de ser antiga em nossa tradicdo juridica a clausula
constitucional da protecdo ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa
julgada, ndo houve grande preocupacao na identificacdo da seguranca juridica, vista
pelo angulo subjetivo da protecdo a confianga, como principio constitucional, situado
no mesmo plano da importancia do principio da legalidade'*®. O mesmo autor, no
entanto, em outra publicacdo™®, faz importante relato do tratamento da matéria em
ambito nacional, inicialmente, por Seabra Fagundes na obra O Controle dos Atos
Administrativos pelo Poder Judiciario, onde a questdo era tratada ai, “como
faculdade e néo dever, que tem a Administracdo de decretar o anulamento de seus
atos administrativos invalidos, faculdade a qual pode renunciar, repetindo o ato,
quando isto é possivel, sem o0s vicios que apresentava ou pela ratificacdo tacita”,
sendo que o autor ndo cogitava, ainda, da sanatéria do nulo pelo transcurso do
tempo aliado a inércia do Poder Publico, “o que daria ao destinatario, eventualmente

atingido pelo anulamento tardio, o Direito Subjetivo de rebelar-se contra esta ultima

7 MAFFINI,op. cit., 2005. p. 89.

% |bidem, p. 89.

149 COUTO E SILVA, Almiro do. O principio da seguranca juridica (Protecdo a Confianca) no direito
publico brasileiro e o direito da administracdo publica de anular seus préprios atos administrativos: o
prazo decadencial do art. 54 da lei do processo administrativo da Unido (Lei n. 9.784/99). Revista
Eletrénica de Direito do Estado, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n. 2, abr./maio/jun.
2005. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 7 maio 2010.

1% COUTO E SILVA, Almiro do. Principios da Legalidade da Administracdo Publica e da Seguranca
Juridica no Estado de Direito Contemporéneo. Revista da Procuradoria Geral do Estado do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, RS. v. 27, 2003. p. 13-31. Convém registrar que a primeira publicacdo
do artigo em questdo data de 1987, consoante pode ser constatado pela citacdo contida na
apresentacéo, feita por Humberto Avila, da obra Fundamentos do Estado de Direito. Estudos em
homenagem ao Professor Almiro do Couto e Silva, organizada pelo mesmo autor e através de acesso
ao seu curriculo cadastrado na plataforma Lattes <http://buscatextual.cnpg.br/buscatextual/
visualizacv.do?metodo=apresentar&id=K4728661A6>.
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medida, pois seu pressuposto, ou seja, a invalidade, ndo mais existia™>".

Noticia, ainda, a publicacdo por José Frederico Marques de artigo no jornal O
Estado de Sao Paulo, em 1964, referido por Miguel Reale no seu livro sobre
Revogacado e Anulamento do Ato Administrativo, no qual sustentava que o exercicio
do poder anulatorio, que cabe a Administracdo Publica, estaria sujeito a um prazo,
razoavel, como exigéncia implicita do due process of law.

De acordo com o autor, propunha José Frederico Marques, “que, no Brasil,
adaptando-se a nossa realidade a solucédo que o Conselho de Estado deu ao caso
Cachet, no Direito francés, o prazo concedido ao Poder Publico para anular seus
atos fosse idéntico ao fixado em lei para a impetracdo do mandado de seguranca:
120 dias”. Posicao essa criticada pelo proprio Miguel Reale, para quem, no que foi
acompanhado por Almiro do Couto, seria mais prudente verificar, em cada caso, se
o tempo transcorrido seria ou ndo de molde a impedir a anulacdo do ato
administrativo®®?,

Cita no mesmo artigo que apoés a edicdo dos enunciados da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal versando sobre a possibilidade de a Administracao
Pudblica invalidar seus atos viciados (346 e 473), pronunciamentos isolados do STF
foram modificando essa posicédo, a exemplo do que se deu no RMS n. 13.807, no
qual, decidindo caso relacionado com situagéo de aluno que se formou e passou a
exercer profissdo amparado em medida liminar em mandado de seguranca, depois
revogada na sentenca, entendeu-se que a decisdo judicial dera causa a uma
situacdo de fato e de direito que nao conviria fosse inovada, sendo que igual
orientacdo verificou-se no RMS 17.144 e no RE 85.179™%,

Mais recentemente, a doutrina aponta trés precedentes do Supremo Tribunal
Federal que aplicaram o principio da protecdo da confiangca, embora com referéncia

expressa ao principio da seguranca juridica®, como fundamento para a

1 COUTO E SILVA, Almiro do. Principios da legalidade da administracéo publica e da seguranca

juridica no Estado de Direito Contemporaneo. Revista da Procuradoria Geral do Estado do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, RS. v. 27, 2003. p. 13-31.

52 |bidem, p. 13-31.

2 |bidem.

%% COUTO E SILVA, Almiro do. O principio da seguranca juridica (Prote¢do a Confianca) no direito
publico brasileiro e o direito da administragdo publica de anular seus préprios atos administrativos: o
prazo decadencial do art. 54 da lei do processo administrativo da Unido (Lei n. 9.784/99). Revista
Eletrénica de Direito do Estado, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n. 2, abr./maio/jun.
2005. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 7 maio, 2010. MAFFINI,
Rafael da Cas. Principio da protecdo substancial da confianca no Direito Administrativo Brasileiro.
2005. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do
Sul, Porto Alegre, 2005. p. 98-102.
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preservacdo de atos estatais. Nas mesmas decisGes foi reconhecida a natureza
constitucional do principio sob exame, sendo que todas elas foram proferidas
posteriormente a edi¢cdo da Lei n. 9.784/99, que estabeleceu prazo decadencial ao
direito da Administracdo Publica de invalidar seus proprios atos, além das Leis n.
9.868/99 e 9.882/99, que regulamentaram, respectivamente, 0 processamento e
julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade, da acdo declaratéria de
constitucionalidade e da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, e
autorizaram a modulacéo dos efeitos da decisé@o por razdes de seguranca juridica.

Como primeiro desses precedentes indicados, tem-se a Medida Cautelar
ajuizada para buscar atribuir efeito suspensivo a recurso extraordinario interposto
contra acérdao do Tribunal Regional Federal da 42 Regido, por aluna da Faculdade
de Direito da Universidade Federal de Pelotas que restou aprovada em concurso
publico para o ingresso em emprego publico da Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos, com lotacdo em Porto Alegre, em razdo do que solicitou
administrativamente transferéncia para a Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul. Indeferido o requerimento em sede administrativa,
considerando-se inaplicavel o disposto na Lei n. 9.536/97, foi impetrado mandado de
seguranca, tendo sido deferido o pedido para fins de garantir a transferéncia da
aluna para a UFRGS. Nao obstante, o Tribunal Regional Federal da 42 Regiao
reformou a decisdo concessiva da seguranca, razao pela qual foi interposto o
recurso extraordinario e a medida cautelar que buscava conferir efeito suspensivo ao
recurso, uma vez que a recorrente estava prestes a concluir o curso de Direito na
UFRGS.

O Ministro Gilmar Mendes, relator da Medida Cautelar, conheceu do pedido e
concedeu liminarmente o efeito suspensivo ao recurso, decisdo essa referenda por
unanimidade pela 2% Turma do Supremo Tribunal Federal, extraindo-se da deciséo
liminar que o caso evocava 0 principio da seguranca juridica, sendo que, nas
palavras do relator, “0o tema tem, entre nd@s, assento constitucional (principio do
Estado de Direito) e esta disciplinado, parcialmente, no plano federal, na Lei n.
9.784, de 29 de janeiro de 1999 (v.g. art. 2%)", tendo acrescentado, ainda, que “a
seguranca juridica, como subprincipio do Estado de Direito, assume valor impar no
sistema juridico, cabendo-lhe papel diferenciado na realizacdo da prépria ideia de

justica material”.
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Pode-ser perceber, facilmente, que essa decisdo segue a linha de outros
precedentes ja citados no presente trabalho, sendo fundamental, no entanto, o fato
de a fundamentacado ter considerado a seguranca juridica — e, por decorréncia, a
protecdo da confianga — como um subprincipio do Estado de Direito, ao lado do
principio da legalidade.

O segundo julgado citado como inovador nesse ambito foi o Mandado de
Seguranga n. 24.268, impetrado contra ato do Tribunal de Contas da Unido que
determinou o cancelamento de pensdo concedida ha cerca de 18 (dezoito) anos
pelo fato de a adocdo de neta pelo seu avd nédo ter sido formalizada por meio do
instrumento cabivel. A Min. Ellen Gracie, relatora do MS, afastou os argumentos da
impetragdo, registrando, ainda, que “as circunstancias evidenciam simulagédo da
adocao com o claro propésito de manutencdo da pensao previdenciaria”, tendo, no
entanto, o Min. Gilmar Mendes aberto divergéncia, que se sagrou vencedora, com
fundamento na invalidade do ato pela inobservancia dos principios do contraditorio e
da ampla defesa que, como registra Maffini, pode ser reconduzido ao principio da
protecdo da confianca em sua feicdo procedimental®>.

Finalmente, é citado o MS n. 22.357/DF, no qual se discutia a manutencao
dos atos de admissdo de empregados de empresas publicas e de sociedades de
economia mista (no caso, a INFRAERO), sem concurso publico, em contrariedade
ao que dispbe a CF/88. Nao obstante, verificava-se ter havido controvérsia no
passado a respeito da exigéncia de concurso publico para admissdo de empregados
de empresas estatais exploradoras de atividade econdmica, tendo em vista que o
art. 173, 8 1° da ConstituicAo Federal, dispunha que “a empresa publica, a
sociedade de economia mista e outras entidades que explorem atividade econémica
sujeitam-se ao regime juridico das empresas privadas, inclusive quanto as
obrigacBes trabalhistas e tributarias”. Somente no julgamento do MS n. 21.322,
relator Min. Paulo Brossard, publicada em 23.04.93, restou pacificado o
entendimento segundo o qual a realizacdo de concurso publico era exigivel em

qualquer hipotese de admisséo no servi¢o publico.

15 MAFFINI, Rafael da Cas. Principio da protecdo substancial da confianca no Direito Administrativo

Brasileiro. 2005. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre. p. 100-101. Nesse trabalho o autor cita artigo publicado por Humberto
Avila no qual sdo analisadas “as trés formas fundamentais de protecdo das expectativas dos
contribuintes: a protecéo procedimental, a protecao substancial e a protecdo compensatéria”.
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s

No voto do relator € citado excerto do parecer da Procuradoria-Geral da
Republica onde se esclareceu que o TCU, ao julgar regulares as contas da
INFRAERO referentes ao exercicio de 1990, com acdrdao publicado em 03.12.92,
convalidou a situacao das admissdes pretéritas, recomendando apenas que nao
fossem efetuadas admissGes futuras sem a realizacdo de concurso publico. Tal
acordao foi proferido pelo TCU embora ja existisse decisdo administrativa desse
mesmo 6rgao, datada de 06.06.90, decidindo pela obrigatoriedade de realizacdo de
concursos publicos também por empresas publicas e sociedades de economia

mista. Além disso, esclareceu o relator que:

Impressiona, na espécie, que o Tribunal de Contas, inicialmente, ao julgar
as contas referentes ao exercicio de 1990 (acérddo publicado em 03.12.92),
tenha-se limitado a reconhecer a necessidade de adocdo do concurso
publico para futuras admissées [..], o que foi entendido como uma
convalidagdo das admissdes realizadas anteriormente.

E verdade, igualmente, que o préprio TCU houve por bem estabelecer o dia
23 de abril de 1992, data da publicacdo do acérddo no MS 21.322/DF,
Plenario, rel. Paulo Brossard, como termo inicial a partir do qual haveriam
de ser tornadas nulas as admissdes de pessoal. Neste julgamento, firmou-
se 0 entendimento de que “as autarquias, empresas publicas ou sociedades
de economia mista estdo sujeitas a regra, que envolve a administracdo
direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios” estdo sujeitos ao principio
constitucional do concurso publico para acesso aos cargos € empregos
publicos.

[...]

Est4 certo, portanto, que, embora o Tribunal de Contas houvesse, em
06.06.90, firmado o entendimento quanto a indispensabilidade de concurso
publico para a admisséo de servidores nas empresas estatais, considerou
aquela Corte que, no caso da INFRAERO, ficava a empresa obrigada a
observar a orientagdo para as novas contratacGes. Essa orientacdo foi
revista no julgamento das contas do exercicio de 1991, assentando o
Tribunal que a empresa deveria regularizar as 366 admissdes, sob pena de
nulidade [...].

Ao julgar o Recurso de Revisdo, o prazo de 30 dias para a adocdo das
providéncias referidas foi dilatado para 195 dias contados de 09.05.95, data
da publicacao no Diario Oficial.

No entanto, tendo o meu antecessor, Néri da Silveira, deferido, em parte,
aos 02.10.1995, a liminar [...], ndo se executou a decisdo do TCU, objeto do
presente mandado de seguranca™®.

Apols repetir licdes doutrinarias constantes dos ja citados precedentes, a
respeito do principio da seguranca juridica, o Min. Gilmar Mendes resolveu a

guestdo como muita propriedade, nos seguintes termos:

1% MS 22.357/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 05.11.2004.
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Considera-se, hodiernamente, que o tema tem entre nds, assento
constitucional (principio do Estado de Direito) e esta disciplinado,
parcialmente, no plano federal, na Lei n. 9.784, de 29 de janeiro de 1999
(v.g. art. 29).

Embora ndo se aplique diretamente a espécie, a Lei n. 9.784, de 29 de
janeiro de 1999, que regula o processo administrativo no ambito da
Administracdo Publica Federal, estabelece em seu art. 54 o prazo
decadencial de cinco anos, contados da data em que foram praticados os
atos administrativos, para que a Administracdo possa anula-los.

Vale lembrar que o préprio Tribunal de Contas da Unido aceitou a situagéo
de fato existente a época, convalidando as contratages e recomendando a
realizacdo de concurso publico para admissdes futuras. Observa-se que
mais de 10 anos j& se passaram em relacdo as contrata¢gdes ocorridas entre
janeiro de 1991 e novembro de 1992, restando constituidas situacdes
merecedoras de amparo.

Dessa forma, meu voto € no sentido do deferimento da ordem, tendo em
vista as especificas e excepcionais circunstancias do caso em exame. E
aqui considero, sobretudo: a boa-fé dos impetrantes; a existéncia de
processo seletivo rigoroso e a contratacdo conforme o regulamento da
Infraero; a existéncia de controvérsia, a época da contratacdo, quanto a
exigéncia de concurso publico, nos moldes do art. 37, Il, da Constituigdo, no
ambito das empresas publicas e sociedades de economia mista; o fato de
gue houve duvida quanto a correta interpretagdo do art. 37, Il, em face do
art. 173, § 1° no ambito do préprio TCU; o longo periodo de tempo
transcorrido das contratagfes e a necessidade de garantir seguranca

juridica a pessoas que agiram de boa-fé**’.

Poderiam ser citados muitos outros precedentes que, de alguma maneira,
aplicaram concretamente o principio da protecdo a confianca e que sao, inclusive,
anteriores ou contemporaneos aos julgados acima sumariados, mas sem se referir
expressamente ao principio em questdo. E o caso, por exemplo, da teoria do
funcionario de fato™®, da aplicacdo da clausula constitucional que estabelece a
irredutibilidade dos vencimentos ainda quando decorrente de ato administrativo

reputado como invalido'®®, das limitacdes impostas pela jurisprudéncia a alteracédo

" MS 22.357/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 05.11.2004.

8 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo, Sdo Paulo: Malheiros,
2008. p. 243. Registra o0 autor que “o defeito invalidante da investidura de um agente ndo acarreta, s6
por so, a invalidade dos atos que este praticou. E a conhecida teoria do “funcionario de fato” (ou
“agente publico de fato”). “Funcionario de fato” é aquele cuja investidura foi irregular, mas cuja
situacdo tem a aparéncia de legalidade. Em nome do principio da aparéncia, da boa-fé dos
administrados, da seguranca juridica e do principio da presuncdo de legalidade dos atos
administrativos reputam-se validos os atos por ele praticados, se por outra razéo nao forem viciados”.
Nesse sentido: RMS 9.757, Rel. Min. Pedro Chaves, j. 17.04.1963; RE 78.209, Rel. Min. Aliomar
Baleeiro, j. 04.06.1974; RE 78.594, Rel. Min. Bilac Pinto, j. 07.06.1974; RE 78.596, Rel. Min. Aliomar
Baleeiro, j. 20.08.1974; RE 79.628, Rel. Min. Aliomar Baleeiro, j. 22.10.1974; RE 78.533, Rel. Min.
Décio Miranda, j. 13.11.1981.

19 RE 105.789, Rel. Min. Carlos Madeira, j. 15.04.1986; RE 122.202, Rel. Min. Francisco Rezek, j.
10.08.1993. Quanto ao ponto, cabe registrar a critica de Almiro Couto e Silva no que se refere a
utilizac&o do dispositivo constitucional que trata da irredutibilidade dos vencimentos como fundamento
para o bloqueio da pretensdo anulatéria da Administragdo Publica quando se verifica que o ato
administrativo concessivo da vantagem foi praticado em desacordo com a legislagdo. Nesse sentido:
“Quanto a esses arestos, muito embora o Supremo Tribunal Federal tenha aludido a principio
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das regras de concursos publicos e de procedimentos licitatorios quando ja
finalizado o certame®®, dentre outros.

E facil notar, pois, que a origem do principio da protecéo da confianca, levada
a efeito, preponderantemente, no ambito da fungdo administrativa, ndo impede,
antes impde, a extensao da sua aplicacédo as demais funcdes publicas — legislacéo e
jurisdicdo, o que se justifica, sobretudo, pelo fato de se tratar de um ideal parcial da
seguranca juridica, principio constitucional que se assenta no Sobreprincipio do
Estado de Direito. Ainda que nas formulacdes da doutrina a respeito dos principios
em causa haja algumas diferencas no que se refere a forma pela qual se busca
fundamentar a protecdo da confianca na seguranca juridica e esta no Estado de
Direito, tem-se que séo ideias intimamente coimplicadas ou que, como diz Almiro do
Couto e Silva, pertencem a mesma constelacdo de valores, mas que no curso do
tempo foram se particularizando e ganhando nuances que de algum modo as
diferenciam, sem que, no entanto, umas se afastem completamente das outras®®’.
Nesse sentido, é a licdo de Canotilho, quando afirma que o homem necessita de
seguranca para conduzir, planificar e conformar autbnoma e responsavelmente a
sua vida, de maneira que, desde cedo se consideram 0s principios da seguranca
juridica e da protecdo da confianga como elementos constitutivos do Estado de

Direito®2.

constitucional, o da irredutibilidade dos vencimentos, para compara-lo e pondera-lo com o principio da
legalidade, a critica que se pode e deve fazer € a de que o principio da irredutibilidade dos
vencimentos s6 tem aplicagdo quando os vencimentos ou as vantagens remuneratérias sao legais e
legitimos. N&o fosse assim, e nenhuma vantagem ilegalmente outorgada pela Administracdo Publica
jamais poderia ser cancelada ou retirada, pois o ato de anulagéo, fosse ele de exercicio de autotutela
administrativa ou emanasse do Poder Judiciario, esbarraria sempre no principio da irredutibilidade de
vencimentos. O principio constitucional que deveria ter sido chamado para ponderacdo, nos casos
referidos, era o da seguranca juridica, e ndo o da irredutibilidade de vencimentos, cuja adequacéo
aquelas hipéteses nos parece manifestamente impertinente”. COUTO E SILVA, Almiro do. O principio
da seguranca juridica (Protegcdo a Confianga) no direito publico brasileiro e o direito da administragao
publica de anular seus préprios atos administrativos: o prazo decadencial do art. 54 da lei do
processo administrativo da Unido (Lei n. 9.784/99). Revista Eletrénica de Direito do Estado, Salvador,
Instituto de Direito Publico da Bahia, n. 2, abr./maio/jun. 2005. Disponivel em: <http://www.direito
doestado.com.br>. Acesso em: 7 maio 2010.

%0 RE 118.927 AgR., Rel. Min. Marco Aurélio, j. 07.05.1995; RE 290.346, Rel. Min. limar Galv&o, j.
29.05.2011; RE 318.106-8, Rel. Min. Ellen Gracie, j. 18.10.2005.

181 COUTO E SILVA, Almiro do. O principio da seguranca juridica (Prote¢do a Confianca) no direito
publico brasileiro e o direito da administracdo publica de anular seus préprios atos administrativos: o
prazo decadencial do art. 54 da lei do processo administrativo da Unido (Lei n. 9.784/99). Revista
Eletrénica de Direito do Estado, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n. 2, abr./maio/jun.
2005. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 7 maio 2010.

12 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicio. 7. ed. 4.
Reimp.. Coimbra: Almedina, 2003. p. 257.
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Essa observacédo é importante na medida em que, geralmente, a analise do
principio da protecdo a confianca é feita a partir da positivacdo no direito brasileiro
de regras que estabeleceram prazo de decadéncia a Administracdo Publica para o
exercicio da autotutela administrativa no que se refere a anulacdo de atos
administrativos quando eivados de vicio de legalidade, sobretudo, a Lei n. 9.784, de
29 de janeiro de 1999'°*'®* que tem sido utilizada, inclusive, como norma geral
supletiva na matéria, quando inexistente legislacdo especifica do ente federativo
editor do ato administrativo'®.

Tal relacionamento do principio da protecdo a confianca com a imposicao de
limites a autotutela da Administracdo Publica é natural na medida em que, como
visto, foi nesse dominio que a questéo surgiu. Todavia, consoante se entende, tais
normas sao apenas a positivacdo de um aspecto especifico do principio da protecéo
a confianca que, por se fundar diretamente na seguranca juridica e, indiretamente,
no Estado de Direito, € norma que abarca em seu ambito de aplicacdo todas as

manifestacbes estatais que se conectem aos seus pressupostos aplicativos. Como

163 Assim estabelece o dispositivo: “Art. 54. O direito da Administracdo de anular os atos

administrativos de que decorram efeitos favoraveis para os destinatarios decai em cinco anos,
contados da data em que foram praticados, salvo comprovada ma-fé. § 1° No caso de efeitos
patrimoniais continuos, o prazo de decadéncia contar-se-a da percepcao do primeiro pagamento. § 2°
Considera-se exercicio do direito de anular qualquer medida de autoridade administrativa que importe
impugnacdo a validade do ato”. Com redacd@o semelhante, tem-se o art. 103-A incluido ao texto da
Lei n. 8.213/91 pela Lei n. 10.839/04, fruto da conversdo da Medida Provisdria n. 138/2003, que
estabelece prazo decenal para a anulacdo de atos administrativos concessivos de beneficios
previdenciarios no ambito do Regime Geral de Previdéncia Social - RGPS, salvo comprovada ma-fé.
Pode-se citar, ainda, para ilustrar a evolucdo da matéria as seguintes leis editadas pelos Estados
membros com disposi¢Bes parecidas: o art. 53, da Lei n. 5.427/2009, do Rio de Janeiro; o art. 54, da
Lei n. 13.800/2001, de Goias; o art. 26 da Lei n. 7.692/2002, do Mato Grosso; o art. 65 da Lei n.
14.184/2002, de Minas Gerais; 0 art. 54, inciso Il, da Lei n. 2.794/2003, do Amazonas; o art. 39, § 2°,
da Lei n. 12.209, da Bahia; o art. 54, da Lei n. 11.781/2000, de Pernambuco; o art. 10, inciso |, da Lei
n. 10.177/98, de Séao Paulo.

184 E o que se verifica no exame da maior parte das obras utilizadas no presente trabalho: MAFFINI,
Rafael da Cas, Principio da protecdo substancial da confianca no Direito Administrativo Brasileiro.
2005. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do
Sul, Porto Alegre. COUTO E SILVA, Almiro do. O principio da seguranca juridica (Protecdo a
Confianca) no direito publico brasileiro e o direito da administragdo publica de anular seus proprios
atos administrativos: o prazo decadencial do art. 54 da lei do processo administrativo da Uniéo (Lei n.
9.784/99). Revista Eletrénica de Direito do Estado, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n.
2, abr./maio/jun. 2005. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 7 maio 2010.
FERRAZ, Luciano. Seguranca juridica positiva: Interpretacdo, decadéncia e prescritibilidade. Revista
Eletrénica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 22,
jun./ago. 2010. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-22-JUNHO-2010-
LUCIANO-FERRAZ.pdf>. Acesso em: 21 fev. 2013. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Os principios
da protecao a confianca, da seguranca juridica e da boa-fé na anulacdo do ato administrativo. Férum
Administrativo — FA, Belo Horizonte, ano 9, n. 100, jun. 2009. Disponivel em: http://www.
bidforum.com. br/bid/PDI0006.aspx?pdiCntd=57926. Acesso em: 16.fev.2013.

185 Nesse sentido, RESP n. 852.493/DF, 52 Turma, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima.
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norma-regra, o art. 54, da Lei n. 9.784/99 tem o efeito de apenas excluir para a sua
aplicacdo, em principio, razdes contrarias a sua incidéncia®.

Por isso, a proposta de aplicagcdo do principio da protecdo a confianca para as
hipoteses de alteracdo de sentido das normas juridicas levadas a efeito sem que se
tenha verificado modificacdo nos textos normativos pressupde a demonstracdo dos
requisitos necessarios a sua configuracdo. Parece ndo haver dldvidas quanto a
compatibilidade da referida norma com o ordenamento juridico brasileiro, seja pela
grande importancia conferida pela Constituicdo Federal a aspectos relacionados
com a ideia de seguranca juridica, seja pela positivacdo que se verificou no direito
infraconstitucional, ou ainda, pela existéncia de diversos precedentes judiciais que,
ainda que sob outras nomenclaturas, reconheceram a sua incidéncia em diversas
relacdes travada entre o Estado e os cidadaos.

A grande dificuldade que se abre ao jurista € que a mudanca do Direito é algo
inerente a sua natureza cultural, ndo se podendo confundir, seguranca juridica com
imobilismo ou estagnacg&o do ordenamento juridico. Ha razbes de ordem social e de
ordem juridica que indicam ndo s6 para a impossibilidade de se impedir a
movimentacdo do Direito juntamente com a sociedade da qual nasce, e da qual
depende, mas também para a necessidade de que as mudancas se verifiguem.
Nesse sentido, o principio do Estado Social de Direito impde a construgdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, inciso I, CF/88) e tem entre 0s seus
objetivos a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e a reducdo das
desigualdades sociais e regionais (art. 3°, inciso Ill, CF/88), além da promocéo do
bem de todos (art. 3°, inciso IV, primeira parte, CF/88), o que, de certa forma, traz
implicada a ideia de que sejam implementadas as mudancas necessarias a
consecucdo desses fins. Tem-se também, como acentua Avila, que o principio
democratico atribui ao Poder Legislativo a competéncia para continuamente ir
assegurando o0s interesses reclamados pela sociedade e que as regras
constitucionais de competéncia outorgam ao Poder Judiciario o poder de interpretar
e de aplicar as normas instituidas pelo Poder Legislativo, podendo, com isso,

continuamente buscar a melhor interpretacdo, inclusive mediante revisdo de

186 AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo™ Entre a “Ciéncia do Direito” E o “Direito da Ciéncia”.
Revista Eletronica de Direito do Estado (REDE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 17,
jan./fev./mar., 2009. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com.br/rede.asp. Acesso em: 9 jul.
2013.
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decisbes equivocadas anteriores, ou da prolacdo de novas decisbes com a

consideracg&o de circunstancias antes ndo ou mal consideradas™®’.

Todos esses fundamentos ndo s pressupdem a modificabilidade do
ordenamento juridico, como, de algum modo, a permitem. Com este
trabalho, porém, como sera oportunamente analisado, ndo se sustenta a
proibicdo de modificacdo do Direito quando se fala na importdncia da
estabilidade como integrante do estado de confiabilidade que comp&e o
principio da seguranca juridica. Defende-se, em vez disso, e apenas, que
essa modificagcdo, pressuposta e permitida, seja feita de forma estavel e
calculavel. Até mesmo porque a imobilidade total do Direito levaria a sua
falta de efetividade: como os interesses e os valores mudam, um Direito
que, em um caso limite, ndo reflete minimamente os interesses e valores
sociais, acaba por ndo ser aplicado, padecendo, por isso, de falta de
efetividade. Dai se poder dizer, com Valembois, que Direito demais termina
matando o préprio Direito ou, nessa mesma linha argumentativa, que
‘seguranca demais mataria a seguranca’®®.

Dai a necessidade de se buscar um ponto de equilibrio entre as necessidades

de mudanca e de permanéncia, tarefa ardua frente aos desafios colocados pela

sociedade atual, mas que ndo pode ser abandonada face as caracteristicas do

mundo moderno, cuja velocidade talvez seja uma das marcas mais significativas. Na

esteira do pensamento de Avila, formulado com base em von Arnauld, “a Ciéncia do

Direito, em vez de se conformar com a falta de efetividade do Direito, deve funcionar

exatamente como uma espécie de contraponto da Modernidade, capaz de restaurar

uma das funcées tradicionais do Direito: assegurar expectativas™®. Ou entdo, como

registra Calmon de Passos:

Minha primeira convic¢édo é a de que o Direito, algo produzido pelo homem
para atender a uma exigéncia basica de convivéncia social, tem sua razéo
de ser na necessidade de se compor positivamente os conflitos de
interesses que se configurem nas relagdes sociais. Os homens prescindem
do Direito para objetivar a sua liberdade, mas dele dependem para viabiliza-
la na sua convivéncia. Consequentemente, indissociavel do Direito é o valor
seguranca. O homem, ser temporal, tem consciéncia do tempo vivido (0
passado irrecuperavel), do tempo que vive (o presente) que ja contém nele,
como pulsado, o tempo que sera vivido, o futuro, imprevisivel e incontrolavel,
por ndo submetido a nenhum determinismo absoluto. Para escapar a
angustia dessa incerteza do amanha, procura utilizar-se de meios que a
minimizem, dos quais o de maior significagdo € o compromisso. Consiste
ele na fundada esperanca de que o prometido hoje seré realizado amanha,
0 que torna possivel sobrevivermos, confiantes, vivendo. Um dos fiadores

T AVILA, op. cit., 2011. p. 66.

%8 |bidem, p. 66.
189 |bidem, p. 71.
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dessa fé, e instrumento indispensavel para fazé-la realidade, é o Direito,
que atua de modo significativo, ainda quando subsidiariamente™”°.

Nessa luta entre o velho e o novo'™, talvez o principio da protecdo a
confianca possua significado especial, pois representa, justamente, a pretensao a
manutencao no presente/futuro das promessas feitas no passado/presente. Por isso,
a importancia do seu estudo sistemético e da delimitacdo dos seus requisitos
operacionais, posto que, como visto, a sua aplicacao revela um conflito interno dos
proprios ideais parciais da seguranca juridica. E preciso, assim, identificar o seu
elemento justificativo, e que permite mitigar as modificacdes de sentido do Direito
em favor da confianca depositada pelos cidaddos. Como adiantado, no presente
trabalho adota-se o entendimento segundo o qual a aplicacdo do principio da
protecdo a confianca tem seu foco primordial nos atos de disposicdo de direitos
fundamentais, notadamente, os de liberdade e de propriedade, e ndo apenas, na
modificacdo em si verificada, razdo pela qual devem ser agregados outros
elementos na analise da sua aplicacdo, de que sdo exemplos, a aptiddo da
manifestacdo estatal para gerar confianca, o periodo de tempo durante o qual ela
produziu efeitos, a reversibilidade dos atos de disposicédo de direitos fundamentais,
dentre outros.

Tudo isso sera enfrentado na sequéncia, por ocasido da analise
pormenorizada do principio da protecdo a confianca. No entanto, o importante é
destacar que uma tal concepcdo tem a vantagem de apresentar um critério mais
“seguro” para a aplicacdo do referido principio, na medida em que, a partir de entao,
ndo sera qualquer alteracdo no ordenamento juridico que justificara a sua invocagao,
mas apenas aquelas que produzirem efeitos danosos aos cidadéaos, significando, em
altimo caso, uma restricdo indevida ao exercicio dos seus direitos fundamentais.

Como acentua Humberto Avila,

justamente porgque os direitos fundamentais passam a ser a medida para a
protetividade da confianga € que ocorre uma inversdo do 0nus

10 pASSOS, José Joaquim Calmon de. Stimula Vinculante. Revista Eletrdnica de Direito do Estado

(REDE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 9, jan./mar. 2007. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br/rede.asp>. Acesso em: 28 jun. 2012.

"1 COUTO E SILVA, Almiro do. O principio da seguranca juridica (Protecdo a Confianca) no direito
publico brasileiro e o direito da administracdo publica de anular seus préprios atos administrativos: o
prazo decadencial do art. 54 da lei do processo administrativo da Unido (Lei n. 9.784/99). Revista
Eletrénica de Direito do Estado, Salvador, Instituto de Direito Piblico da Bahia, n. 2, abr./jun. 2005.
Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 7 maio 2010.
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argumentativo: ndo é o contribuinte que deve encontrar uma razédo para
afastas os efeitos pretéritos da nova orientacdo normativa, mas, sim, o
Estado, que deve ter uma justificativa proporcional para a restricdo dos

o . 172
direitos fundamentais

5.2 CONTEUDO E DELIMITACAO DO PRINCIPIO DA PROTECAO A CONFIANCA

Apoés esse relato a respeito do surgimento do principio em analise e tendo-se
visto, em linhas gerais, 0 seu significado, cabe realizar um exame mais detido do
seu conteudo, sobretudo, para delimita-lo frente ao principio da seguranca juridica e
tentar, de alguma maneira, conferir alguma clareza conceitual ao tema, tendo em
vista as suas relagdes com outros institutos com que é associado frequentemente,
sobretudo, o principio da boa-fé objetiva. Com efeito, ndo € raro encontrar
publicacbes doutrinarias e decisdes judiciais que utilizam as trés expressdes —
seguranca juridica, protecdo a confianca e boa-fé — como se fossem equivalentes
ou, no limite, se fossem intercambiaveis entre si, ou ainda, como se produzissem 0s
mesmos efeitos e consequéncias.

N&o obstante exista uma grande aproximacdo entre o0s principios da
seguranca juridica, da protecdo a confianca e da boa-fé, deve-se concordar com
Maria Sylvia Zanella Di Pietro, para quem nao existe uma identidade absoluta entre
eles, ainda que muitas vezes seja dificil a distingdo'’>. Por isso, a diferenciacdo aqui
propugnada pretende colocar em evidéncia apenas as principais caracteristicas de
cada um dos institutos, de modo a se poder identificar qual o ambito de atuacdo de
cada um. Entretanto, deve-se ter consciéncia de que tal objetivo s6 pode ser
conseguido de forma aproximada.

No topico anterior, ao se abordar a analise do principio da seguranca juridica
feita por trés autores que tentaram destacar o seu conteddo, viu-se que 0 principio
da protecdo da confianca foi considerado, em alguma medida, como uma eficacia
subjetiva daquele outro, ou entdo como um aspecto especifico de uma ideia maior, e
cuja finalidade precipua € albergar legitimas expectativas, ndo protegidas pelo
direito adquirido, pelo ato juridico perfeito ou pela coisa julgada, sempre que por

acdo do Estado verificar-se a sua frustracdo. N&o se trata, pois, de uma pretensédo a

172 AVILA, op. cit., 2011. p. 366.

73 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Os principios da protecdo & confianca, da seguranca juridica e
da boa-fé na anulagdo do ato administrativo, Férum Administrativo — FA, Belo Horizonte, ano 9, n.
100, jun. 2009. Disponivel em: http://www.bidforum.com.br/bid/PDI0006.aspx?pdiCntd=57926. Acesso
em: 16.fev.2013.
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manutencdo de determinadas normas juridicas simplesmente, mas de se proteger o
exercicio juridicamente orientado da liberdade humana. E dizer, o Direito que serve
de orientacdo ao homem néo pode, sem perda de grande parte de sua importancia,
surpreender aqueles que, confiando, comportaram-se de acordo com suas normas
e, maior das injusticas, colocar-lhes em situacdo pior do que a daqueles que se
omitiram.

A partir dessa definicdo pode-se entender a razao pela qual a doutrina aponta
a necessidade de que a aplicacdo do principio da protecdo a confianca leve em
consideracao requisitos concretos a serem analisados, tema do proximo tépico do
presente trabalho, mas que devem ser indicados desde ja para facilitar a
compreensao da matéria. Sao eles (a) uma base da confianga, (b) uma confianca
nessa base, (c) exercicio da referida confianca na base que a gerou e (d) sua
frustracdo por ato posterior e contraditério do Poder Publico'’™.

Dai se poder, com Avila, apontar cinco diferencas entre os principios da
seguranca juridica e da protecdo a confianca, fundadas nos seguintes critérios: (a)
ambito normativo: o primeiro refere-se ao ordenamento juridico como um todo, ao
passo que o segundo diz respeito a um aspecto normativo do ordenamento juridico;
(b) ambito pessoal: a aplicacdo do principio da protecdo a confianca é,
necessariamente, vinculada a uma pessoa especifica, ao passo que a seguranga
juridica € norma objetiva; (c) nivel de concretizacdo: “enquanto o principio da
seguranca juridica refere-se, primordialmente, ao plano abstrato, o principio da
confianca legitima pressupbe o0 nivel concreto de aplicacdo”;, (d) amplitude
normativa: o principio da seguranca juridica serve, tdo somente, para a protecao de
interesses coletivos, enquanto a protecdo a confianca funcionaria como meio de
protecdo de interesses individuais; (e) protetividade individual: a seguranca juridica

ndo estaria referenciada a protecdo de interesses dos cidaddos e poderia ser

% AVILA, Humberto. Seguranca juridica. Entre permanéncia, mudanca e realizacdo no Direito
Tributario. S&o Paulo: Malheiros, 2011. p. 360; ARAUJO, Valter Shuenquener de. O principio da
protecdo da confianga — uma nova forma de tutela do cidaddo diante do Estado. Rio de Janeiro:
Impetus, 2009, p. 82-104. Em sentido semelhante, mas com uma analise restrita a configuracdo do
principio da prote¢@o da confianc¢a feita pelo art. 54, da Lei n. 9.784/99, MAFFINI, Rafael da Cés.
Principio da protecdo substancial da confianca no Direito Administrativo Brasileiro. 2005. Tese
[Doutorado em Direito] - Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre. p. 146-165. Com andlise restrita & aplicacdo do principio da protecdo a confianca no ambito
do poder normativo da Administracdo Publica, mas com abordagem préxima, BAPTISTA, Patricia. A
Tutela da Confianca Legitima como Limite ao Exercicio do Poder Normativo da Administracdo
Publica. Revista Eletronica de Direito do Estado (REDE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito
Publico, n. 11, jul./ago./set., 2007, Disponivel em: http://www.direitodoestado.com.br/rede.asp. Aces
so em: 15 jun. 2013.
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utilizada tanto em seu beneficio quanto em seu desfavor, ao passo que a protecao
da confianca sO poderia ser utilizada “com a finalidade de proteger os interesses
daqueles que se sentem prejudicados pelo exercicio passado de liberdade
juridicamente orientada™"°.

Todas essas caracteristicas serdo melhor examinadas na proxima parte por
ocasido da andlise dos requisitos aplicativos do principio da protecdo a confianca,
mas permitem, desde j4, verificar algumas diferencas substanciais quanto as duas
normas em analise, sobretudo, no que se refere a necessidade de comprovacao
concreta da presenca dos referidos requisitos, o que impediria, assim, a sua
ponderacdo em processos de controle abstrato de constitucionalidade. E dizer, a
protecdo a confianga, nessa acepc¢ao, por estar referenciada necessariamente ao
plano concreto, depende de uma analise dos seus requisitos incompativel com o
procedimento de julgamento de acdes de controle abstrato de constitucionalidade,
de maneira que, a rigor, a verificacdo da sua incidéncia deveria ser sempre feita
apenas em acg0es individuais.

Por esse mesmo motivo, entende-se que o principio da prote¢do a confianga
nao se presta a justificar pretensbes a modulacdo dos efeitos em decisdes de
constitucionalidade nem, como regra, a manutencdo de normas ja revogadas e/ou
aos seus efeitos, respeitados, por 6bvio, os direitos adquiridos, o ato juridico perfeito
e a coisa julgada. Quando da andlise das consequéncias impostas pelo respeito ao
exercicio da confianca, serdo abordadas as diferentes formas que a doutrina e a
jurisprudéncia apontam como medidas protetivas dessa confianca, mas que, em
geral, sdo sempre outorgadas em face de uma situagdo subjetiva e nao
objetivamente. Deve-se considerar, dessa maneira, como correta a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal no sentido de que ndo ha direito adquirido a regime
juridico®®.

Tal concepcéo parece capaz de harmonizar a natural mudanca do direito com
a necessidade de se respeitar 0 exercicio da liberdade juridicamente orientada por
parte dos cidadaos, permitindo, a um sé tempo, a conciliacdo de interesses em

disputa.

15 AVILA, op. cit., 2011. p. 362-363.
® RE 599.618-ED, Rel. Min. Carmen Lucia, j. 1°-2-2011, Primeira Turma, DJE de 14-3-2011; Al
636.563-AgR, Rel. Min. Carmen Ldcia, j. 30-6-2009, Primeira Turma, DJE de 21-8-2009.
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A boa-fé, por sua vez, na licdo de Almiro do Couto e Silva, “é nocdo que,
desde o mundo romano, se firmou predominantemente no direito privado, quer no
sentido subjetivo, tal como aparece, por exemplo, na posse ‘ad usucapionem’, quer
no sentido objetivo, que comeca a ser modelado nas ‘actiones bonae fidei, e que diz
respeito a lealdade, correcdo e lisura do comportamento das partes recipro
camente™”’.

O principio da boa-fé objetiva, geralmente associado a ideia de protecédo a
confianga, tem essa segunda conotacédo, tratando-se, pois, de norma de conduta
que impde as partes de determinada relagéo juridica a observancia de um conjunto
de deveres reciprocos tidos como decorrentes de um padrdo de comportamento leal
e confiavel.

E nessa segunda acepcdo, de boa-fé objetiva, que o Cédigo Civil Alem&o
utilizou-se nos seus §§ 242*"® e 157'"° e que serviu de base & criacdo, por obra da
jurisprudéncia daquele pais, de trés grandes categorias de deveres: de cooperacao,

de informac&o e de protecdo™®

, que devem ser observados pelas partes de qualquer
negécio juridico, antes da sua celebracdo, por ocasido da execucdo do ajuste e,
também, apds a extincdo da relacéo juridica’®. Foi nessa acepcéo, também, que ele
foi incorporado ao ordenamento juridico brasileiro com o Cédigo Civil de 2002, seja

como critério de interpretacdo dos negécios juridicos'®?, como norma limitativa da

177

COUTO E SILVA, Almiro do. O principio da seguranca juridica (Protecdo a Confianga) no direito
publico brasileiro e o direito da administracdo publica de anular seus préprios atos administrativos: o
prazo decadencial do art. 54 da lei do processo administrativo da Unido (Lei n. 9.784/99). Revista
Eletrénica de Direito do Estado, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n. 2, abr./jun. 2005.
Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 7 maio 2010.

178 «0 devedor tem a obrigacdo de executar a prestacéo, tal como o exigem a confianca e a fidelidade
levando em consideracdo os usos de trafico”.

7% «Os contratos devem ser interpretados conforme exige a boa-fé e os usos do lugar de sua

celebragéo”.
% FRADERA, Véra Maria Jacob. A boa-fé objetiva: uma nogéo comum no conceito alemao, brasileiro
e japonés de contrato. In.:___ . Fundamentos do Estado de Direito: Estudos em homenagem ao

Professor Almiro do Couto e Silva. Humberto Avila (org.) Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 357-377.

81 Nesse sentido: “As partes devem guardar a boa-fé, tanto na fase pré-contratual, das tratativas
preliminares, como durante a execu¢do do contrato e, ainda, depois de executado o contrato (pos-
eficacia das obrigag@es). Isso decorre da cldusula geral da boa-fé objetiva, adotada expressamente
pelo CC 422. O BGB § 242, que inspirou a norma brasileira sob comentério, mantém sua redacao
original, de 1896, que ndo menciona nem a fase pré-contratual nem tampouco a poés-contratual, e
nem por isso a doutrina e a jurisprudéncia deixaram de incluir aquelas duas circunstancias no seu
ambito de aplicacdo”. NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo Civil comentado. 8.
ed., S&o Paulo: RT, 2011. p. 545.

182 Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de
sua celebracéo.
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183 oy, finalmente, como norma de conduta a ser observada

autonomia da vontade
pelos participes de relacdes negociais'®.

Com base nessa ideia, doutrina e jurisprudéncia desenvolveram um catalogo
de regras derivadas da boa-fé objetiva que buscam, de um modo geral, impedir o
exercicio inadmissivel de posicOes juridicas. Tais regras seriam, na definicdo de
Luciano de Camargo Penteado, feita com base em Antonio Manuel Menezes
Cordeiro, “figuras parcelares, ou seja, tipos de argumentos recorrentes com vistas a
sua aplicacdo topica. Entre eles estariam o venire contra factum proprium, o tu
quoque, a exceptio doli, desdobrada em excepcio doli generalis e exceptio doli
specialis, a inelegabilidade das nulidades formais, o desequilibrio no exercicio
juridico, a supressio e a surrectio”®>.

Tendo em vista ndo ser o principio da boa-fé objetiva o tema central do
presente trabalho, ndo ha como proceder-se a uma investigacdo de cada uma
dessas suas figuras, impondo-se, no entanto, a consideracdo daquela que apresenta
maior proximidade com o principio da protecdo a confianca, qual seja, o venire

contra factum proprium e que se verifica, basicamente,

nas situacées em que uma pessoa, durante determinado periodo de tempo,
em geral longo, mas ndo medido em dias ou anos, comporta-se de certa
maneira, gerando a expectativa justificada para outras pessoas que
dependem deste seu comportamento, de que ela prosseguird atuando
naquela direcdo. Ou seja, existe um comportamento inicial que vincula a
atuar no mesmo sentido outrora apontado. Em vista disto, existe um
investimento, ndo necessariamente econdémico, mas muitas vezes com este
carater, no sentido da continuidade da orientacéo outrora adotada, que apés
o referido arco temporal, é alterada por comportamento a ela contrario.
Existem assim, quatro pressupostos do venire: um comportamento, a
geracdo de uma expectativa, 0 investimento na expectativa gerada ou
causada e o comportamento contraditério ao inicial, que se toma como
ponto de referéncia®.

E facil notar a proximidade do principio da protecdo a confian¢ca com o

principio da boa-fé objetiva, notadamente, na figura do venire contra factum

18 Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede

manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes.

184 Art. 422. Os contratantes s&o obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua
execucao, os principios de probidade e de boa-fé.

1% PENTEADO, Luciano de Camargo. Figuras parcelares da boa-fé objetiva e venire contra factum
proprium. Disponivel em: http://www.flaviotartuce.adv.br/index2.php?sec=artigosc&totalPage=4. Aces
so em: 26 jun. 2013.

% |bidem.
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proprium acima exposta. Perceba-se, inclusive, que 0s seus pressupostos em muito
se aproximam dos elementos da protecdo a confianca. A ressalva € importante, pois
em ambas as figuras tém-se implicita a protecdo da confianca de uma das partes de
determinada relacdo despertada pela atitude da parte contraria. Busca-se impedir,
basicamente, que alteracbes repentinas no exercicio de direitos subjetivos deem
causa a quebra da confianca anteriormente despertada. No entanto, eles
apresentam, também, pontos de distanciamento, seja pelos seus respectivos
fundamentos de validade, seja por possuirem, também, contetddos préprios e que,
de certa maneira, permitem separa-los.

O principio da protecdo a confianca, como ideia derivada da seguranca
juridica, radica, em ultima andlise no principio do Estado de Direito e na prote¢do ao
exercicio dos direitos fundamentais. E por isso, por exemplo, que na Alemanha fala-
se em protecdo da confianca ndo apenas nas relacdes concretas e especificas
mantidas entre Estado e cidadao (ex: atos e contratos administrativos), mas também
para fins de evitar a retroatividade de leis prejudiciais ao cidaddo, como também
como argumento a ser levado em consideracdo na aplicacédo judicial do Direito
quando se verificar alteracdo na interpretacdo feita pelos tribunais®®’. A boa-fé
objetiva, a seu turno, ndo tem essa mesma fundamentacdo, posto ter se
desenvolvido, inicialmente, no ambito do Direito Privado, visando resguardar o
trafego juridico de atuacdes abusivas. Trata-se, portanto, de norma protetiva da
confianca reciproca que deve presidir as relagbes humanas. Assim, quando se fala
da sua incidéncia no Direito Publico deve-se estar diante de uma relacdo concreta
mantida entre Estado e cidaddo. Com efeito, “enquanto a ideia de protecdo a
confianca pode ganhar importancia igualmente na relacdo juridica abstrata e na
relacdo juridica concreta, a aplicabilidade do principio da boa-fé se restringe a uma

relacdo juridica concreta™®®.

O principio da confianca, como base de uma responsabilidade pela
confianca, € s6 uma de entre varias configuracdes deste principio. Esta
contido como elemento coenvolvido no principio da boa-fé, onde, por sua

7 MAURER, Hartmut. Elementos de direito administrativo alem&o. Traducéo de Luis Afonso Heck.

Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2001, p. 67-86.

8 AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario. 5. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 557.
AVILA, Humberto. Beneficios fiscais invalidos e a legitima expectativa dos contribuintes. Revista
Eletronica de Direito Administrativo Econdmico (REDAE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito da
Bahia, n. 4, nov./dez. 2005, jan. 2006. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso
em: 27 fev. 2013.
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vez, encontrou uma expressao especial nas doutrinas da caducidade, e na
proibicdo de venire contra factum proprium. Manifesta-se de novo, de modo
distinto, quando se trata da proibicdo de retroatividade de leis
desvantajosas. A primeira vista, esta proibicdo, que o Tribunal
Constitucional Federal inferiu do principio do Estado de Direito, tem pouco
gue ver com a responsabilidade pela confiangca no Direito privado. No
entanto, a todas as manifestac6es do principio subjaz, em dltima instancia,
a mesma ideia juridica. Uma coexisténcia pacifica das pessoas sob leis
juridicas que assegurem a cada um o ‘o que é seu’, s6 é possivel quando
esta garantida a confianca indispensavel. Uma desconfianca total e de
todos conduz a eliminacéo total de todos ou ao dominio do mais forte, quer
dizer, ao oposto de um ‘estado juridico’. Possibilitar a confianca e proteger a
confianca justificada €, portanto, um dos preceitos fundamentais que deve
cumprir o ordenamento juridico™®’.

Veja-se, portanto, que o principio da boa-fé objetiva impde a observancia de
deveres reciprocos de lealdade e probidade aos participes de determinada relacao
juridica e, a partir de seu descumprimento, prescreve medidas corretivas do
comportamento abusivo, ou seja, busca-se assegurar um estado de respeitabilidade
a partir da imposi¢cao de determinados deveres que, se descumpridos, dardo ensejo
a aplicacao de sancbes a parte desleal. O principio da protecdo a confianca, a seu
turno, possui um espectro menor de consequéncias, tendo por finalidade precipua,
resguardar o exercicio de posi¢oes juridicas individuais feitas com base em medidas
estatais. Tém-se, ai, pontos de contato e de distanciamento entre as referidas
normas, na medida em que, enquanto a boa-fé objetiva, como visto, possui um
espectro maior de efeitos do que a protecdo da confianca, somente tem incidéncia
em relacdes juridicas especificas e concretas travadas entre os cidadéos ou, entre
eles e o Estado. A protecdo a confianca, de outro lado, € passivel de ser invocada
por qualquer pessoa que, confiando numa determinada manifestacdo estatal, ainda
gue néo referenciada a uma situacao juridica concreta, seja de tal modo idénea para
justificar o exercicio da confianca.

Desta maneira, mesmo gue o surgimento e o desenvolvimento do principio da
boa-fé objetiva tenha se dado no ambito do direito privado, ha algum tempo ja se
reconhece a sua incidéncia em toda sorte de relacdo juridica®®, inclusive, nas
relac6es de direito publico, mantidas entre cidaddo e Administracdo Publica. Assim,

por exemplo, com fundamento na Lei n. 8.666/93, apontava Almiro do Couto e Silva

89 | ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Traducdo de José Lamego. 6. ed. Lisboa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1997. p. 35-36.

1% A respeito da aplicacéo do principio da boa-fé objetiva as relacées processuais, ver DIDIER JR.,
Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introdu¢do ao direito processual civil e processo de
conhecimento. 13. ed. Salvador: Juspodivm. 2011. v. 1. p. 66-73.
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que as disposices dos seus artigos 49 e 59, ao preverem o0 dever de a
Administracdo Publica indenizar os particulares nas hipoteses de anulacdo do
procedimento licitatério ou do contrato administrativo, ndo sé por aquilo que ele tiver
executado, mas também por “outros prejuizos regularmente comprovados”, teria
incorporado ao direito administrativo brasileiro a no¢do de culpa in contrahendo que
tem em sua base a nocéo de boa-fé objetiva®®”.

De outro lado, o principio da moralidade administrativa j& era citado pela
doutrina, antes mesmo de sua positivacdo expressa no caput do art. 37 da CF/88,
como a fonte dos deveres de adocdo de comportamentos leais, sérios e de boa-fe,
consoante noticia Paulo Modesto, para quem, no entanto, “a boa fé ocupa apenas
parte limitada do ambito de cobertura do principio da moralidade administrativa”. Nas
palavras do autor:

A boa fé cobra sentido apenas nas relacBes externas e concretas que
vinculam Administracdo e administrados, segundo um critério de
reciprocidade (DE LOS MOZOS), pelo que se espera e exige dela uma
conduta normal, sincera e honesta para com o outro sujeito da relacdo. Boa
fé para consigo mesmo é expressdo sem sentido. O principio da boa fé
realiza a moralidade administrativa no plano da relacdo administragcéo-
administrados, razdo pela qual é principalmente dele que nos ocuparemos a
seguir.

A moralidade administrativa, porém, exige do administrador uma atuacao
ética tanto em suas relagfes externas com os administrados, tomados estes
como particulares ou com uma coletividade total e inespecifica de homens,
guanto nas relacdes internas relativas ao funcionamento e estruturacdo do
aparato administrativo'®2.

Deve-se dizer, ainda, que antes da entrada em vigor do proprio Cédigo Civil
de 2002, a Lei n. 9.784/99, eliminando quaisquer discussodes, parece ter incorporado
ao Direito Administrativo em geral o principio da boa-fé objetiva, ao asseverar que

nos processos administrativos serdo observadas, entre outros, critérios de “atuacao

191

COUTO E SILVA, Almiro do. Responsabilidade Pré-negocial e Culpa In Contrahendo no Direito
Administrativo Brasileiro. Revista da Procuradoria Geral do Estado do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre, RS. v. 27, 2003. p. 171-179.

192 MODESTO, Paulo. Controle Juridico do Comportamento Etico da Administracdo Publica no Brasil.
Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito
Pdblico, n. 10, jun./jul./ago., 2007. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com.br/rere.asp. Acesso
em: 19 jun. 2013. Em sentido aproximado, extraindo também do principio da moralidade
administrativa o dever de agir de boa-fé, ver AVILA, Humberto. Moralidade, razoabilidade e eficiéncia
na atividade administrativa. Revista Eletrénica de Direito do Estado, Salvador. Instituto de Direito
Publico da Bahia, n. 4, out./nov./dez., 2005. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com.br.
Acesso em: 19 jun. 2013.
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segundo padrdes éticos de probidade, decoro e boa-fé” (art. 2°, § Unico, inciso V).
Da mesma maneira, a lei em questao estabelece que sdo deveres do administrado
perante a Administracdo (i) expor os fatos conforme a verdade; (ii) proceder com
lealdade, urbanidade e boa-fé; (iii) ndo agir de modo temerario; (iv) prestar as
informacdes que Ihe forem solicitadas e colaborar para o esclarecimento dos fatos
(art. 4°, incisos | a IV), o que, diga-se de passagem, ja serve, de alguma maneira,
para extremar o principio da boa-fé objetiva do principio da prote¢do a confiancga,
uma vez que este é norma protetiva apenas do cidaddo em face do Estado. E dizer,
o principio da boa-fé objetiva impde a adocédo de um padréo de conduta leal e probo
ndo apenas pela Administracdo em face do administrado, como também deste em
face daquela.

O principio da protegdo a confianga, a seu turno, ainda que tenha como
requisitos aplicativos alguns elementos comuns ao principio da boa-fé objetiva
destina-se, precipuamente, a protecdo do exercicio juridicamente orientado da
liberdade humana em face de determinadas condutas, comissivas ou omissivas, da
Administracdo Publica. Por isso, deve-se reconhecer que a referéncia a boa-fé
existente no art. 54, caput, da mesma lei, diz respeito ao estado animico do agente
perante a Administracdo Publica. Com efeito, ali esta dito que “o direito da
Administracdo de anular os atos administrativos de que decorram efeitos favoraveis
para os destinatarios decai em cinco anos, contados da data em que foram
praticados, salvo comprovada ma-fé”. Fosse a boa-fé objetiva a que se refere o
dispositivo ndo haveria sentido em exigir-se a comprovacao de existéncia de ma-fé
por parte do destinatario do ato administrativo.

No entanto, € interessante notar que existe uma certa circularidade entre os
conceitos na forma como aqui foi exposto, uma vez que pode-se entender que a
incidéncia da referida norma esta condicionada a atuacédo de boa-fé (subjetiva) por
parte do destinatario do ato administrativo, atuacdo essa imposta pelo principio da
boa-fé (objetiva). Dessa maneira, poder-se-ia entender, em suma, que o principio da
boa-fé objetiva atua como norma a pautar a atuacao das partes da relacao juridica e
gue o principio da protecdo a confianca somente incide a partir do momento em que
uma delas — a Administracdo Publica — apds induzir o comportamento da outra num
determinado sentido, altera a sua atuacdo de forma injustificada. E dizer, o primeiro
possuiria um espectro de consequéncias mais amplo do que segundo, que visa a

apenas solucionar um problema especifico, enquanto aquele impde comportamentos
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antes, durante e depois da execucdo de determinada obrigacdo, funcionando,
também, como remédio contra o exercicio inadmissivel de posi¢des juridicas.
Deve-se dizer, porém, que as diferenciacdes aqui propugnadas sao relativas
e devem ser vistas, apenas, como um pequeno esforco de sistematizacdo e de
busca de clareza conceitual. A adverténcia € importante porque ndo se pode, em
nome desse objetivo, perder-se o foco principal do trabalho, qual seja, o de
encontrar parametros para nortear a aplicacado do principio da protecdo da confianca
quando se verificarem altera¢gdes na interpretacédo do Direito prejudiciais ao exercicio
juridicamente orientado da liberdade humana. E que a intima correlacdo entre os
institutos acima abordados — notadamente a nocédo de boa-fé objetiva e de protecéo
a confianca — ndo permitem uma separacdo absoluta e estanque da matéria.
Perceba-se que as consequéncias decorrentes da aplicacdo do principio da boa-fé
objetiva (venire contra factum proprium, supressio e surrectio), em muitos casos,
assemelham-se as da aplicacdo do principio da protecdo a confianca e que serdo
vistas na proxima parte do presente trabalho (autovinculacdo administrativa, outorga
de indenizacdo compensatéria, preservacdo da posicao juridica do administrado,
etc.), o que ndo é de se estranhar. Trata-se, em Ultima analise, de institutos que se
fundam em uma mesma ideia regulatéria e que, por isso, nunca poderdo ser

totalmente separados. Vale, no caso, a adverténcia de Fredie Didier Jr., para quem:

Os problemas juridicos repetem-se nos mais diversos recantos do mundo. O
ser humano é muito parecido, seja ele japonés, norte-americano, indio,
judeu, ateu, brasileiro. A solucdo desses problemas variard, obviamente,
conforme os modelos tedricos e 0s aspectos culturais de cada pais. Assim,
por exemplo, os problemas relacionados a boa-fé processual séo resolvidos
nos Estados Unidos pela clausula do devido processo legal; na Alemanha,
pela expansao do § 242 do BGB (Cdédigo Civil aleméao) aos “dominios nédo-
civis”, e assim sucessivamente.

Muitas vezes a discusséo doutrinaria € puramente terminolégica. A questéo
da ilicitude do comportamento contraditdrio, por exemplo, foi, na Alemanha,
resolvida pelo desenvolvimento da proibicdo do venire contra factum
proprium; na Espanha e na Argentina, pela doctrina de 16s actos préprios; e
nos paises do common law, pelo estoppel. Ja se disse, inclusive, que a
construcdo do venire contra factum proprium é um “common law wine in civil
law bottles”. Trata-se da mesma solugdo, com nomes e pressupostos
tedricos diversos.

A observacéo é muito importante.

O Direito brasileiro, como seu povo, € miscigenado. E isso ndo é
necessariamente ruim. Nao ha preconceitos juridicos no Brasil: busca-se

inspiracéo nos mais variados modelos estrangeiros, indistintamente*®.

% DIDIER JR., Fredie, Curso de Direito Processual Civil: introducdo ao direito processual civil e
processo de conhecimento. 13. ed. Salvador: Juspodivm. 2011. v. 1, p. 42-43.
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5.3 REQUISITOS PARA A SUA APLICACAO

Basicamente, entende-se que o principio da protecéo a confianca visa abrigar
expectativas criadas nas pessoas em funcdo de manifestacoes estatais aptas a
gerar credulidade quanto a sua realizacdo. Nessa rapida conceituacédo denota-se a
existéncia, ao menos, dos seguintes elementos: (a) uma base da confianca, (b) uma
confianca nessa base, (c) o exercicio da referida confianca na base que a gerou e
(d) sua frustracéo por ato posterior e contraditério do Poder Publico'®*.

Por base da confianca devem-se entender as manifestacoes estatais (leis,
atos administrativos gerais ou individuais, contratos administrativos em sentido
amplo e, inclusive, promessas de beneficios e omissées administrativas) capazes de
despertar a adesédo dos cidadaos na sua correcdo e que serviram de base para a
acdo ou a inacao individual. A confianca na base representaria, de outro lado, o
efetivo conhecimento por parte do particular da existéncia da referida manifestacao
estatal, excluindo-se, assim, atos ainda néo publicados (plano geral) ou dos quais 0
individuo néo tenha sido intimado (plano individual). O exercicio da confianca na
base, por sua vez, consistiia na atuacdo concreta do particular com base na
manifestacdo estatal, obviamente, dentre dos limites daquilo que se pode entender
como o exercicio regular de uma posicdo juridica. Nesse elemento estariam
inseridos ndo apenas atos de disposicdo material (ex: celebragcdo de contratos,
rendncia a direitos, etc.), mas também qualquer forma de exercicio juridicamente
orientado da liberdade humana. E importante o ponto, na medida em que podera
haver situagbes em que, ndo obstante ndo se verifique nenhuma atuacao concreta
do particular com base na manifestacdo estatal, no sentido de vincular-se

juridicamente a determinados negocios, o desfazimento do ato de forma tardia

%% AVILA, Humberto. Seguranca juridica. Entre permanéncia, mudanca e realizacdo no Direito
Tributario. S&o Paulo: Malheiros, 2011. p. 360; ARAUJO, Valter Shuenquener de. O principio da
protecdo da confianga — uma nova forma de tutela do cidaddo diante do Estado. Rio de Janeiro:
Impetus, 2009. p. 82-104; DERZI, Mizabel Abreu Machado. Modificacdes da jurisprudéncia: protecédo
da confianca, boa-fé objetiva e irretroatividade como limitagBes constitucionais ao poder judicial de
tributar. Sao Paulo: Noeses, 2009. p. 390-412. Em sentido semelhante, mas com uma andlise restrita
a configuracé@o do principio da protecdo da confianca feita pelo art. 54, da Lei n. 9.784/99, MAFFINI,
Rafael da Cas. Principio da protecdo substancial da confian¢a no Direito Administrativo Brasileiro.
2005. Tese [Doutorado em Direito] - Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do
Sul, Porto Alegre. p. 146-165. Com andlise restrita a aplicacéo do principio da protecdo a confianca
ao ambito do poder normativo da Administracdo Publica, mas com abordagem proxima, BAPTISTA,
Patricia. A Tutela da Confianca Legitima como Limite ao Exercicio do Poder Normativo da
Administracdo Publica. Revista Eletrénica de Direito do Estado (REDE), Salvador, Instituto Brasileiro
de Direito Publico, n. 11, jul./ago./set., 2007, Disponivel em: http://www.direitodoestado. com.br/
rede.asp. Acesso em: 15 jun. 2013.
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representaria, de alguma maneira, uma restricdo indevida a um determinado direito
cuja fruicdo por largo periodo de tempo acabou por incorpora-lo, de forma
irreversivel, ao patrimoénio de um determinado individuo. Por fim, a frustracdo da
confianca decorre da alteracdo promovida pelo Poder Publico na sua atuacao
presente, em contradicdo com aquilo que até entdo era praticado, em prejuizo aos
individuos que confiaram na manifestacao estatal.

Feita essa breve explanacéo, seria natural o surgimento de um grande
namero de indagacfes referentes a fatos que poderiam afastar a configuracdo de
algum desses elementos e, assim, impedir a incidéncia do principio da protecédo a
confianca. As principais objecdes que se verifica nesse ponto dizem respeito as
qualidades e/ou caracteristicas de que deveria ser dotada a base da confianca para
servir de fundamento ao exercicio da liberdade humana. Assim, por exemplo, sdo
comuns alegac¢des no sentido de que a ilegalidade da base afastaria a possibilidade
de que o particular nela confiasse. Da mesma forma, atos meramente transitorios ou
que contivessem clausula de revogacdo expressa ndo poderiam servir de
fundamento para nenhuma confianga. De outro lado, normas obscuras ou
lacunosas, ou fundadas em interpretacdo controvertida ainda em sede doutrinaria e
jurisprudencial ndo se prestariam a servir de base ao exercicio da confianca’®.

Essa construgdo, no entanto, deve ser afastada, por restringir a analise da
incidéncia do principio da confianca a apenas um dos aspectos da sua base, sem a
consideracdo de outras circunstancias que, se presentes, poderiam justificar a
concessdo da protecdo. E o caso, por exemplo, de atos administrativos que
concedem beneficios em desacordo com a legislacdo de regéncia e que assim
seriam passiveis de anulacdo. Nessa hipotese, é a propria legislacdo que estabelece
prazo de decadéncia para o exercicio da autotutela administrativa (art. 54, Lei n.
9.784/99), ndo havendo sentido, assim, em excluir da apreciacao determinados fatos
com base na sua ilegalidade se a prépria legislacdo possui exemplo em sentido
contrario.

Por isso, defende-se aqui a concep¢do segundo a qual a verificacdo da
presenca dos elementos necessarios a incidéncia do principio da protecdo a

confianga ndo pode ser decidida em termos de tudo ou nada, mas de forma

1% BAPTISTA, Patricia. A tutela da confianca legitima como limite ao exercicio do poder normativo da

administragdo publica. Revista Eletronica de Direito do Estado (REDE), Salvador, Instituto Brasileiro
de Direito Publico, n. 11, jul./ago./set., 2007, Disponivel em: http://www.direitodoestado. com.br/
rede.asp. Acesso em: 15 jun. 2013.
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comparativa, de maneira a se permitir, pela visdo de conjunto, identificar uma
restricdo injustificada nos direitos fundamentais do cidaddo. Como acentua Avila “a
tese aqui defendida € no sentido de que o que caracteriza a base é a sua aptidao
para servir de fundamento para o exercicio dos direitos de liberdade e de
propriedade, e ndo os requisitos objetivos que ela possua™®®. Essa proposta leva em
consideracdo, ndo s6 que em cada caso podem existir diversos elementos que
devem ser considerados, mas também que eles podem estar presentes com
intensidades diversas, de maneira que, eventualmente, a auséncia de um deles
podera ser compensada pelo peso que outro tenha na resolugédo da controvéersia.
Assim, por exemplo, apesar de o tempo de vigéncia da norma ser, tradicionalmente,
indicado como um importante critério para a prote¢cdo da confianca, € possivel que
em um determinado caso, ndo obstante a norma tenha vigido por breve espaco de
tempo, tenha ela servido de base para altos investimentos pelo particular, a justificar,
assim, a protecdo de sua confianca. De outro lado € possivel que o ato tenha sido
editado em manifesta contrariedade com o ordenamento juridico, mas o passar do
tempo aliado ao grau de dependéncia dele derivado podem ser suficientes para

impedir a sua desconstituicao.

Como se vé, os elementos a serem verificados — 0 que ficara mais claro
depois — ndo se enquadram em uma rigidez conceitual classificatéria, no
sentido de apontar requisitos cuja presenca seja obrigatéria. Eles possuem
apenas valor indiciario. Os referidos elementos afeicoam-se mais a uma
representacao tipolégica, assim considerada aquela que, a diferenca dos
conceitos, envolve elementos que ndo sdo individualmente nem
necessarios, nem suficientes, valendo para a sua configuragcdo a visao de
conjunto, de modo que a base da confian¢a possa existir apesar da falta de

um ou de mais elementos®®’.

Tal concepcéo, formulada por Humberto Avila e adotada no presente trabalho,
tem o grande mérito de ndo excluir do ambito de anélise determinados elementos
muitas vezes rejeitados, de que o exemplo mais emblematico talvez seja a
ilegalidade do ato. Com efeito, tratando-se de instituto de recente formacdo, ao
menos pela maneira como hoje é concebido, parece imperioso ndo se formular

respostas aprioristicas e conceituais, uma vez que somente a experiéncia sera

1% AVILA, Humberto. Seguranca juridica. Entre permanéncia, mudanca e realizacdo no Direito
Tributario. Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 367.
Y7 |bidem, p. 372.
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capaz de dotar a doutrina dos conhecimentos necessarios a uma formulagcdo mais
exata da matéria.

N&o se pense, todavia, que isto corresponde a deixar a solucdo dos
problemas apenas para o ambito individual, sem critérios prévios a serem
empregados. Na verdade, ap0s essas consideracbes gerais sobre a base de
confianca, passa o0 autor a indicar e explicar quais sdo 0s critérios a serem
considerados na verificagdo da base de confianca para, ao final elaborar as
seguintes regras a serem utilizadas na verificagdo se a situacdo em analise é
merecedora ou ndo de protecéo, e que podem ser aqui transcritas, para facilitarem a

compreensao geral da matéria:

12 regra — O grau de prote¢do da confian¢a sera tanto maior quanto
maior for o grau de presenca dos elementos normativos, pertinentes a
situacéo de fato, abaixo indicados:

— vinculatividade — quanto maior for o grau de vinculagdo normativa
do ato, maior deve ser a prote¢cdo da confianca nele depositada;

— aparéncia de legitimidade do ato — quanto maior for o grau de
aparéncia de legitimidade do ato, maior deve ser a protecao da confianca
nele posta;

— modificabilidade — quanto maior for o grau de permanéncia do ato,
maior deve ser a protecdo da confianca a ele atribuida;

— efetividade — quanto maior o grau de realizacdo da finalidade
subjacente a regra supostamente violada, tanto maior deve ser a protecao
dos efeitos do ato inquinado de ilegal;

— inducdo — quanto maior for o grau de inducdo decorrente do ato,
maior deve ser a prote¢do merecida pela confianca com base nele exercida;

— individualidade — quanto maior for o grau de proximidade do ato,
maior deve ser a prote¢do da confianca nele depositada;

— onerosidade — quanto maior for o grau de onerosidade do ato,
maior deve ser a protecéo da confianca nele recaida;

— durabilidade — quanto mais duradoura no tempo for a eficacia
temporal do ato, maior protecdo merece a confianca nele depositada.

22 regra — Quanto maior for a presenca do elemento durabilidade,
isto é, quanto maior o tempo transcorrido entre a pratica do ato e a deciséo
a respeito da sua anulagédo ou da sua revogacao, tanto menor podera ser a
presenca de outros elementos.

32 regra — O baixo grau de presenca de um elemento deve ser
compensado pelo alto grau de presenca de outros.

42 regra — No caso de norma tributaria com finalidade extrafiscal,
deve-se afastar o efeito retrospectivo sempre que o objetivo puder ser
atingido deixando os referidos atos passados de fora do ambito normativo
da nova lei e o efeito comportamental da mudanca ndo atingir o
comportamento dos contribuintes relativamente aos atos ja praticados.

52 regra — Se 0 objetivo s6 puder ser atingido com a eficacia
retrospectiva da nova lei, ele devera ser tanto mais importante quanto mais
intensamente forem restringidos os direitos de liberdade e de propriedade
do cidadéo.

62 regra — Os direitos de liberdade e de propriedade do cidaddo s&o
tanto mais restringidos quanto mais brusca e drastica for a modificacao
normativa, mais dificil a revers@o das disposi¢des, maior a dependéncia do
ato e mais extensos 0s prejuizos causados.
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72 regra — Ainda que o efeito retrospectivo seja necessario e a sua
importancia justifique a restricdo da dimensdo passada do principio da
seguranca juridica, ele deve ser afastado se a restricdo da dimensao futura
desse principio for ainda mais restringida®.

Uma primeira observacdo a ser feita no que se refere as regras acima
expostas € que, ndo obstante tenham sido elaboradas com foco nas relacGes
tributarias, elas podem ser empregadas, sem maiores problemas, nos demais ramos
juridicos. Excetuadas aquelas que dizem respeito, especificamente, ao Direito
Tributario (caso da 42 regra), as demais trazem parametros de grande utilidade para
a analise da incidéncia do principio da protecdo a confianca.

A segunda observacéo diz respeito ao fato de que a consideragao de todos
esses aspectos, por 6bvio, depende da demonstracdo concreta da sua ocorréncia,
impedindo-se, assim, a sua analise no bojo de acdes de controle abstrato de

constitucionalidade. Dai se poder falar que a previsdo das Leis n. 9.868/99 (art. 27) e

bY

da Lei n. 9.882/99 (art. 11), quanto a possibilidade de que o Supremo Tribunal
Federal, ao declarar a inconstitucionalidade de algum dispositivo legal, restrinja os
efeitos de sua decisdo por motivos de seguranca juridica, diz respeito ao aspecto
objetivo desse principio, ou seja, que a declaracdo de inconstitucionalidade do ato
normativo com eficacia retroativa possuiria o condao de abalar a confian¢a de todos

no ordenamento juridico objetivamente considerado.

Essa constatacdo demonstra que o art. 27 da Lei n. 9.868/99, quando
menciona “razdes de seguranca juridica” como fundamento para que o
Supremo Tribunal Federal, no controle concentrado de constitucionalidade,
possa modular os efeitos dessa declaracdo de inconstitucionalidade, esta
fazendo referéncia ndo ao principio da protecdo confianga, como
“seguranc¢a subjetivada”, mas, sim, ao principio da seguranc¢a juridica na
sua dimensao objetiva e no seu aspecto pessoal relacionado ao interesse
coletivo. O principio da protecdo da confianca depende do exercicio da
confianca [...], ao passo que o principio da seguranca juridica deve ser
garantido independentemente da atuacdo concreta [...].

[...]

Isso, contudo, ndo quer dizer que a confianca de todos ou da maioria, ou
mesmo a confianga em si mesma, como elemento configurador dos ideais
de permanéncia e de continuidade do ordenamento juridico, ndo possa ser
avaliada no processo de controle concentrado de constitucionalidade, ainda
gue de maneira presumida, ou mesmo no controle difuso, quando haja
repercusséao transindividual da decretacdo de nulidade da lei, como admite
o Supremo Tribunal Federal. Nesse caso, no entanto, ndo se deve provar
gue a mudanca afeta injustificadamente o exercicio concreto da liberdade
de alguém, mas que ela injustificadamente restringe o direito abstrato de
todos a liberdade. Aqui, entretanto, o que se esta, a rigor, analisando é a

%8 AVILA, op. cit., 2011. p. 408-409.
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face objetiva da protecdo da confianca — nada mais, portanto, que o proprio
principio da seguranca juridica®.

Tendo sido analisados o conceito adotado do principio da protecao a
confianca, bem como os seus diversos elementos, cabe verificar quais as
consequéncias da sua aplicacdo, isto €, qual a eficacia do principio da protecédo a

confianga quando verificados estarem presentes 0s seus pressupostos aplicativos.

5.4 EFICACIA DO PRINCIPIO DA PROTECAO A CONFIANCA

Antes de se passar a analise das consequéncias impostas pelo principio da
protecdo a confianca, deve-se fazer uma observacdo prévia. E que dado o grande
espectro de relacdes juridicas que estdo submetidas a influéncia dessa norma,
deve-se reconhecer que a sua eficacia variara conforme se trate, por exemplo, de
um ato concreto ou um ato geral da Administracdo Publica, ou ainda, se se tratar de
uma hipotese de alteracdo da jurisprudéncia consolidada dos Tribunais.

N&o obstante, de um modo geral, aponta a doutrina que a confianca dos
cidadaos poderia ser protegida por trés maneiras distintas, quais sejam, (a) pela
protecdo procedimental, consubstanciada na observancia do devido processo legal
com todos os seus corolarios (ampla defesa, contraditorio, juiz natural, publicidade,
etc.); (b) pela protecdo substancial, considerada como tal aquela que busca, em
sintese, a manutencdo dos atos normativos que ocasionaram a (in)acdo do
individuo, ou, quando menos, a manutencdo dos efeitos decorrentes desse ato, ou
ainda, pela instituicdo de regras de transicéo; e (c) pela prote¢cdo compensatoria, a
ser empregada quando verificada a impossibilidade de se manter os atos ou 0s
efeitos deles decorrentes, e que significa o dever de o Estado ressarcir 0s prejuizos

decorrentes da frustracéo da confianca®®.

99 AVILA, op. cit., 2011. p. 364-365.

% MAFFINI, Rafael da Cés. Principio da protecdo substancial da confianca no Direito Administrativo
Brasileiro. 2005. Tese [Doutorado em Direito] — Fac. de Direito da Univ. Fed. do Rio Grande do Sul, p.
22; AVILA, Humberto. Beneficios fiscais invalidos e a legitima expectativa dos contribuintes. Revista
Eletrénica de Direito Administrativo Econémico (REDAE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito da
Bahia, n. 4, nov./dez. 2005, jan 2006. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso
em: 27 fev. 2013; BAPTISTA, op. cit., 2013; ARAUJO, Valter Shuenquener de. O principio da
protecdo da confianga — uma nova forma de tutela do cidaddo diante do Estado. Rio de Janeiro:
Impetus, 2009. p. 207-236.
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E importante observar que essas formas de protecdo a confianca podem ser
utilizadas em ambitos distintos, mas também em momentos diversos. Com efeito,
enquanto algumas delas buscam impedir a modificacdo da atuacéo estatal (protecao
substancial pela manutencdo do ato), outras se destinam a atenuar os efeitos da
modificacdo (instituicAo de regras de transicdo) ou a corrigir, reparar 0os danos
decorrentes de uma modificacdo abrupta (protecdo compensatoéria). Tal constatacao
€ importante porque se defende no presente estudo que o principio da protecdo a
confianca possui ndo s6 uma eficacia corretiva dos comportamentos estatais, mas
também conformadora da sua atuacdo, de maneira que, se a mudanca de
orientacdo ndo pode ser evitada, isso ndo deve ser entendido como uma justificativa
para a arbitrariedade e a falta de coeréncia na atuagéo estatal. Ainda que o principio
da protecdo a confianca ndo se confunda com o principio da boa-fé objetiva,
entende-se que eles, em conjunto, impdem a observancia de deveres de lealdade,
transparéncia e coeréncia na atividade interpretativa a ser feita pelo Estado no
exercicio de suas fun¢gBes administrativas e jurisdicionais.

Por isso, e para as finalidades do estudo empreendido, a andlise da eficacia
do principio da protecdo a confianca no ambito do Poder Executivo e do Poder
Judiciario serd feita a partir de dois angulos distintos, quais sejam, pela imposicéo,
primeiramente, dos deveres de coeréncia e de uniformidade de tratamento, bem
como pela necessidade de estabilidade do ordenamento juridico, de maneira que as
mudancas de orientacdo exigem fundamentacédo adicional, com a explicitacdo dos
motivos que determinaram a alteracdo. Em segundo lugar, verificada a modificacéo,
funcionara o principio da protecdo a confianca como norma a ser utilizada na analise
das confiancas a serem protegidas, seja por meio da manutencdo dos atos ou dos
seus efeitos, ou entdo, pela compensacéo dos prejuizos causados.

E preciso dizer, por fim, que as consequéncias acima citadas apresentar&o
variacbes a depender de se tratar do exercicio das fun¢gBes administrativas ou

jurisdicionais, o que seré feito nos préximos tépicos.
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6 O PRINCIPIO DA PROTECAO A CONFIANGCA E AS FUNCOES ESTATAIS

Tendo-se visto o principio da prote¢cdo a confianga a partir do seu fundamento
de validade constitucional, o seu conteldo normativo, 0S Seus pressupostos
aplicativos e os efeitos decorrentes da sua incidéncia, resta enfrentar, pontualmente,
a questado da sua aplicacdo ao Estado no exercicio das suas diversas funcdes. Em
razao do tema do presente estudo, qual seja, o0 da mudanca de interpretacao e a
protecdo da confianga, deve-se reconhecer que ele tem relevancia, sobretudo, no
que se refere as funcdes administrativa e jurisdicional. Isto porque no ambito do
Poder Legislativo, em razdo da competéncia que Ihe é atribuida constitucionalmente
para inovar a ordem juridica, as modificagcbes legislativas devem ser vistas como tal,
sendo o principio da protecdo a confianca, nesse ambito, invocado como parametro
para a analise da retroatividade legislativa.

Ainda que a Constituicao Brasileira disponha de regras especificas a respeito
dos limites temporais aos atos legislativos, a doutrina®® vem apontando a
necessidade de que a andlise do tema ndo se restrinja a aspectos meramente
formais vinculados a consumacao do direito adquirido, do ato juridico perfeito ou a
ocorréncia do fato gerador, devendo a discussao da questao ser ampliada a partir do
principio da protecdo a confianca que, como se viu, tem como ponto de vista
principal a conduta do cidaddo face as manifestacdes estatais. A partir desse
parametro, os fatos a serem analisados ndo seriam, propriamente, a conclusividade
dos atos praticados, mas o exercicio da liberdade humana e a sua irreversibilidade.
Com efeito, se o cidadao, confiando numa determinada norma legislativa, dispos
intensamente de sua liberdade e praticou atos que, por sua natureza, colocaram-no
em uma situacao que impede a sua modificacdo posterior, o principio da protecéo a
confianca poderia ser chamado a ponderacdo no caso concreto, com base nas
considerag0Oes feitas nos itens anteriores.

Este ndo é, no entanto, o principal foco de preocupacao do presente trabalho,
que se ocupa, principalmente, com a alteracdo do Direito por obra dos seus
intérpretes e que pressupde, portanto, que a concretizacao do Direito ndo se resume
a uma atividade meramente declarativa. Em razao do principio democratico, todavia,
parece que se deve reservar ao Poder Legislativo, em regra, o papel de criagdo de

direitos e obrigacfes, o que ndo afasta a participacdo dos demais Poderes Estatais

291 AVILA, op. cit., 2011. p. 410-453.
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da conformacé&o do Direito que, por sinal, € a razdo de ser do presente trabalho. No
entanto, mesmo que a Constituicdo traga, em grande parte, limitaces materiais ao
exercicio da atividade legislativa, seja pela previsdo do contetudo das leis a serem
editadas, seja pela consideracdo dos limites que representam os direitos
fundamentais, deve-se ter em mente que uma nova lei, por mais que possa ser
considerada como uma nova interpretacao do texto constitucional serd sempre fruto
de uma decisdo politica com carater de inovacdo da ordem juridica. Dai a opgao
feita no presente trabalho de se limitar a investigacdo da incidéncia do principio da
protecdo a confianca as atividades administrativa e jurisdicional. Os proprios
pressupostos do presente trabalho apontam nessa direcdo, na medida em que, se
se entende que até a atividade interpretativa em sentido estrito implica uma
atividade criativa, em maior medida isso deve ser considerado quando se trata de
atos legislativos emanados do proprio Parlamento. Tal postura tem a funcao,
sobretudo, de se reservar ao Poder Legislativo o espaco de conformacéo do Direito
que lhe é conferido pela Constituig&o.

Com base em tais consideracfes, pode-se passar a andlise da eficacia do
principio da protecdo a confianca no ambito das funcdes administrativa e

jurisdicional.

6.1 PROTECAO A CONFIANCA E A FUNGCAO ADMINISTRATIVA

6.1.1 Consideracfes gerais

Consoante se defende no presente trabalho, a natureza do ato compreensivo,
exposta na parte inicial, impde que se olhe de modo diferente a funcao
administrativa do Estado, notadamente, no que se refere ao principio da legalidade e
ao poder normativo da Administracdo Publica. Se toda interpretacdo pressupde a
atuacdo de um sujeito a partir de um determinado objeto, ainda que submetida a
diversos limites, ndo se pode descurar o elemento de decisdo presente nesse
momento, dada a criatividade inerente ao intérprete. Ao mesmo tempo, o formato
dos textos constitucionais como o do Brasil, nos quais se verifica a existéncia de um
amplo regime juridico de Direito Administrativo, com extenso detalhamento da

organizacdo administrativa e de diversas areas de atuacdo estatal, aliada a
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concepcdo da forca normativa das disposicbes da Lei Fundamental, aumentou
consideravelmente os parametros de controle da atividade administrativa estatal.
Tais fatores parecem ter prejudicado, em alguma medida, a classica divisao
entre atos administrativos vinculados e discricionarios, pelo menos no que toca, em
relacdo aos primeiros, a possibilidade de se eliminar, de forma absoluta, o
subjetivismo do intérprete e, quanto aos ultimos, pela inexisténcia de parametros de
controle a atuacdo do agente administrativo. O que se verifica, atualmente, é que
mesmos naqueles casos em que, aparentemente, a norma atributiva de
competéncia parece nao reservar nenhuma margem de apreciagdo ao agente
administrativo, havera sempre um resquicio da subjetividade do intérprete, posto se
tratar de uma caracteristica inerente a atividade compreensiva. Por outro lado, nas
hipéteses em que se verifica a existéncia de uma competéncia discricionaria®®?, ha
pleno reconhecimento de que as normas constitucionais, principalmente o0s
principios que regem a atividade administrativa, bem como os direitos fundamentais,
representam, hoje, parametros para a afericdo da juridicidade do comportamento
publico, além das tradicionais teorias do abuso de poder e do desvio de finalidade®®.
De outro lado, autores diversos dissertam sobre as transformacdes por que
tem passado o principio da legalidade, seja em funcdo da modificacdo no

relacionamento travado entre os Poderes Executivo e Legislativo, seja pela cada vez

292 Ndo se desconhece a discussdo a respeito daquilo que caracterizaria a existéncia de uma
competéncia discricionaria. Com efeito, aponto Hartmut Maurer que “o poder discricionario concerne,
como foi exposto, ao lado da consequéncia juridica de uma regulacao legal. Ele esta entdo dado,
guando a autoridade, na existéncia de um tipo legal, pode escolher entre consequéncias juridicas
diferentes e, com isso, tem um espaco de atuagdo prépria [...]. Enquanto o poder discricionario
aparece no lado da consequéncia juridica, o conceito juridico indeterminado esta localizado do lado
do tipo da regulacédo legal. Ele levanta uma problemética correspondente ao poder discricionario, ou
seja, a questdo se a administracdo obtém pelo emprego de conceitos juridicos indeterminados um
espaco de apreciacdo que judicialmente, s6 limitadamente, pode ser examinado. [...] Enquanto a
jurisprudéncia, atualmente, recusa fundamentalmente, um espaco de apreciacdo da administracdo —
prescindindo de excecbes — ele é afirmado por uma parte da literatura”. MAURER, Hartmut.
elementos de Direito Administrativo Aleméo. Tradugdo de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 2001. p. 48 e 54. Em sentido aproximado GRAU, Eros Roberto. Ensaio e
discurso sobre a Interpretagdo/Aplicacdo do direito. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 56-57. Nao
obstante, no presente trabalho a expressdo “discricionariedade administrativa” serd tomada em
sentido lato, ndo técnico, para abranger todo e qualquer espaco de deliberagéo reservado pela norma
legal a autoridade administrativa. Compreende, assim, ndo apenas as competéncias discricionarias
propriamente ditas, isto é, nas quais a norma legal permite a ado¢do de mais de um comportamento
administrativo, mas também quando se verifica uma margem para a apreciacéo legal da hip6tese de
incidéncia pela existéncia de conceitos indeterminados no proprio tipo legal. Admitindo essa
equiparacao, em termos préaticos, COUTO E SILVA, Almiro. Principios da legalidade da administracéo
publica e da seguranca juridica no estado de direito contemporaneo. Revista da Procuradoria Geral
do Estado do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, RS., 2003. p. 13-31, v. 27.

%3 MAURER, Hartmut. Elementos de Direito Administrativo Alemao. Traducg&o de Luis Afonso Heck.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2001. p. 51.
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mais frequente incorporacdo aos textos legislativos de clausulas gerais, conceitos
indeterminados, proclamacao de principios e, também, pela infinidade de diplomas
legislativos existentes, a demandar um exercicio de coordenacdo e sistematizacédo
das varias disposicées legais aplicaveis em um determinado caso®®. Aliadas a tais
fatores, aponta a doutrina ainda a presenca de formas atipicas de delegacéo
legislativa, através da atribuicio de competéncias muito amplas a o6rgdos da
Administracdo Publica, o que pode ser visualizado, por exemplo, na funcéo
normativa desempenhada pelas agéncias reguladoras e demais 6rgaos/entidades
com competéncia para a fiscalizacdo e regulamentacdo de diversos servicos
publicos e setores econdmicos®®.

Tudo isso tem impulsionado o crescimento de atos normativos expedidos
pelos mais diversos 6rgdos da Administragdo Publica que, no exercicio de suas
competéncias, precisam, por vezes, densificar comandos genéricos constantes dos
textos normativos. No exercicio dessa atividade havera, quase sempre, um espaco
variavel de possibilidades interpretativas que ndo pode ser ignorado. Ainda que os
fatores acima mencionados nao estivessem presentes, parte-se, no presente estudo,
do pressuposto de que, salvo algumas poucas excecbes, € impossivel elaborar
textos legislativos com conceitos univocos e que nao provoguem duavida quanto a
sua interpretacdo. O fen6meno do chamado desenvolvimento judicial do Direito, em
quase tudo aplicavel a funcdo administrativa, revela bem a dificuldade da dogmatica
em explicar, em termos racionais, quais os fatores determinantes nesse ambito.

Paradoxalmente, a possibilidade de atribuicdo de mais de um significado e,
por isso, a construgdo de mais de uma norma a partir de um determinado texto
normativo, apesar de ser questdo normalmente reconhecida no ambito do processo
de aplicacdo do Direito levado a efeito pelos 6érgédos jurisdicionais, €, por diversas
vezes, ignorada quando se trata da mesma atividade desenvolvida por érgdos da
Administracdo Pdudblica. Tal circunstancia € revelada pelo texto da prépria
Constituicdo Federal quando assevera competir ao Presidente da Republica editar

regulamentos para a “fiel” execucéo da lei (art. 84, IV). No outro extremo, encontram-

24 MODESTO, Paulo. Legalidade e autovinculacdo da Administracdo Publica: pressupostos

conceituais do contrato de autonomia no anteprojeto da nova lei de organizacdo administrativa
brasileira. In.._ MODESTO, Paulo (Coord.). Nova organizacdo administrativa brasileira. 2. ed. rev. e
ampl. Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 134-141.

%5 COUTO E SILVA, Almiro do. Principios da legalidade da administracdo publica e da seguranca
juridica no estado de direito contemporaneo. Revista da Procuradoria Geral do Estado do Rio Grande
do Sul, Porto Alegre, RS. 2003. p. 13-31, v. 27; BAPTISTA, Patricia. Transformacdes do Direito
Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 98-103.
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se posicdes que, diante da existéncia de alguma margem de apreciacdo a ser
exercida por algum agente administrativo, restringem-se a invocacado da existéncia
de uma competéncia discricionaria, a excluir assim a necessaria referéncia que a
sua aplicacao deve ter quanto aos principios e direitos fundamentais incidentes no
caso.

E preciso, pois, avancar na andlise do tema, seja pela consideracdo de que a
atividade administrativa de aplicacdo do Direito pressupde também o exercicio de
uma tarefa interpretativa e, por consequéncia, implica a possibilidade de uma maior
conformacao do Direito posto, seja pelo cotejo do exercicio dessa atividade a partir
da vinculacdo da Administracdo Publica ao Direito. Isto representa o aumento dos
parametros de controle da atividade administrativa e, ao mesmo tempo, a ampliagao
do espaco de decisdo que deve ser reservado aos agentes publicos, como medida
indispensavel a consecucao das finalidades publicas. Nesse sentido, o principio da
protecdo a confianca, por vezes com o auxilio do principio boa-fé objetiva,
desempenha papel importantissimo no estabelecimento de parametros para o
exercicio da discricionariedade administrativa, através do reconhecimento de efeitos
vinculantes as diversas manifestacfes estatais levadas a efeito na densificacao de
comandos normativos tanto na decisdo de casos concretos, quanto no exercicio do
seu poder regulamentar. Com tal enfoque, o controle da Administracdo Publica &
facilitado, pois passa a ser exercido ndo de forma isolada em relacdo a cada
aplicacdo, mas enfoca cada uma delas dentro de um determinado contexto
decisorio.

Trata-se daquilo que doutrina vem denominando de autovinculagcdo da
Administracdo Publica ou como a Teoria das Autovinculacdes Administrativas®®,
elaboradas a partir da consideracdo dos efeitos decorrentes da incoeréncia
administrativa. Se a alteracdo repentina no padrdo decisorio da Administracao

Publica pode justificar a invocacdo do principio da protecdo a confiangca como

% MODESTO, Paulo. Legalidade e autovinculagdo da Administracdo Publica: pressupostos
conceituais do contrato de autonomia no anteprojeto da nova lei de organizacdo administrativa
brasileira. In..___ MODESTO, Paulo (Coord.). Nova organiza¢do administrativa brasileira. 2. ed. Belo
Horizonte: Férum, 2010, p.115-174; ARAGAO, Alexandre Santos de. Teoria das autolimitacbes
Administrativas: atos proprios, confian¢a legitima e contradi¢cdo entre 6rgaos administrativos. Revista
Eletrénica de Direito Administrativo Econémico (REDAE), Salvador, Inst. Bras. de Direito Puablico, n.
14, maio/jun./jul., 2008. Disponivel em: http://www.direitodo estado.com.br/redae.asp. Acesso em: 16
jul. 2013; SCHIRATO, Vitor Rhein. Discricionariedade e Poder Sancionador: uma breve andlise da
proposta de regulamento da ANATEL. Revista Eletrbnica de Direito Administrativo Econdmico
(REDAE), Salvador: Inst. Bras. de Direito Publico, n.17, fev./mar./abr., 2009. Disponivel em:
http://www.direitodoestado.com.br/redae.asp. Acesso em: 16 jul. 2013.
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medida corretiva do comportamento estatal, deve-se reconhecer que o Poder
Plblico esta vinculado, de alguma forma, a todas as suas manifestacfes. Isto
justifica, assim, a aplicacao do principio da protecdo a confianga ndo apenas quando
verificada a frustracdo da confianca do particular, mas também, previamente, pela
consideracao de que os atos administrativos, individuais ou gerais, traduzem, desde
a data da sua edicdo, uma hipdtese importante de reducdo da discricionariedade

administrativa®®’.

6.1.2 O principio da protec&o a confianca e a autovinculacédo administrativa

A denominada teoria da autovinculacdo administrativa fundamenta-se né&o
apenas no principio da protecdo a confianca, mas também no principio da boa-fé
objetiva e, de alguma forma no principio da igualdade. No entanto, tendo em vista a
intima relacdo mantida entre esses dois primeiros principios e em razdo do tema do
presente trabalho, ndo haveria como restringir a analise das hipoteses de
autovinculacdo administrativa derivadas, exclusivamente, da protecdo a confianca,
impondo-se desta maneira, ainda que rapidamente, a consideracdo das demais
formas de autovinculacdo administrativa. Como foi visto, em regra, o principio da
protecdo a confianca € de utilizacdo nos casos em que se verifica a frustracdo do
exercicio da liberdade humana com base numa determinada manifestacéo estatal. A
autovinculacdo administrativa, a seu turno, justifica ndo sO6 a proibicdo do
comportamento contraditorio, isto é, a inducdo do comportamento com a posterior
frustracdo da confianca, mas também a vinculacdo pelo precedente, na qual o seu
fundamento imediato seria o principio da igualdade, assim como formas consensuais
de vinculacdo administrativa.

Entende-se, todavia, que qualquer que seja a forma de vinculacdo da
Administracdo Publica, representara o principio da protecdo a confianca importante
elemento de afericdo para que se verifique se a alteracdo do padrdo decisorio

representou uma indevida restricdo aos direitos fundamentais dos cidadaos. Isto

27 MODESTO, Paulo. Legalidade e autovinculacdo da Administracdo Publica: pressupostos
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porque ele permite que a analise da alteracdo seja feita ndo com o foco na
legalidade/ilegalidade da mudanca em si, de resto impossivel de ser evitada, mas a
partir daquilo que ela representou para o cidad&o. A protecao da confianca, a partir
do exame dos elementos da base de confianga, consoante ja indicados, constitui um
elemento muito atil na verificacdo das circunstancias do caso concreto e que €
complementada pela investigacdo das diversas hipoteses apontadas pela doutrina
de autovinculagcdo administrativa. Com efeito, quanto mais estiver a Administracao
Publica vinculada as suas anteriores manifesta¢des, tanto maior deve ser o grau de
protecdo as confiancas nelas depositadas.

Hartmut Maurer, ao abordar as prescricdes administrativas no direito alemao,
entendidas como tais as “ordenacfes gerais da autoridade superior a autoridades
inferiores ou da autoridade diretora aos servidores administrativos a ela

1208

subordinados™*, externa que elas podem se destinar (a) a organizacao interna e ao

funcionamento dos servicos das autoridades; (b) a definir diretrizes para o exercicio
do poder discricionédrio; (c) a definicdo de diretrizes sobre a interpretacdo dos
elementos do tipo legal, especialmente, para a concretizacdo de conceitos juridicos

indeterminados; (d) para definir linhas diretivas de lei pendentes de regulamentacéo

legal®®.

Como se pode perceber, o seu fundamento de validade repousa na hierarquia
existente dentro do corpo administrativo, de maneira que elas ndo vinculariam os
cidadaos. Todavia, tal fato ndo impediu que a jurisprudéncia reconhecesse, por via
obliqua, efeitos vinculantes as prescricbes administrativas, derivado do fato de que,

mesmo que o cidadado a elas ndo esteja subordinado juridicamente, ele é por elas

afetado faticamente?®°.

O Tribunal Administrativo Federal e a opinido dominante argumentam como
segue: a prescricdo administrativa fundamenta uma determinada pratica
administrativa, uma vez que deve se supor que as autoridades
administrativas até agora atuaram em conformidade e no futuro irdo atuar
em conformidade; elas estédo obrigadas a atuacédo uniforme e ndo devem,
por isso, sem fundamentos objetivos, desviar de sua pratica constante; se
elas, contudo, o fazem, entdo elas violam o principio da igualdade; o
solicitador recusado pode apoiar-se na violacdo de seu direito ao tratamento
igual, segundo o artigo 3, I, da Lei Fundamental. Fala-se, por isso, de um

2% MAURER, Hartmut. Elementos de Direito Administrativo alem&o. Traducédo de Luis Afonso Heck.

Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2001. p. 33.
299 |bidem, p. 34-35.
19 |bidem, p. 36.
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efeito externo indireto, indireto, porque ele é proporcionado pela pratica
administrativa e principio da igualdade®*.

Essas consideracdes sdo importantes porque acentuam, a um s6 tempo, nao
apenas o efeito vinculante dos atos da Administracdo Publica, mas também que os
atos gerais e abstratos editados para especificar comandos legais genéricos devem
ser tidos como uma forma de reducédo da discricionariedade administrativa. Isto é, o
fato de a norma administrativa incorporar algum elemento n&o previsto
expressamente no texto legislativo ndo pode ser tomado, de forma absoluta e
aprioristica, como usurpacdo da competéncia legislativa, mas deve ser cotejada com
o ordenamento juridico como um todo e dentro do espectro de sentidos passiveis de
lhe serem atribuiveis. Como acentua Paulo Modesto,

Ha um impressionante hiato entre a doutrina brasileira dos atos
administrativos discricionarios e a teoria predominante sobre a margem de
discricdo de regulamentos no Brasil. E usual reconhecermos margens de
avaliacdo discricionaria para a emissao de atos singulares e concretos
guando a norma de competéncia encerra conceitos normativos
indeterminados, porém recusamos ou nao tematizamos a equivalente
margem de apreciacdo na edicdo de regulamentos fundamentados a partir
dos mesmos conceitos juridicos indeterminados. A verdade, que
normalmente se oculta ao referirmos os “regulamentos de execuc¢do” ou
“regulamentos de fiel execucao da lei”, € que também nessa Ultima hip6tese
ndo se pode deixar de reconhecer cabimento para ponderacao
discricionaria, exercicio de poder-dever, margem deciséria apta a expressar
mais uma manifestacdo de autovinculagéo®*.

Estabelecidos tais pressupostos, pode-se passar a explanacado das principais
formas apontadas pela doutrina de autovinculagédo administrativa, adotando-se para
tanto a classificacdo proposta por Paulo Modesto pela sua abrangéncia e clareza
conceitual. Aponta o ilustre administrativista que a autovinculacédo pode ser adotada
de forma (a) involuntéaria ou (b) deliberada, podendo, neste ultimo caso, se dar (b.1)

unilateralmente, em concreto ou abstratamente ou, ainda, (b.1) bilateralmente®?,

21 MAURER, op. cit., 2001, p. 37.

2 MODESTO, Paulo. Legalidade e autovinculacdo da Administracdo Publica: pressupostos
conceituais do contrato de autonomia no anteprojeto da nova lei de organizacdo administrativa
brasileira. In.._  MODESTO, Paulo (Coord.). Nova organizacdo administrativa brasileira. 2. ed. rev. e
ampl. Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 142.
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A primeira delas compreenderia a chamada autovinculacdo pelo precedente,
de aplicacdo aos casos em que a Administracdo Publica adota, de forma reiterada,
um determinado padrdo decisorio na andlise de casos concretos e, posteriormente,
ao examinar a situacdo de um determinado interessado, altera o seu entendimento
de forma inesperada e injustificada. Aponta a doutrina que, nessas situacoes, 0s
principios da igualdade, da seguranca juridica e da boa-fé demandam a manutencéo
da linha decisoria dos érgaos da Administracdo Publica, “salvo motivacdo especial,
fundada em alteracdo das circunstancias e na necessidade de reformar o
atendimento anterior em face do interesse publico™**.

Perceba-se que essa primeira forma de vinculacdo, assim como se vera
naquela decorrente da edicdo de atos abstratos, refere-se ndo apenas aos casos em
que se verifica a existéncia de competéncia discricionaria propriamente dita, isto €,
guando a norma apresenta mais de uma consequéncia juridica passivel de adocéao,
mas também para denotar a possibilidade de que, a partir de um mesmo texto
normativo, seja construida mais de uma norma juridica, mesmo naqueles em que
nao se verifica a existéncia de clausulas gerais e de conceitos indeterminados.

Desta maneira, a definicho de uma determinada interpretacdo a partir de
casos concretos tem o efeito de se impor aos demais casos que sejam apresentados
a Administragdo Publica, podendo o particular exigir coeréncia no comportamento
administrativo, eis que isso é uma decorréncia ndo apenas do principio da
igualdade, como também dos principios da boa-fé objetiva e da seguranca juridica.
Deve-se dizer, porém, que se trata de uma hipétese de autovinculacédo fragil, eis que
é suficiente, para a sua superagdo, que haja motivacdo especial fundada na
ilegalidade dos precedentes invocados ou na superveniéncia de razdes de interesse
publico para a mudanca do padréo decisorio (nos casos em que isso for possivel),
como expressamente reconhecido pelo art. 50, IV, da Lei n. 9.784/99.

Aponta o0 autor que esse primeiro sentido limitado da autolimitacdo
administrativa teria sido reconhecido, havendo dois principais fatores determinantes
para que sejam admitidas “hipéteses unilaterais e bilaterais de autocontencao

voluntaria ou deliberada da Administracdo Publica no exercicio de competéncias

brasileira. In.._ MODESTO, Paulo (Coord.). Nova organiza¢do administrativa brasileira. 2. ed. rev. e
ampl. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 137.
% |bidem., p. 131.
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administrativas sujeitas a algum grau de discricionariedade”'®

, quais sejam, a
crescente reducdo da densidade normativa, com a utilizacdo mais frequente de
conceitos abstratos e indeterminados, clausulas gerais, normas principiolégicas, o
que amplia as margens de apreciacdo da Administracdo, e a inflacédo legislativa, a
demandar um esfor¢co cada vez maior de sistematizacéo, a fim de que possam ser
indicadas as normas efetivamente vigentes?®.

As hipdteses de autocontencdo deliberada apresentariam um grau de
vinculatividade maior em funcdo de se basearam em atos gerais e abstratos da
Administracdo que, por sua pretensdo de generalidade, seriam mais propensos a
justificar a confianca neles depositada (autolimitacdo voluntaria unilateral geral), ou
entdo, por serem produzidos no interior de uma relacédo juridica especifica e, assim,
estarem dirigidos a uma pessoa plenamente identificavel (autolimitacdo voluntaria
unilateral concreta e bilateral).

Para manter a ordem da classificacdo proposta pelo autor, cumpre examinar
previamente a hipétese de autolimitacdo decorrente da edicdo de atos
administrativos concretos que se ddo numa determinada relacdo juridica —
unilateralmente, portanto. Trata-se da denominada doutrina dos atos proprios, cujo
desenvolvimento operou-se, com tal nomenclatura, na Espanha e na Argentina®*’, e
gue preceitua, basicamente, a ilicitude do comportamento de uma das partes de
determinada relacdo juridica, em face da inobservancia do dever de lealdade
imposto pela boa-fé, que apds inspirar a confianca da outra de forma a mobiliza-la a
agir de acordo com esse comportamento, altera de forma contraditéria a sua
atuacdo. Como se V&, trata-se de doutrina em tudo aproximada a figura do “venire
contra factum proprium”, exposta linhas acima e que decorre, basicamente, do
principio da boa-fé objetiva, mas que tem por tras de si, também, valores basicos ao

principio da protecdo a confianca. Como acentua Modesto,

Trata-se de situacdo distinta, peculiar, quando a comparamos com a
autovinculacdo decorrente de decisdo analoga anterior. Na autovinculagao
derivada da proibicdo de ir contra atos préprios o fundamento constitucional

2’5 MODESTO, Paulo. Legalidade e autovinculacdo da Administracdo Publica: pressupostos

conceituais do contrato de autonomia no anteprojeto da nova lei de organizacdo administrativa
brasileira. In;. MODESTO, Paulo (Coord.). Nova organizacdo administrativa brasileira. 22 ed. rev. e
ampl. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 134.
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2" DIDIER JR., Fredie, Curso de Direito Processual Civil: introducéo ao direito processual civil e
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€ o principio da protecéo a confianca; na autovinculagdo ao precedente, 0
principio da igualdade. Na proibicao de ir contra atos préprios, censuram-se
decisbes ja assumidas pela Administracdo ou por particulares, em
contradicdo direta com atos anteriores. No respeito ao precedente, reclama-
se coeréncia da Administracdo em decisfes futuras, perante outros sujeitos,
desde que presentes situacdes analogas. A Administracdo ndo se
autovincula ao precedente ilegal, com fundamento no principio da
legalidade; no entanto, em situa¢des excepcionais, mesmo perante atuacao
ilegal pode exigir-se o desenvolvimento de relagdes juridicas com
fundamento no principio da protecdo a confianga, como diversas decisdes
do Supremo Tribunal Federal ja reconheceram, a exemplo do leading case
das contratagBes de pessoal realizadas sem concurso publico pela
INFRAERO, na vigéncia da Constituicdo de 1988, fundados em diversos
pronunciamentos oficiais anteriores que reconheciam as empresas estatais
a autorizacdo para assim proceder®'®,

Pode-se dizer, que esses dois primeiros casos de autolimitacdo administrativa

(pelo precedente e pela proibicdo do comportamento contraditério), ainda que nao

tratados dessa forma pela jurisprudéncia, ja foram reconhecidos no direito brasileiro,

0 que ndo afasta a utilidade da classificacdo aqui exposta. Podem ser citados, a

respeito do assunto, dois precedentes do Superior Tribunal de Justica — STJ, que

incorporam, expressamente, a vedacao a atuacao da Administracdo Publica que vai

contra 0s seus proprios atos. Nesse sentido:

Ementa: Administrativo e processual civil. Titulo de propriedade outorgado
pelo Poder Publico, através de funcionario de alto escaldo. Alegacdo de
nulidade pela prépria Administracdo, objetivando prejudicar o adquirente:
inadmissibilidade. Alteracdo no polo ativo da relacdo processual na fase
recursal: impossibilidade, tendo em vista o principio da estabilizacdo
subjetiva do processo. Acdo de indenizacdo por desapropriacdo indireta.
Instituicho de parque estadual. Preservacdo de mata inserta em lote
particular. Direito a indenizagdo pela indisponibilidade do imdével, e ndo s6
da mata. Precedentes do STF e do STJ. Recursos parcialmente providos.

| — Se o suposto equivoco no titulo de propriedade foi causado pela propria
administragcdo através de funcionario de alto escaldo, ndo ha que se alegar
0 vicio com o escopo de prejudicar aquele que, de boa-fé, pagou o preco
estipulado para fins de aquisicao. Aplicacdo dos principios de que “memo
potest venire contra factum proprium” e de que “memo creditur turpitudinem
suam allegans”.

[...]

IV — Recursos especiais conhecidos e parcialmente providos.

(STJ, REsp 47.015/SP, Recurso Especial, 1994/0011462-1, Relator Ministro
Adhemar Maciel, Segunda Turma, j. 16.10.97, DJU, P. 64.655, 09 dez. 97)
Loteamento. Municipio. Pretensédo de anulagdo do contrato. Boa-fé. Atos
proprios. Tendo o municipio celebrado contrato de promessa de compra e
venda de lote localizado em imovel de sua propriedade, descabe o pedido
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de anulacdo dos atos, se possivel a regularizacdo do loteamento que ele
mesmo esta promovendo. Art. 40 da Lei n. 6.766/79. A teoria dos atos
proprios impede que a administrac@o publica retorne sobre os proprios atos
passados, prejudicando terceiros que confiaram na regularidade de seu
procedimento.

(STJ, 42 T, RESP 141879/SP, rel. Mins Ruy Rosado de Aguiar, v.u., j.
17.03.98, DJU, p. 90, 22 jun. 98).

Deve-se reconhecer, no entanto, que o Estado ndo se vincula apenas aos
seus atos concretos produzidos no ambito de uma relacado juridica especifica, mas
também aqueles editados de forma geral e abstrata. A autolimitacdo decorrente da
edicdo de atos normativos gerais e abstratos, notadamente através da edicado de
regulamentos pelo Chefe do Poder Executivo (art. 84, IV, CF), ndo obstante traduzir
hipotese importantissima de manifestagdo do poder estatal € em grande parte,
ignorada, ou ndo tratada como tal, pela jurisprudéncia e doutrina brasileiras.

A verdade é que a edicdo de ato normativo secundario, de natureza
administrativa, explicita uma das intelec¢cdes comportadas pelas normas
legais vigentes, habilitantes da atuagdo do Poder Publico, mas ndo a Unica
inteligéncia possivel. A selecdo das alternativas de inteleccdo da norma
legal pela Administragdo constitui uma relevante manifestacdo do poder de
Estado, que ndo pode ser subestimada. A interpretacdo administrativa de
norma legal, em particular de uma norma legal composta por conceitos
indeterminados, ndo revela um Unico sentido preexistente, razédo pela qual a
norma administrativa emitida ndo deve ser tida como simples norma de
execucao, pois integra o préprio processo decisério e concretizador da
administracao®”.

A grande vantagem dessa concepc¢ao € que ela permite visualizar a edi¢do de
atos normativos como uma manifestacdo do poder estatal e como um instrumento
de decisdo, ainda que geral, a respeito da interpretacdo dada pela Administracao
Pulblica aos textos legislativos que lhe incumbira aplicar. Isso, longe de representar
uma usurpacdo da funcdo legislativa, caracteriza o atendimento aos deveres de
lealdade e publicidade administrativa, pois a Administragéo, ao assim agir, antecipa
aos destinatarios da norma a sua inteleccdo, permitindo-lhes, a um sé tempo,
antever as consequéncias a serem atribuidas individualmente aos casos postos para

deciséo e, eventualmente, insurgir-se contra alguma decisédo que represente um

219 MODESTO, Paulo. Legalidade e autovinculagdo da Administracdo Publica: pressupostos

conceituais do contrato de autonomia no anteprojeto da nova lei de organizacdo administrativa
brasileira. In.._ MODESTO, Paulo (Coord.). Nova organiza¢do administrativa brasileira. 2. ed. rev. e
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107

abuso na regulamentacao da lei. Permite, também, que o Congresso Nacional, com
maior intensidade, exercite o seu poder de sustar 0os atos normativos que exorbitem
0 poder regulamentar (art. 49, V, CF).

Tem-se, assim, um incremento no estado de coisas imposto pelos principios
da seguranca juridica e da protecdo a confianca, na medida em que se ampliam os
parametros de controle da atividade administrativa, antecipam-se as consequéncias
a serem impostas pelo descumprimento da norma, em nitido exercicio de
transparéncia das razdes a serem levadas em consideragdo, diminuindo a
arbitrariedade e a pessoalidade na analise dos casos singulares. Com efeito, a
auséncia de parametros prévios, ainda mais quando presentes conceitos juridicos
indeterminados e clausulas gerais, favorecem a arbitrariedade, ao permitirem a

variagao da interpretagéo de acordo com as vontades do momento.

A autovinculacdo ndo concorre com a legalidade. A rigor, a desenvolve e
densifica, ampliando o alcance pratico dos principios da igualdade e da
protecdo da confianca para ambitos nos quais falta precisdo ou
determinabilidade para os preceitos legais. Por igual, deriva também da
necessidade de fixacdo de parametros para o proprio desenvolvimento da
funcdo administrativa, quando sdo muito variadas as alternativas oferecidas
pela lei para a atuacdo do administrador®.

A edicdo de regulamentos e demais atos normativos gerais e abstratos néo
impede, por 6bvio, que o entendimento previamente fixado seja revisto, quer por sua
ilegalidade ou entdo pela evolugdo na compreensdo da matéria. Todavia, nesse
caso, deverd a autoridade administrativa, previamente, revoga-lo e editar novo ato
normativo, ndo podendo desconsidera-lo de forma individualizada. Isto porque a
edicdo de atos normativos limita ndo apenas o comportamento dos agentes
subordinados, mas também a discricionariedade da autoridade superior que, a partir
do momento em que estabelece um determinado padrao decisério, devera aplica-lo
indistintamente, ndo podendo deixar de observa-lo especifica e pontualmente, em

funcdo do principio da inderrogabilidade singular dos regulamentos®*. Tal principio

?0 MODESTO, Paulo. Legalidade e autovinculacdo da Administracdo Publica: pressupostos
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talvez seja de tdo pouca expressdo no cenario juridico nacional em funcdo da
concepcdo dominante a respeito do poder normativo da Administracdo Publica,
acima exposta que, ao néo reservar espaco de decisdo nesse ambito, acaba
mitigando o rigor que a analise da matéria requer.

Um exemplo talvez ajude a demonstrar o que se pretende dizer. A disciplina
legal para a celebracdo de convénios no Brasil tem sido feita, quase que
exclusivamente, através da edi¢do de atos normativos infralegais, diante da lacbénica
previsdo do art. 116, da Lei n. 8.666/93, que, além de estabelecer algumas poucas
balizas para a Administracdo Publica, manda aplicar as disposicOes da Lei de
Licitacbes, “no que couber, aos convénios, acordos, ajustes e outros instrumentos
congéneres”. Diante disso, ha uma série de questdes que geram enormes debates
acerca de quais disposic6es da Lei n. 8.666/93 seriam aplicaveis a tais ajustes,
podendo-se citar, dentre muitas outras, 0s requisitos a serem exigidos dos
interessados em formalizar tais negocios juridicos com a Administracao Publica.

O Presidente da Republica, no exercicio da competéncia a ele reservada pelo
art. 84, IV e VI, “a”, CF, editou o Decreto n.° 6.170/2007, definindo uma série de
regras a serem observadas nesse ambito pela Administracdo Publica Federal, tendo
previsto, ao final, que os Ministros do Estado da Fazenda, do Planejamento,
Orcamento e Gestédo e da Controladoria-Geral da Unido, editariam ato conjunto para
a execucdo do decreto (art. 18). Essas autoridades editaram, assim, a Portaria
Interministerial n. 507/2011, que traz minuciosa regulamentacdo da matéria,
estabelecendo, dentre outras coisas, vedacdes (art. 10) e 0s requisitos a serem
preenchidos pelos interessados (art. 38).

Tendo sido estabelecidas tais exigéncias e vedacdes, ndo podem os agentes
administrativos que as editaram liberar alguém de a elas se submeterem, deixando
de exigir, por exemplo, para a celebracdo de um convénio, a apresentacdo de uma
certiddo de regularidade fiscal. Poder-se-ia pensar que, tratando-se o0
estabelecimento da regulamentacao do exercicio de uma competéncia discricionaria,
poderia a autoridade competente deixar de aplica-la num determinado caso, pois, a
rigor, quem pode o mais, ha também de poder o menos. Todavia, ndo é o que ocorre

nesse ambito.

ampl. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 134; GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-
Ramon. Curso de Derecho Administrativo. 8. ed., Madrid: Civitas, 1998. 1 t., p. 194-197.
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O exercicio do poder normativo, para que seja legitimo, necessita da fiel
aplicacao das disposi¢c6es normativas editas, sob pena de se afastar a presunc¢éo de
legalidade que sobre elas repousa. Ndo s6 o principio da igualdade poderia ser
vulnerado se fosse admitido o inverso, mas também os deveres de lealdade e
transparéncia e o dever de adocdo de comportamentos serios e probos, impostos
pelos principios da boa-fé objetiva, da moralidade administrativa e da protecdo a
confianca. Tendo em vista que o exercicio de qualquer prerrogativa publica
pressupde a existéncia de razdes justificadoras, a dispensa individual e imotivada da
observancia de uma regra estabelecida em regulamento faz presumir que a razao
justificadora anteriormente apresentada ndo existe de fato. Como acentua Avila,
“inexistindo uma razao justificadora para a mudanca, as decisdes passadas devem
ser mantidas no futuro, pois do contrario ou elas ndo deveriam ter sido tomadas, por
auséncia de justificacdo, ou, se havia essa justificacdo, persistindo esta no tempo, a
decisdo ndo pode ser modificada”?*.

Portanto, se ao poder normativo deve ser reservado um espaco para a
apreciacdo e conformacdo do Direito, pressuposto basico para a seriedade no seu
exercicio € que haja a vinculacdo da autoridade ao ato normativo por ela propria
editado. Caso existam razdes justificadoras para a alteracdo do entendimento fixado
em regulamento, devera a autoridade revoga-lo e editar outro e ndo, simplesmente,
ignorar aquilo que foi estabelecido.

Cabe, por fim, trazer aquilo que o autor cuja classificacdo adotou-se
denomina de autovinculagao bilateral ou convencional, decorrente da celebracdo de
acordos, contratos ou convencgdes. Poderia parecer um truismo a afirmacéo de que
a avenca celebrada mediante a formalizagdo de um contrato vincularia a
Administracdo Publica a sua anterior manifestacdo de vontade. Nao é, no entanto,
sob essa Otica que a questdo € enfrentada pelo autor. Trata-se, diversamente, da
andlise da utilizacdo de instrumentos convencionais para a fixagdo e parametrizacéo
da atuacdo entre os diversos organismos que compde a Administracdo Publica,
notadamente, entre os O0rgados superiores e Orgaos e entidades subordinados ou
vinculados. Essa hipdtese de autovinculacdo, decorrente de movimento

mundialmente conhecido como “administracdo concertada”, “administracao

222 AVILA, op.cit., 2011. p. 622.
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consensual” ou “contratualizagcdo da administracdo publica”°, passou a interessar

ao Direito brasileiro, sobretudo, a partir da introducdo ao texto da Constituicdo

Federal, do § 8° do art. 37, que possui a seguinte redacao:

Art. 37.

[--]

8§ 8° A autonomia gerencial, orcamentaria e financeira dos Orgdos e
entidades da administracdo direta e indireta podera ser ampliada mediante
contrato, a ser firmado entre seus administradores e o poder publico, que
tenha por objeto a fixagdo de metas de desempenho para o 6rgdo ou
entidade, cabendo a lei dispor sobre:

| — prazo de duragéo do contrato;

Il — os controles e critérios de avaliagdo de desempenho, direitos,
obrigacdes e responsabilidade dos dirigentes;

Il — & remuneracao do pessoal.

Veja-se, pois, que a presente hipotese de autovinculacdo administrativa
possui um significado proprio e, de alguma forma, distinto daquelas outras ja
examinadas, tendo em vista que se destina a, a partir de uma genérica previsao
legal, regulamentar concretamente um determinado regime juridico de direito publico
especial, prevendo indices especificos de afericAo da eficiéncia dos oOrgaos e

entidades da administracao publica. Ressalta Paulo Modesto que,

O “contrato” mencionado no art. 37, § 8°, entre outras fun¢des, cumpre
papel de uma técnica de diferenciacdo de 6rgaos e entidades, respondendo,
uma vez celebrado, pela incidéncia de um regime juridico especifico, mais
flexivel, antecipadamente autorizado ou estabelecido em lei. Esse regime
juridico especifico permite também, no plano infralegal, a adoc&o de normas
especiais de organizacdo administrativa, quando cabiveis, mediante decreto
ou regulamento administrativo. O contrato ndo substitui a lei. A questado
recebe um giro completo. A celebracdo do contrato de gestéo deixa de ser
percebida como uma alforria ao regime de legalidade para se converter na
condicdo para 0 ingresso num regime juridico-administrativo especifico,
estabelecido a partir da lei, mas nunca a partir de normas postas
originalmente de forma negocial®®*.

Por o6bvio, essa forma de formacédo consensual da vinculacdo dos o6rgaos e
entidades administrativos tem o condao de despertar, em grande medida, os efeitos

daquelas outras acima apontadas, de maneira a se vedar, também, contradicao

2 MODESTO, Paulo. Legalidade e autovinculagdo da Administracdo Publica: pressupostos
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2% '|bidem. p. 149. Destaques do original.
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entre os atos praticados no ambito dessa especifica relacdo juridica. Nao é essa,
porém, a acep¢ao que aqui importa, visto que o principio da protecdo da confianca

refere-se apenas ao status juridico do cidadédo frente ao Estado.

6.1.3 Conclusoes

Tradicionalmente, o principio da protecdo a confianca € estudado a partir da
efetiva frustracdo da confianca dos particulares na atuagéo estatal, com a indicacao
das consequéncias que por ele sdo impostas (item 6.4, supra). O presente trabalho
pretendeu demonstrar que a variacao de sentido dos textos legislativos, longe de ser
um mal a ser evitado, traduz-se num fenbmeno inerente ao Direito e que por isso,
inevitavelmente, ocorrerd. De outro lado, tentou-se destacar que a liberdade
existente no processo decisorio nunca € absoluta, quer pela existéncia de
significados minimos dos textos legislativos construidos ao longo dos tempos, quer
pelo fato de o intérprete inserir-se sempre em um contexto significativo que
representa, também, um fator de limitac@o da sua atividade.

E preciso, pois, perceber que o exercicio da atividade administrativa ndo pode
ser vista, exclusivamente, como a execucdo de uma atividade destituida de algum
grau de liberdade, e por isso de subjetivismo, mesmo nos casos em que,
normalmente, prevé-se a existéncia de uma competéncia vinculada, nem como
totalmente livre quando se trata de uma competéncia discricionaria. E por isso que
se buscou destacar, de inicio, que o Direito possui um importante aspecto
argumentativo, de justificacdo das escolhas levadas a efeito que n&do pode ser
ignorado. Ao mesmo tempo, a necessidade de argumentar juridicamente ndo pode
servir de desculpa para se pretender justificar uma decisdo que subverta aquele
sentido minimo preexistente ao intérprete.

De qualquer maneira, parece ndo haver duvidas da necessidade de serem
repensadas velhas categorias do Direito Publico a partir de tais pressupostos. Se as
diversas manifestacfes da Administracdo Publica devem ser vistas como o exercicio
de poder estatal na conformacdo do Direito, € imperioso reconhecer-se a sua
eficacia de autovinculacdo daquela mesma autoridade estatal, impedindo-se, assim,
a arbitrariedade. Realmente, a atribuicAo de efeitos vinculantes aos atos

administrativos, gerais e individuais, tem o condao de desestimular atuacdes estatais
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levadas a efeito com o simples intuito de beneficiar e/ou prejudicar determinados
interesses.

A doutrina da autovinculagdo administrativa e o principio da protecdo a
confianga parecem, assim, ser importantes instrumentos de afericdo da legitimidade
da atuacdo administrativa, pois, a0 mesmo tempo em que destacam o papel
conformador dos atos administrativos, permitem a sua alteracdo, impondo-se, no
entanto, requisitos a serem observados (dever de motivacdo, impossibilidade de
inobservancia injustificada dos precedentes e de dispensa de cumprimento de
requisitos impostos em regulamento) e consequéncias advindas quando for
necessaria a modificacdo (protecdo procedimental, protecdo substancial e protecéo

compensatoria).

6.2 PROTECAO A CONFIANCA E A FUNCAO JURISDICIONAL

6.2.1 Consideracg0fes gerais

Pode-se abordar a incidéncia do principio da protecao da confianca no ambito
da funcdo jurisdicional a partir de diversos topicos: a atribuicdo de efeitos
prospectivos as decisdes tomadas pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento de
acOes abstratas de controle de constitucionalidade (Leis n. 9.868/99 e 9.882/99); a
manutencdo de efeitos de decisfes interlocutérias, posteriormente reformadas no
julgamento definitivo do mérito da demanda, quando verificada a impossibilidade
pratica de sua desconstituicdo, ou ainda, quando esta for muito gravosa a situagao
subjetiva de uma das partes; pela necessidade de incremento dos instrumentos de
uniformizacdo dos entendimentos entre os 0Orgaos jurisdicionais e da observancia
dos precedentes dos Tribunais Superiores; os efeitos decorrentes da mudanca
brusca e abrupta de um determinado entendimento levado a efeito por 6rgédos do
Poder Judiciario que possuem a competéncia para decidir em Gltima instancia a
respeito da interpretacdo de determinado texto legislativo.

Para o presente trabalho sdo significativas, como se poderia perceber, as
questdes relativas a importancia do incremento dos instrumentos de uniformizacao
de entendimentos entre os 6rgdos do Poder Judiciario e, consequentemente, sua
observancia pelas demais instancias jurisdicionais, aléem dos efeitos decorrentes da

mudanca de entendimento verificada nesses casos.
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E que a modulacio dos efeitos das sentencas que decretam a
inconstitucionalidade de determinado dispositivo legal funda-se,
preponderantemente, na incompatibilidade abstrata entre a norma impugnada e a
norma que serve de paradmetro de afericdo da referida incompatibilidade. N&o se
tem, nesses casos, a constatacdo da frustracdo da confianca de um sujeito
especifico, posto que, para tanto, é necessaria a verificacdo da presenca daqueles
elementos anteriormente indicados (base de confianga, existéncia da confianca,
exercicio da confianca na base, frustracdo da confianca), o que demanda a
producéo de provas a respeito da sua presenca. E preciso salientar que, por vezes,
a decisao que reconhece a inconstitucionalidade de determinada norma somente se
da apos longo periodo de sua existéncia e apesar de diversos precedentes que, ao
contrario, declararam-na como compativel com a Constituicdo. Trata-se, pois, de um
problema relativo, em grande medida, a interpretacdo e a compreensao do Direito.
Nesses casos, a decretacdo da inconstitucionalidade da norma poderia representar
a frustracdo da confianca de grande parcela da sociedade ou de todos, a justificar,
pois, a modulacdo dos seus efeitos. Deve-se, no entanto, rememorar a licdo de

Avila, de acordo com a qual,

Isso, contudo, ndo quer dizer que a confianca de todos ou da maioria, ou
mesmo a confianca em si mesma, como elemento configurador dos ideais
de permanéncia e de continuidade do ordenamento juridico, ndo possa ser
avaliada no processo de controle concentrado de constitucionalidade, ainda
gue de maneira presumida, ou mesmo no controle difuso, quando haja
repercussdo transindividual da decretacdo de nulidade da lei, como admite
0 Supremo Tribunal Federal. Nesse caso, no entanto, ndo se deve provar
gue a mudanca afeta injustificadamente o exercicio concreto da liberdade
de alguém, mas que ela injustificadamente restringe o direito abstrato de
todos a liberdade. Aqui, entretanto, o que se esta, a rigor, analisando é a
face objetiva da protecéo da confianca — nada mais, portanto, que o préprio
principio da seguranca juridica®.

Desta maneira, ainda que as decisdes proferidas em controle concentrado de
constitucionalidade apresentem elevado grau de vinculac&o, a justificar uma maior
protecdo nos casos em que se verifique significativa modificacdo em decisées nele
proferidas, o presente trabalho tomard a modificacdo de jurisprudéncia como um
todo, tendo em vista que, a partir da concepcdo aqui adotada, a verificacdo da

> AVILA, op.cit. ,2011. p. 365.
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presenca dos elementos que justificam a concesséo de protecdo depende do exame
de vérios aspectos e ndo de apenas um.

A manutencdo dos efeitos de decisbes judiciais proferidas liminarmente,
quando verificado longo periodo de tempo entre a sua concessao e a sua
modificacdo por decisdo definitiva, de outro lado, deve ser examinada, consoante o
entendimento aqui defendido, a partir dos mesmos elementos do principio da
protecdo da confianca. Obviamente que, tratando-se de decisdo destituida, em
regra, de aptiddo para a formacdo de coisa julgada material, para que haja a
protecdo da confianca deverdo estar presentes outros elementos a justificar a
medida (ex: tempo transcorrido, irreversibilidade da medida, prejuizo decorrente da
anulacao dos atos praticados, etc.). Basta, para tanto, pensar-se nos precedentes do
STF, citados quando da analise da evolucdo histérica do principio da protecédo da
confianca, que tratavam da questdo de alunos que se formaram com base em
medidas liminares e que passaram a exercer sua profissdo, verificando-se,
posteriormente, a reversdo dos julgados que deram causa a essa situagédo (RMS n.
13.807, RMS 17.144 e RE 85.179). Tem-se que esses precedentes, sob o nome de
teoria do fato consumado, deram concrecao ao principio da protecdo da confianca,
ao impedirem a reversdo de uma situacdo, em face das caracteristicas do caso
concreto.

Como dito, esse ndo é o foco primordial da presente parte, tendo em vista
que, além de existirem previsdes especificas quanto aos efeitos decorrentes da
revisdo de decisdes liminares no ambito do processo jurisdicional, a exemplo do que
se verifica com a execucao proviséria de julgados (art. 475-O, CPC), e que, por isso,
ndo poderdo ser ignoradas, entende-se que a conceituacao da eficacia do principio
da protecdo a confianca, feita linhas acima, é capaz de resolver os problemas
restantes.

Veja-se, dessa maneira, que as questdes acima mencionadas ou podem ser
solucionados pela aplicacdo do principio da protecdo a confianga, em termos muitos
proximos aqueles apresentados anteriormente, ou entdo nao dizem respeito,
especificamente, ao principio sob andlise que, em funcédo do papel cada vez mais
proeminente desempenhado pela jurisprudéncia, tem tido sua aplicacdo cogitada
nos casos de mudanca jurisprudencial, 0 que sera examinado na sequéncia. Tendo
em vista, no entanto, que sO se pode falar de mudanca jurisprudencial quando se

reconheca a sua importancia para a conformacdo do Direito e para servir de
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parametro de atuacao para os cidadaos, abordar-se-a, também, um aspecto que lhe
€ intrinsecamente relacionado, qual seja, a formacdo dos precedentes, sua

importancia e superacao.

6.2.2 O principio da protecdo da confianca, a formacdo dos precedentes e sua

superacgao

Atualmente, parece uma verdade evidente que a jurisprudéncia tem, cada vez
mais, um papel de destaque na conformacéo do Direito brasileiro. Trata-se de um
fenbmeno que tem por causa ndo apenas as modificacdes por que tem passado a
legislacdo, mas também que decorre de uma alteragcdo na cultura juridica brasileira.
Se o Direito é, de acordo com o que se defende, dependente do seu processo
aplicativo, ignorar tal aspecto € descurar um momento singular do fendmeno
juridico®®®. Ao mesmo tempo, parece ter-se finalmente percebido que as decisées
proferidas pelos 6rgados jurisdicionais, notadamente, as dos tribunais superiores,
produzem efeitos para além das partes daquele processo especifico, mesmo que
nao se trate de julgamentos proferidos em acbes de controle concentrado de
constitucionalidade.

Tal fendbmeno tende a se intensificar se confirmada a expectativa em torno da

aprovacdo do novo Cédigo de Processo Civil®?’

, que traz extenso regramento a
respeito da utilizacdo dos precedentes dos tribunais pelos demais juizos, com
capitulo especifico a respeito do precedente judicial (Capitulo XV, Titulo I, Livro I,
Parte Especial), estabelecendo-se, dentre outras coisas, o dever de os tribunais
uniformizarem a sua jurisprudéncia (art. 520) e o dever dos demais tribunais e juizos
inferiores seguirem-na (art. 521). Estabelece-se, ademais, a necessidade de os
tribunais darem publicidade aos seus precedentes, organizando-os por questéo
juridica decidida e divulgarem-nos, preferencialmente, na rede mundial de
computadores (art. 521, 8§ 10). Parece um passo importantissimo no
aperfeicoamento da jurisdicdo brasileira para conferir maior coeréncia aos

pronunciamentos dos juizos e tribunais, com a diminui¢cdo de divergéncias que, por

% para Ferraz Jr., a decidibilidade de conflitos é um problema central da ciéncia dogmatica do

Direito. FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introducédo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominacéo.
7. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo, Atlas, 2013. p. 63.

22T projeto de Lei n. 8.046/2010, aprovado pela comissdo especial da Camara dos Deputados.
http://www?2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/DIREITO-E-JUSTICA/447844-COMISSAO-ESPECIALAPROVA
NOVO-CODIGO-DE-PROCESSO-CIVIL.html
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vezes, sdo de pouco significado pratico, mas que representam um grande empecilho
ao desenvolvimento da atividade jurisdicional. Basta pensar-se na grande
guantidade de questbes de ordem formal (ex: competéncia, legitimidade, custas
processuais, prazos e requisitos recursais) que, diuturnamente, sdo submetidas a
analise dos tribunais para se ter uma ideia da necessidade de que algumas
discussbes tenham uma rapida e uniforme resposta do Poder Judiciério.

E comum, no entanto, associar-se a discusséo referente a vinculagédo dos
tribunais aos seus precedentes algum problema decorrente da perda de liberdade do
juiz ou da diminuicdo do seu papel na conformacdo do Direito. Todavia, essa € uma
visdo muita estreita e individualista do papel desempenhado pelos juizos no cenario
juridico nacional. A existéncia de pautas juridicas gerais e abstratas, fixadas a partir
da interpretacdo dos textos legais de forma prévia a andlise do caso juridico
particular nada mais significa do que o proprio carater heterolimitador representado
pelo Direito. Com efeito, por mais que a linguagem em que vertidos os textos
legislativos ndo seja formulada em termos exatos, j& € ela um primeiro limite a
atividade do intérprete, limite esse que vai se densificando a partir do contexto
significativo em que se insere, seja por obra da doutrina, ou, para aquilo que mais
interessa, pelo trabalho da jurisprudéncia. O Direito, para que funcione como
parametro de orientacdo da conduta dos cidadaos precisa ser capaz de estabelecer,
minimamente, de forma abstrata e geral, o que é permitido, proibido e obrigatério.
Estdo ai, como se pode ver, aqueles pressupostos basicos estabelecidos na
primeira parte do presente trabalho, quais sejam, os de que atividade compreensiva
coimplica a reconstrucdo de sentidos a partir de alguns sentidos j& previamente
existentes. Nao se trata, pois, nem apenas de criacao livre, nem muito menos de
uma mera reproducao dos termos da lei.

A importancia do precedente reside, ndo apenas, na mitigacdo dos efeitos
decorrentes da existéncia de pronunciamentos judiciais contraditérios, mas também
na legitimacdo que ele confere a decisdo judicial tomada a partir das anteriores
manifestacdes dos 6rgaos jurisdicionais por duas razdes basicas. A primeira, € mais
evidente, é que a vinculacdo do Poder Judiciario aos seus proprios precedentes, ao
reduzir o espectro de consequéncias atribuiveis as ac¢des individuais, contribui para
a promocao do estado ideal de coisas imposto pelos principios da igualdade e da

seguranca juridica. Ao restringir a atuacéo futura com base na atuacdo passada, o
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principio da igualdade reduz o espectro e a variabilidade das consequéncias
atribuiveis aos atos praticados pelos cidadaos?®*®.

De outro lado, a vinculagdo ao precedente acaba por incorporar a decisao
judicial, além do passado ao qual se volta, outras dimensdes, notadamente, a futura.
E que a decisdo de um determinado conflito de interesses deve sempre assentar-se
em pautas gerais e com capacidade de universalizacdo e extensdo as demais
situacdes anélogas, ou seja, com a necessidade de se buscar consisténcia,
coeréncia e a formacdo de uma jurisprudéncia que aspire a permanéncia. Como

afirma Larenz:

Mas, embora o juiz seja levado, pelo caso a resolver, a interpretar de novo
um determinado termo ou uma determinada proposi¢do juridica, deve
interpreta-los, decerto, ndo apenas precisamente para este caso concreto,
mas de maneira a que a sua interpretacao possa ser efectiva para todos os
outros casos similares. Se os tribunais interpretassem a mesma disposicao
em casos similares ora de uma maneira, ora de outra, tal estaria em
contradicdo com o postulado da justica de que os casos iguais devem ser
tratados dzggigual modo, assim como com a seguranca juridica a que a lei
aspira [...]”".

A propria ideia do precedente judicial, se bem entendida, assenta-se nessa
guestdo, ou seja, ha constatacdo de que as decisdes judiciais estabelecem, ndo
apenas a norma individual do caso concreto, mas uma outra norma, de caréater geral,
que justifica a solucdo dada®®. Essa justificacdo da decisédo do caso forma aquilo
gque no common law se chama de ratio decidendi, isto &, o raciocinio utilizado na
decisdo e que permite justificar aquela determinada decis&o. E com relacéo, pois, a
esse aspecto da decisdo judicial a que se atribui a necessidade de que seja
formulado em termos com capacidade de universalizacdo?*.

Essa exigéncia pode ser encontrada na obra de dois autores que se
ocuparam da justificacdo das decisdes judiciais a partir de uma concepcao do Direito

gue ndo seja simplesmente decisionista e, a0 mesmo tempo, seja capaz de ser

228 AVILA, op. cit., 2011. p. 618.

29 | ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do Direito. Traducdo de José Lamego. 6. ed. Lisboa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1997. p. 442.

% DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual
Civil: da prova, direito probatério, acdes probatérias, decisdo, precedente, coisa julgada e
antecipacéo da tutela. 8. ed. Salvador: Juspodivm, 2013. v. 2, p. 428.

2L AVILA, Humberto. Seguranca juridica. Entre permanéncia, mudanca e realizacdo no Direito
Tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 624.
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formulada de forma racional e, portanto, controlavel. Com efeito, como explica
Manuel Atienza, tanto na Teoria da Argumentacao Juridica de MacCormick como na
de Alexy, o requisito da universalidade aparece como um importante critério para a
justificacdo das decisées judiciais®*?. Essas teorias ocupam-se da investigacéo das
formas dos argumentos tradicionalmente utilizados na préatica juridica e da
formulacdo de critérios para a afericdo da correcdo, formal e material, desses
mesmos argumentos. Apesar de haver uma enorme variedade de concepcdes a
respeito do papel da argumentagdo na pratica do Direito, a tese central dessas

teorias funda-se na distingéo entre os contextos de descoberta e de justificacao.

[...] de um lado esta a atividade que consiste em descobrir ou enunciar uma
teoria e que, segundo a opinido geral, ndo é suscetivel de uma analise de
tipo logico; nesse plano, cabe unicamente mostrar como se gera e de
desenvolve o conhecimento cientifico, o que constitui tarefa para o
socidlogo e o historiador. Mas do outro lado estd o procedimento que
consiste em justificar ou validar a teoria, isto é, em confronta-la com os fatos
a fim de mostrar a sua validade; essa Ultima tarefa exige uma analise de
tipo légico (embora ndo apenas l6gico) e se rege pelas regras do método
cientifico (que ndo séo aplicaveis no contexto da descoberta). [...] Assim,
uma coisa € o procedimento mediante o qual se estabelece uma
determinada premissa ou conclusdo, e outra coisa € o procedimento que
consiste em justificar essa premissa ou concluséo.

[...]

A teoria padrdo da argumentacdo juridica se situa precisamente nessa
segunda perspectiva, isto €, no contexto de justificacdo dos argumentos, e
em geral costuma ter pretensdes tanto descritivas quanto prescritivas; trata-
se, portanto, de teorias (como as de Alexy ou de MacCormick, abordadas
mais adiante neste livro) que pretendem mostrar como as decis@es juridicas
se justificam de fato e também (e ao mesmo tempo, pois segundo eles os
dois planos em geral coincidem) como deveriam elas ser justificadas. Tais
teorias partem do fato de que as decis@es juridicas devem e podem ser
justificadas, e nesse sentido se opdem tanto ao determinismo metodoldgico
(as decis@es juridicas ndo precisam ser justificadas porque procedem de
uma autoridade legitima e/ou s&o o resultado de simples aplicacBes de
normas gerais) quanto ao decisionismo metodolégico (as decisdes judiciais
nao podem ser justificadas porque s&o puros atos de vontade)®®.

E € nesse contexto, o da justificacdo, que o requisito da universalidade
aparece como importante critério de afericdo da correcdo dos argumentos
empregados, a quem MacCormick chama de “exigéncia de justica formal” e que, em
sua opinido, teria um alcance que “se estende tanto ao passado (um caso presente

deve ser decidido de acordo com o mesmo critério utilizado nos casos anteriores)

282 ATIENZA, Manuel. As razdes do Direito: teorias da argumentacao juridica. Traducdo de Maria
Cristina Guimarées Cupertino. S&o Paulo: Landy, 2006. p. 126-128 e 166-176.
2% |bidem., p. 20-22.
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como, sobretudo, ao futuro”*. Véem-se ai, claramente, que a importancia do
precedente judicial ndo se situa apenas no fato de se observarem as decisdes
anteriormente tomadas, mas também por fixar um determinado padrao decisério que
se projete para o futuro, o que, com certeza, representa um incremento na carga
argumentativa do érgéo jurisdicional, na medida em que, a partir daquele momento,
estara vinculado ao quanto decidido.

Tal concepcao, por 6bvio, ndo tem a pretensdo de impedir modificacdes nas
decisbes anteriormente tomadas. Como se viu, 0 presente trabalho assenta-se na
ideia de que isso ndo s6 nao é recomendavel, mas como €, praticamente, impossivel
de ser adotado. No entanto, a superacdo do precedente, seja pela sua modificacao,
seja pela introducédo de uma clausula de equidade, ndo se contrapde ao requisito da
universalidade acima exposto. Com efeito, no primeiro caso, a revisdo do
precedente deve ser feita, também, a partir de premissas com a mesma capacidade
de universalizacdo. De outro lado, “uma decisdo equitativa [...] implica introduzir uma
excecao numa regra geral para evitar um resultado injusto; mas o critério utilizado na
decisdo equitativa tem de valer também para qualquer outro caso com as mesmas
caracteristicas. A equidade, em resumo, dirige-se contra o carater geral das regras,
ndo contra o principio da universalidade”?*®.

Por isso, entende-se que a questdo nao pode ser analisada apenas de modo
estatico, como um dever de uniformizar as decisées em apenas um momento
especifico. Trata-se, como se pode ver, de uma mudanca de perspectiva, uma vez
que o Poder Judiciario que, tradicionalmente, decide com os olhos voltados para o
passado, deve também incorporar outras dimensdes aos seus pronunciamentos,
ndo no sentido de um consequencialismo utilitarista, mas a partir da necessaria
consideracdo de que aquela decisdo deve ser dotada de capacidade de
universalizacdo para outros casos semelhantes. Tem-se, no caso, a aplicacdo da
teoria da autovinculagdo administrativa, ainda que indiretamente, a fungéo
jurisdicional.

Se o0 estabelecimento dos precedentes deve atender ao requisito da
universalizacdo, a sua superacao, sobre ter que atender a tal pressuposto, deve ser

feita com fundamentacdo adicional, na medida em que o 6nus argumentativo recai

23 ATIENZA, Manuel. As razdes do Direito: teorias da argumentacao juridica. Traducdo de Maria
Cristina Guimarédes Cupertino. Sdo Paulo: Landy, 2006. p. 126.
% |bidem., p. 127.
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sobre quem pretende alterar determinada pratica consolidada, com a justificacédo
ndo apenas do novo entendimento, mas dos motivos que determinaram a alteracéo

de rota.

[...] Mudangas de posicionamento exigem que a nova orientagdo seja
devidamente fundamentada. Nem tudo precisa tornar-se imutavel, mas, se
existir uma necessidade de mudanca, ela deixara de ser razoavel se a
concepcdo anteriormente adotada for abandonada sem uma
fundamentacao rigorosa. N&do se pode modificar, de forma prejudicial a um
cidadao, uma situagdo juridica sem que existam razdes justificaveis [...]
para tanto. A alteracdo da jurisprudéncia exige, nas palavras de ANNA
LEISNER-EGENSPERGER, a presenca de uma fundamentacao
adequada, plausivel e razoavel. No dizer de AULIS AARNIO, o 6nus da
prova recai sobre aquele que pretende criticar a situacdo existente e
modificar o status quo. No mesmo sentido, HABERMAS defende, com
amparo no principio da inércia de PERELMAN, que um ponto de vista ou
uma pratica aceita ndo devem ser abandonados sem que haja uma razéo
fundada para tanto. Existe uma presuncao de validade juridica em relagao
a uma jurisprudéncia adotada continuamente por um longo periodo. Uma
linha de raciocinio que tenha sido aceita pacificamente apenas deve ser
modificada diante de razfes suficientes no sentido de sua inadequagéo.
Havendo duvidas quanto a necessidade de mudanca, uma corte de justica
deve manter sua atual orientac&o®.

O ponto que mais chama atencdo nesse ambito, no entanto, refere-se aos
efeitos decorrentes da modificacao jurisprudencial para os cidadaos que, confiando
naquela manifestacao estatal, atuaram em conformidade com o entendimento dos
tribunais. Tradicionalmente, tal questdo tem sido enfrentada nas decisbes do
Supremo Tribunal Federal proferidas em sede de controle de constitucionalidade, de
forma abstrata ou em concreto, com base na previsédo do art. 27, da Lei n. 9.868/99.
Ali esta prevista, expressamente, a possibilidade de atribuicdo de efeitos ex nunc ou
pro futuro as decis6es do STF por motivos de seguranca juridica ou de excepcional
interesse social.

Todavia, em funcdo da grande importancia que € dada aos pronunciamentos
jurisprudenciais, sobretudo aqueles proferidos pelos tribunais superiores, a mesma
questdo referente a seguranca juridica aparece quando se verifica uma brusca
modificacdo no entendimento do Poder Judiciario a respeito de determinada matéria.
Nesses casos, em que um determinado entendimento jurisprudencial &,
reiteradamente, aplicado, por ocasido da sua superacdo seria possivel atribuir-se

efeitos prospectivos ao novo entendimento? E dizer, poderia um Tribunal Superior (0

2% ARAUJO, op. cit., 2009. p .201.
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Superior Tribunal de Justica, por exemplo), atribuir efeitos ex nunc ou pro futuro a
nova orientacdo, impedindo que ela fosse aplicada as relacdes juridicas que se
constituiram com base no entendimento anterior?

Essa questao tem sido debatida pela doutrina nos ultimos tempos, tendo sido
editada uma obra coletiva por renomados juristas brasileiros**’ defendendo,
basicamente, a possibilidade de que, nos casos em que se verificar abrupta
modificacdo jurisprudencial, poderem os Tribunais Superiores postergarem o0s
efeitos da alteracdo, com base nos principios da seguranca juridica, da protecdo a

confianca e da boa-fé objetiva. De outro lado, essa possibilidade ja foi aventada

|238

tanto em julgados do Supremo Tribunal Federal“>®, quanto do Superior Tribunal de

Justica®®, mas rechacada em ambos, seja por se ter entendido ndo existir uma
auténtica mudanca jurisprudencial, seja por se entender como incompativel com o
sistema juridico nacional tal mecanismo.

No common law, onde vigora o principio do stare decisis, ha grande
discusséo a respeito da revogacao dos precedentes (overruling), notadamente,
quanto a possibilidade de se limitar os efeitos do novo entendimento jurisprudencial
apenas aos novos casos (prospective overruling), entendimento que, no entanto, &

admitido, excepcionalmente, pelas Cortes americanas. Como acentua Marinoni,

[...] a prética judicial americana tem evidenciado, em tempos recentes,
hipéteses em que € necessario nao permitir a retroatividade da nova regra,
firmada na decisdo que revogou o precedente. Nestas situacdes, as Cortes
mostram-se particularmente preocupadas em tutelar o principio da
seguranca juridica — especialmente na sua feicdo de garante da
previsibilidade — e a confianca depositada pelos jurisdicionados nos atos do
Poder Publico.

[...] Mas, para que a ndo retroatividade se justifigue, exige-se que a
credibilidade do precedente ndo tenha sido abalada, de modo a n&o tornar
previsivel a sua revogacdo. Caso a doutrina e os tribunais ja tenham
advertido para o equivoco do precedente ou apontado para a sua
conveniente ou provavel revogacdo, ndo ha confianga justificavel ou
confianca capaz de fazer acreditar que os jurisdicionados tenham,
legitimamente, tracado os seus comportamentos e atividades de acordo
com o precedente. De modo que, para que o overruling ndo tenha efeitos
retroativos, as situacdes e relacdes antes estabelecidas devem ter se

" FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio; CARRAZA, Roque Antonio; NERY JUNIOR, Nelson. Efeito ‘ex
tunc’ e as decisoes do STJ. 2. ed., Barueri: Manole: Mina, 2009.

% RE n. 353.657-5-PR, Min. Rel. Marco Aurélio, j. 25/6/2007 e RE n. 370.682-9-SC, Rel. Min. limar
Galvéo, j. 25/06/2007.

239 EDiv no REsp n. 738.689-PR, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, j. 27/06/2007.
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fundado em uma confianca qualificada, que pode ser dita uma ‘confianca
justificavel®*.

O grande problema dessa concepcdo é que, além de permitir que se dé
tratamentos dispares a pessoas que se encontrem em situa¢cées muito proximas, ela
acaba por esvaziar o contetudo do direito de acdo e o acesso ao Poder Judiciario, na
medida em que, apo6s longas disputas judiciais e obtendo-se a modificacdo de um
precedente, a parte vitoriosa da demanda seria prejudicada pela ndo aplicacdo ao
seu caso do novo entendimento. Uma tal solucdo acabaria por atribuir uma situacéo
juridica mais desfavoravel aqueles que, ndo se conformando com uma determinada
situacdo, buscaram o Poder Judiciario para ver reconhecido um direito seu, em
relagdo aqueloutros que nenhuma providéncia tomaram. Nessa hipotese, a
prevaléncia do principio da seguranca juridica na sua dimensao de confiabilidade, no
sentido de se proteger a confianca daqueles que atuaram em conformidade com o
entendimento até entdo consolidado, cobraria o preco da outra face da
confiabilidade, nesse caso, a seguranca juridica como efetividade, que pressupde o
direito & protecdo judicial efetiva®*'. Como se sabe, pode-se falar em seguranca
juridica ndo apenas como seguranca do direito e no direito, como também
seguranca pelo direito, que “diz respeito a exigéncia de efetiva protecdo contra toda
e qualquer agressdo ou ameaca de agressao contra os direitos reconhecidos no
ordenamento juridico. Nesse aspecto cuida-se da efetividade e cobertura dos
instrumentos processuais e substantivos de tutela dos direitos individuais e coletivos
contra atentados do Poder Publico ou de terceiros"?,

Ainda que a Lei n. 11.417/2006 permita que o Supremo Tribunal Federal,
quando da edi¢cdo de um enunciado de sumula vinculante, por decisdo de 2/3 (dois
tercos) de seus membros, possa restringir os seus efeitos ou decidir que s6 tenha
eficacia a partir de um determinado momento, tendo em vista razdes se seguranca
juridica ou de excepcional interesse publico, tal instrumento ndo pode ser utilizado
para frustrar a vitéria judicial obtida por alguém apds o percurso de arduo caminho

até a Corte Suprema.

49 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011. p. 421-422.

2L AVILA, op.cit., 2011. p. 581.
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A conciliacao entre a necessidade de se assegurar estabilidade nas decisées
judiciais, tendo em vista que, realmente, elas servem de parametro de orientacao
para os cidaddos, e as dificuldades decorrentes das propostas de se atribuirem
efeitos prospectivos aos novos entendimentos jurisprudenciais, parece poder ser
realizada, de forma mais satisfatéria, pelo principio da protecdo da confianca tal qual
exposto no presente trabalho. Como se viu, a sua aplicacdo depende da
investigacdo da presenca efetiva de uma série de elementos que, conjuntamente,
poderiam justificar a protecdo da confianca do cidadédo que se orientou de acordo
com o entendimento anterior. Para tanto, devem ser analisados fatores como o
tempo pelo qual durou o entendimento alterado, qual a posicdo dentro do sistema
juridico nacional do tribunal que adotava o entendimento, se a decisdo havia sido
tomada em sede de controle concentrado ou difuso de constitucionalidade, se havia
transitado em julgado ou néo, etc. E dizer, deve-se verificar se aquele entendimento
era idéneo para justificar a confianca nele depositada pelo cidaddo, o que implica em
verificar, também, o seu comportamento, isto é, se o cidaddo se comportou como
uma pessoa diligente ou se, no entanto, mesmo considerada a jurisprudéncia entéo
dominante, foi imprudente por ter adotado comportamento incompativel com o

cuidado habitual que se deve ter.

Rememorando as observa¢gfes oportunamente feitas sobre a base da
confianca, é preciso analisar, antes de tudo, a aptiddo da decisdo
“modificada” para gerar confian¢a. Decisdes ainda néo eficazes ja ficam de
fora, pelo simples fato de que sequer podem ser modificadas. Dentro do
universo das decisbes eficazes, entretanto, é preciso diferenciar as
decisdes em razdo dos seguintes fatores: vinculatividade e pretensdo de
permanéncia; finalidade orientadora; insercdo em uma cadeia de
entendimento uniforme e capacidade de generalizagdo. Esses fatores — é
importante registrar — funcionam como critérios heuristicos com fungéo
meramente indicativa, isto &, a auséncia de um deles ndo necessariamente
conduz a falta de protetividade da confianga. O importante € a presenca do
seu conjunto®®,

Tais elementos sdo importantes para a verificacdo da base de confianca, isto
€, para se identificar se aquela determinada manifestacdo estatal era apta para
despertar uma confianga digna de protecdo. Como visto anteriormente, no entanto,

além da base de confianca, é necessario que se demonstre, ainda, a confianca

nessa base, o exercicio da confianca e a frustracdo da confianca, isto €, que o

3 AVILA, op. cit., 2011. p. 483.
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sujeito atuou, concretamente, em funcéo de ter confiado. Veja-se que o exercicio da
confianca, por vezes, tem o conddo de colocar o cidaddo em uma situacdo de
irreversibilidade do comportamento adotado, ou entédo, de extrema dependéncia da
situacao criada, de maneira que se trata de importante critério de afericdo da
possibilidade de se proteger a confianca.

Tal demonstracdo, como € intuitivo, por demandar a verificacdo de uma série
de elementos relacionados a esfera subjetiva individual, ndo pode ser feita por
ocasiao da prolacdo da decisdo modificadora do entendimento do tribunal, tendo em
vista a incompatibilidade que dai resultaria em relacdo ao objeto principal da acéo.
Por isso, tal qual se indicou, rapidamente, por ocasido da abordagem da modulagéo
dos efeitos das decis6es em sede de controle abstrato de constitucionalidade, a
verificacdo da presenca dos requisitos necessarios a protecao da confianca deve ser
feita em processos especificos, propostos com o Unico fim de comprovar que a
modificacdo introduzida representou uma indevida restricdo ao exercicio
juridicamente orientado da liberdade individual. Para que tal possibilidade possa ser
alcancada, parece importante, no entanto, que o 6rgdo do Poder Judiciario fixe na
decisdo modificadora, por exemplo, que a alteracdo ndo impede que aqueles que,
confiando no entendimento anterior, tenham exercido atos de disposicdo de direitos
fundamentais, possam ver-se livre da aplicacdo retroativa da nova norma, se
lograrem comprovar tal circunstancia®**.

Cabe registrar, no entanto, que mesmo diante de todas essas consideracoes,
poder-se-ia pensar em hipéteses nas quais a postergacdo da aplicacdo do novo
entendimento poderia ser utilizada, tal qual se passa nas decisbes a respeito de
aspectos formais e procedimentais, como por exemplo, contagem de prazos
recursais, questdes referentes a competéncia de 6rgaos jurisdicionais, dentre outros.
Nesses casos, em regra, ao contrario do que ocorre com as discussfes de direito
material, a aplicacdo imediata de um novo entendimento € capaz de trazer prejuizos
as partes do processo, bastando, para tanto, pensar-se na situacdo de alguém que,
apos interpor um recurso dentro do prazo legalmente previsto, de acordo com o
entendimento do tribunal ad quem, vé-se surpreendido com uma decisdo de
inadmissibilidade tomada originariamente. Entende-se que em casos desse jaez a

postergacdo na aplicacdo do novo entendimento pode servir como um importante

% AVILA, op. cit., 2011. p. 494.
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instrumento de preservacgao da confianca, garantindo-se a necessaria estabilidade e
transparéncia nas relagdes juridicas.

Tal possibilidade, inclusive, ja foi adotada pelo Superior Tribunal de Justica,
quando do julgamento do HC n. 28.598/MG, Rel. Min. Laurita Vaz, 5% Turma, |.

14/06/2005, que restou assim ementado:

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. TEMPESTIVIDADE DO
RECURSO MINISTERIAL. MUDANCA DO ENTENDIMENTO
JURISPRUDENCIAL DAS CORTES SUPERIORES. APLICACAO AOS
CASOS FUTUROS.

1. De fato, o Supremo Tribunal Federal, a partir do julgamento plenario do
Habeas Corpus n. 83.255/SP (informativo n. 328), decidiu que o prazo
recursal para o Ministério PUblico conta-se a partir da entrada do processo
nas dependéncias da Instituicdo. O Superior Tribunal de Justica, por seu
turno, aderiu a nova orientacao da Suprema Corte.

2. Ndo se pode olvidar, todavia, que o entendimento jurisprudencial, até
entdo, ha muito sedimentado no STF e no STJ, era justamento no sentido
inverso, ou seja, entendia-se que a intimacgao pessoal do Ministério Publico
se dava com o “ciente” langado nos autos, quando efetivamente entregues
ao 6rgdo ministerial.

3. Dessa maneira, constata-se que o Procurador de Justica, nos idos do ano
de 2000, tendo em conta a entdo sedimentada jurisprudéncia das Cortes
Superiores, valendo-se dela, interpds recurso dentro do prazo legal.

4. Nao se poderia, agora, exigir que o Orgdo ministerial recorrente se
pautasse de modo diverso, como se pudesse antever a mudanca do
entendimento jurisprudencial. Essa exigéncia seria inaceitavel, na medida
em que estaria criando obstaculo insuperavel. Vale dizer: depois de a parte
ter realizado ato processual, segundo a orientagdo pretoriana prevalente a
época, seria apenada com o nao-conhecimento do recurso, quando nao
mais pudesse reagir & mudanca. Isso se traduziria, simplesmente, em
usurpacdo sumaria do direito de recorrer, 0 que ndo pode existir em um
Estado Democratico de Direito, mormente se a parte recorrente representa
e defende o interesse publico.

5. Ordem denegada.

Ainda que nao se concorde, integralmente, com o0s argumentos empregados,
mormente com a referéncia ao interesse publico, tem-se ai um claro exemplo de
situacdo na qual a postergacdo da aplicacdo do novo entendimento mostra-se como
um instrumento habil a protecdo da confianca. Nao se pode, com efeito, mandar que
alguém faca hoje o que deveria ter sido feito ontem. Um entendimento esse sentido
teria como consequéncia ndo so a violagdo a retroagdo normativa prejudicial, mas,
sobretudo, ao direito fundamental de liberdade. Se a liberdade pressupde né&o
apenas a capacidade de conhecimento dos conteidos normativos, mas também a
possibilidade de autodeterminacdo a partir das consequéncias impostas pelo

ordenamento para o cumprimento ou o0 descumprimento de uma determinada
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norma, pretender-se aplicar hoje uma norma inexistente por ocasido da acao
humana equivaleria a subtrair do cidaddo aquela mesma possibilidade de
autodeterminacédo. Isso seria 0 mesmo que aplicar uma norma independentemente
do comportamento adotado, tratando-se o cidaddo ndo como pessoa, mas como
coisa, em nitida violacéo, também, a sua dignidade.

Perceba-se, no entanto, que essa hipétese aventada n&o corresponde,
integralmente, aquela outra que pretende, basicamente, com fundamento no
principio da seguranca juridica, que as alteracdes de interpretacdo tenham efeitos
prospectivos. Viu-se, por ocasido do exame dos efeitos do principio da protecédo a
confianca, que dita protecdo substancial justifica a possibilidade de se manter os
atos praticados com base na anterior orientagdo ou, quando menos, dos seus
respectivos efeitos. N&o obstante, em qualquer caso, a prote¢cdo a confianca
dependeria da concreta demonstracdo da presenca dos elementos ja citados. No
precedente citado, a postergacdo dos efeitos da aplicacdo do novo entendimento
jurisprudencial foi feita em um caso concreto e com vistas a sua aplicagdo nesse
mesmo caso. Nao se trata, simplesmente, de atribuicdo de efeitos ex nunc a
superacdo do precedente, mas, ao contrario, da sua nao aplicacdo ao caso em
analise diante da visivel situacdo em que se encontrava a parte recorrente. Nada
mais, portanto, do que aplicacdo do principio da protecdo a confianga nos moldes do
que aqui defendido.

Deve-se ressaltar, porém, que 0 mais importante € ter em mente que na
aplicacdo do principio da protecdo a confianca as respostas aqui formuladas nao
devem ser tidas como absolutas, tendo em vista que a multiplicidade de situagbes
de fatos passiveis de ocorrerem podem justificar a busca por uma melhor solucao.
Sempre que se deparar com um caso em gue as respostas até entdo oferecidas nao
sejam capazes de resolvé-lo satisfatoriamente, ndo se deve deixar de buscar outras
formas de solucdo. Ai esta, realmente, a grande utilidade dos principios juridicos
que, ao estabelecerem fins a serem buscados, sem prescreverem as condutas
necessarias a sua promocao, permitem um constante ajustamento do Direito as
novas realidades sociais. Por isso, a proposta aqui formulada €, mais
modestamente, uma tentativa de buscar um ponto de equilibrio entre a estabilidade
que o ordenamento juridico deve ter e a abertura que Ihe € inerente, oferecendo

critérios para uma concreta ponderacao entre esses extremos.
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6.2.3 Conclusoes

A percepcao de que as decisdes tomadas pelos tribunais sdo capazes de
influenciar o comportamento de pessoas que nao foram partes nos respectivos
processos coloca novos problemas para o Direito brasileiro. Tendo em vista que as
suas manifestacdes devem servir, também, como parametro de orientacdo para 0s
cidadaos, € imperioso que a formacado dos precedentes judiciais, assim como a sua
superacao, se assente em pautas gerais e com capacidade de universalizacao,
aumentando-se a sensacao de isencdo do Poder Judiciario na fixagdo dos seus
entendimentos. Tal necessidade, como visto, sobre ndo ser incompativel com a
individualidade inerente ao processo de aplicacdo judicial das normas, esti
intimamente relacionada com o préprio papel desempenhado pelo Direito de
heterolimitacdo dos comportamentos individuais. Para que o Direito seja seguro é
necessario que ele seja, minimanete, delimitado e conhecido por aqueles que
deverdo através dele pautar suas condutas. Ainda que o principio da protecdo a
confianga ndo tenha sido desenvolvido para tal finalidade, parece que ele informa,
de alguma maneira, essa forma de encarar o exercicio da funcéo jurisdicional, qual
seja, com vistas ndo apenas ao passado, mas também com a consideracédo de que
aguela decisdo devera se projetar para o futuro.

N&o obstante, sabe-se que o principio da protecdo da confianca destina-se,
precipuamente, a servir como um instrumento de corre¢cao do comportamento estatal
que frustre o exercicio passado juridicamente orientado da liberdade humana. Tem
ele por foco principal ndo uma mera expectativa de direito, mas a protecao do direito
fundamental de liberdade, que pode ter como causa um determinado entendimento
jurisdicional, desde que presentes requisitos especificos, a serem investigados, em
regra, individualmente. Por isso, entende-se que a proposta de outorga de efeitos
prospectivos a decisdao que modifica jurisprudéncia consolidada ndo pode ser
adotada na maior parte dos casos. Além disso, deve-se considerar que ela fragiliza,

em grande medida, o direito fundamental de acéo e de protecéao judicial efetiva.



128

CONSIDERACOES FINAIS

A questao referente a alteracdo de sentido das normas juridicas, tao repisada
no decorrer desta investigacao, pode ser colocada agora, ao final do trabalho, como
uma caracteristica do fenébmeno juridico, cuja inafastabilidade, no entanto, ndo pode
servir de mote para uma postura de indiferenca do operador do Direito perante as
relacdes juridicas travadas ao longo do tempo. De outro lado, possuindo o sistema
juridico uma inegével abertura de sentido, a solucao para essa questao também nao
pode ser buscada através da tentativa de impedir a modificacdo do Direito. Dai a
grande dificuldade de se buscar uma alternativa que permita, a um s6 tempo, a
permanéncia e a modificacdo, o que justificou o titulo do presente trabalho. Como
acentuado, o principio da seguranca juridica demanda ndo apenas certa estabilidade
do ordenamento juridico, mas, também a sua adaptacdo e ajustamento as novas
exigéncias sociais, sob pena de que a sua incapacidade de dar respostas a novos
problemas acarrete a sua inefetividade.

Acredita-se que o principio da protecdo a confianca, da maneira como
formulado pelos autores cujas concepcdes foram aqui abordadas, ao focar ndo a
modificacdo em si mesma, mas o0os seus efeitos em relacdo as pessoas, traz
enormes vantagens em relagdo a outras posturas que se preocupam em identificar
quando uma determinada alterac&o seria legitima ou ndo. E que o decisivo, como se
viu, € a verificacdo de como a anterior manifestacédo estatal foi determinante para a
atuacao juridicamente orientada dos cidaddos. Nao se trata, pois, de indagar da
licitude da alteracdo, mas de se investigar em que medida ela representou uma
indevida restricdo ao exercicio de atos de disposicdo de direitos fundamentais,
especialmente, a liberdade humana. Se a dignidade humana pressupde, dentre
outras coisas, a capacidade de autodeterminacédo, é imprescindivel que as normas
nao sirvam de instrumento de engodo ao se atribuir, hoje, a um determinado
comportamento, consequéncia diversa daquela prevista anteriormente.

Todavia, para que o principio da protecdo a confianca possa ter incidéncia, €
necessario ndo apenas a Vverificacdo da modificacdo de orientacdo, mas,
principalmente, que estejam presentes 0s elementos indicados, quais sejam, uma
base de confianca, uma confianca nessa base, o exercicio da referida confianca na

base que a gerou e sua frustracéo por ato posterior e contraditério do Poder Publico.
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Buscou-se indicar, além disso, critérios para a analise de cada um desses
elementos, desde as caracteristicas da base da confianca (ex: durabilidade,
aparéncia de regularidade, vinculatividade, etc.), até uma ordem de prevaléncia
mével entre cada uma delas. Quanto maior for o grau de onerosidade da base, a
situacao de irreversibilidade ou de dependéncia do cidadao frente ao Estado, ou o
periodo de tempo transcorrido, maior deve ser a protecdo outorgada.

Dependendo assim, a aplicacdo do principio da protecdo a confianca da
demonstracdo concreta da presenca desses elementos, tem-se como incompativel
com a sua eficacia, propostas que pretendem, simplesmente, outorgar efeitos
prospectivos as decisdes, administrativas e jurisdicionais, que alterem um
determinado padrdo decisorio, por razdes de seguranca juridica. Tal concepcao,
além de implicar num enrijecimento da pratica juridica, teria como consequéncia o
esvaziamento do direito de acdo e de protecao judicial efetiva, pois subtrairia da
aplicacdo do novo entendimento justamente a situacdo de fato que demandou a
revisao da anterior posigao.

A utilidade do principio da protecdo a confianca, ndo obstante, ndo reside
apenas, na correcdo dos comportamentos estatais causadores de prejuizo, mas
incide desde o momento em que exercida a prépria atividade de conformacédo do
Direito levada a efeito pelos 6rgdos do Poder Judiciario e da Administracéo Publica,
pela atribuicdo de efeitos vinculantes aquilo que foi decidido no passado. Essa
eficacia do principio da protecdo a confiangca, conquanto ndo seja normalmente
exposta, parece imprescindivel para a sua adequada operacionalidade. A
consideragdao de que uma determinada decisdo deve ter capacidade de
generalizacdo e universalizagdo impde um exercicio de reflexdo e autocontencéo, o
que contribui, grandemente, para a reducdo do arbitrio e do exercicio abusivo de
competéncias publicas. Ao mesmo tempo, essa forma de vinculacdo contribui para a
promocédo do estado de coisas imposto pelos principios da seguranca juridica e da
protecdo a confianga, pois aumenta a capacidade de os cidadaos conhecerem, de
forma prévia, em grande medida, quais as consequéncias passiveis de serem
atribuidas aos seus comportamentos.

Essa vinculacdo, no entanto, ndo € absoluta. Sempre que se verificarem
razbes para revisdo de um determinado entendimento, ele devera ser adotado, mas,

no entanto, a partir dos mesmos pressupostos que informam a vinculacdo aos
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precedentes, isto é, desde que aquela razao justificadora se assente em critérios

universalizaveis.
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