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    Para Luna Marina, filha amada, responsável pelas minhas alegrias,




    meus sorrisos e pela minha vontade de evoluir sempre.




    Para Luciana, esposa querida, companheira de jornada que me




    completa com seu jeito único de ser.




    Para Cristina e Judite, mãe e avó que me enchem de orgulho.




    Para meu pai, irmãs, sobrinhos e amigos, que sempre me apoiaram.


  




  

    O Direito é o conjunto de conhecimentos e de experiências pelo qual esta parte da engenharia social pode ser levada a cabo. Ele é algo mais do que um corpo de regras. Consiste em regras, princípios e padrões para a conduta e para a decisão. Mas também consiste em doutrinas e formas de pensamento profissional e de regras de arte profissionais mediante as quais os preceitos de conduta e de decisão podem ser aplicados, desenvolvidos e alcançar eficácia.




    (Roscoe Pound)


  




  

     APRESENTAÇÃO




    Foi com muita alegria que recebi o convite de Eduardo Maia da Silveira para apresentar seu livro sobre o Tribunal de Contas da União e a Lei de Segurança Jurídica – Uma análise sobre a aplicação da norma pela Corte de Contas entre 2019 e 2020.




    Trata-se de um trabalho que tem origem nas pesquisas desenvolvidas pelo autor no âmbito do Programa de Pós-Graduação em Direito do Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa – Brasília.




    A dissertação de mestrado de Eduardo Maia da Silveira, orientado pela Profa. Doutora Mônica Sapucaia Machado foi devidamente aprovada em banca pública que tive a honra de integrar juntamente com a Profa. Doutora Patrícia Cristina Brasil Massman, e, agora é publicada para ampla divulgação e conhecimento da sociedade.




    Informa o autor que o processo de aprovação da Lei da Segurança Jurídica, ou seja, da Lei n. 13.655, de 25 de abril de 2018, foi bastante controversa e provocou inúmeras manifestações de segmentos organizados e instituições em nosso país. Na essencial havia uma preocupação com os impactos negativos da lei o que poderia trazer prejuízos substantivos para a fiscalização e punição dos atos fraudulentos e corruptos no âmbito da Administração Pública.




    Para realizar o exame deste tema, percorreu o autor uma didática metodologia em que contextualiza o conceito de segurança jurídica, fixando os termos em que haverá a pesquisa. Posteriormente, apresenta os ideais de segurança jurídica pelos atores econômicos para estabelecer o contexto fático da então nova lei de segurança jurídica. Por fim, antes de analisar as decisões do Tribunal de Contas da União na aplicação da lei de segurança jurídica, o autor destaca as mudanças que foram implementadas pela lei na LINDB, ou seja, na Lei de Introdução do Direito brasileiro.




    A responsabilidade do agente público por erro grosseiro ou dolo, previsto no art. 28, da LINDB é um texto de lei importante. Sua interpretação, na vertente pós-positivista, não se encerra na extração de sentido a sua disposição. Trata-se de uma criação de sentido a ser realizada pela sociedade, por representação e poderá contribuir para que o resultado seja o combate a corrupção e as fraudes, permitindo ao gestor desempenhar seu papel que é assumir riscos e tomar decisões, sobretudo em uma sociedade com crescentes complexidades.




    Neste sentido, a obra de Eduardo Maia contribui enormemente para a construção da adequada reflexão, compreensão e possível aplicação da responsabilidade dos atores públicos em um contexto de segurança jurídica, com arcabouço mais estruturado representado pela nova lei e principalmente pelas primeiras decisões do Tribunal de Contas da União, que forma examinadas e apresentadas ao leitor.




    Assim, agradeço mais uma vez ao autor pelo honroso convite de apresentar sua obra e convidado a todos, estudantes de direito, professionais do direito, dos gestores públicos para uma ótima leitura!




    Brasília, 9 de abril de 2023.




    Ricardo Morishita Wada




    Professor de Direito do PPGD/IDP




    Ex. Diretor do Departamento de Proteção e Defesa do




    Consumidor/Min. Justiça


  




  

     PREFÁCIO




    O livro “O Tribunal de Contas da União e a Lei de Segurança Jurídica (Lei nº 13.655, de 25 de abril de 2018) – Análise sobre a Aplicação da Norma pela Corte de Contas entre janeiro de 2019 e dezembro de 2020” que agora se apresenta é resultado de uma apreciação profunda e crítica sobre as recentes alterações promovidas na Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro pela Lei nº 13.655, de 2018, fruto de projeto de lei de minha autoria que se baseou em sugestões dos professores Carlos Ari Sundfeld e Floriano de Azevedo Marques Neto. O autor, Eduardo Maia da Silveira, se empenha em discutir os impactos dessas mudanças na atuação dos gestores públicos e dos órgãos de controle, e apresenta um importante estudo para compreensão das implicações práticas da nova legislação




    O livro proporciona uma análise minuciosa sobre como o Tribunal de Contas da União aplicou inicialmente os dispositivos introduzidos pela nova lei. O autor examina as decisões proferidas entre 2019 e 2020, com o objetivo de verificar se o Tribunal estava interpretando as normas conforme a intenção dos legisladores, ou se estava restringindo seu alcance e limitando os benefícios pretendidos.




    Na pesquisa, destaca-se a importância da segurança jurídica e da eficiência na aplicação do Direito Público, bem como a necessidade de se equilibrar as relações entre os órgãos de controle e os gestores públicos. Os capítulos do livro expõem o conceito de segurança jurídica no ordenamento brasileiro, a importância contemporânea dada a este princípio pelos atores econômicos, o contexto fático da idealização, da proposição e da sanção da nova Lei de Segurança Jurídica, as mudanças implementadas pelos novos dispositivos da LINDB e a análise dos julgamentos proferidos pelo TCU.




    O Projeto de Lei do Senado nº 349, de 2015, teve como objetivo fortalecer os pilares da segurança jurídica. No entanto, o texto aprovado pelo Congresso Nacional recebeu críticas antes mesmo de ser sancionado, inclusive pelos órgãos de controle externo. Por isso, o estudo das decisões da Corte de Contas é um tema instigante. De um lado, temos o novo arcabouço de regras que, em alguma medida, buscou modificar a atuação do próprio TCU; de outro, a atuação legítima do Tribunal como intérprete de uma legislação cujo teor havia sido vigorosamente questionado.




    Com uma linguagem clara e acessível, o autor oferece uma análise densa e bem fundamentada das decisões do Tribunal de Contas da União sobre esse complexo e relevante tema.




    Sem adiantar aos leitores o conteúdo da obra, o resultado da pesquisa é uma interessante fotografia do período entre 2019 e 2020, a qual retrata as primeiras decisões do Tribunal de Contas em relação à Lei nº 13.655, de 2018.




    É evidente que o TCU pode e deve evoluir na interpretação dos novos dispositivos da LINDB. Decisões judiciais, estudos publicados pela doutrina especializada e principalmente complexos julgamentos submetidos à análise do Tribunal moldarão a aplicação da ainda recente Lei da Segurança Jurídica.




    O debate, portanto, segue em sua fase inicial, de modo que é preciso elogiar a contribuição de Eduardo Maia da Silveira.




    Espero que este livro contribua para o aprofundamento dos estudos das mudanças na LINDB e para a construção de um ambiente jurídico e administrativo mais seguro e eficiente.




    Boa leitura!




    Belo Horizonte, março de 2023.




    Antonio Augusto Junho Anastasia




    Ministro do Tribunal de Contas da União


  




  

    INTRODUÇÃO




    A Constituição Federal de 1988 abriu caminho para a existência de múltiplas esferas de controle. Além da esfera judicial, exercida, em grande parte, com auxílio do Ministério Público, existem as esferas administrativa e controladora.




    O quadro de corrupção sistêmica já existente e que se revelou após a promulgação da Carta Magna ajudou na proliferação de órgãos destinados ao exercício das atividades de fiscalização. Além de um aumento no número de legitimados, houve um significativo investimento em infraestrutura, tecnologia e recrutamento pessoal qualificado para integrarem as entidades de controle.




    Ao mesmo tempo, os órgãos de gestão não foram agraciados com investimentos semelhantes. Criou-se, então, um quadro no qual o agente público controlador, na maioria das vezes, possuía instrumentos para desempenho de suas atividades superiores ao gestor público fiscalizado, causando uma assimetria evidente entre gestor e fiscal.




    Também houve, nesse período, um aumento significativo no número de legitimados a promover a interpretação e aplicação do Direito. Atualmente, diversos órgãos são responsáveis por avaliar condutas e aplicar sanções aos administrados: Tribunais de Contas, Agências Reguladoras, Comissão de Valores Mobiliários (CVM), Conselho Administrativo de Defesa Econômica (Cade), Controladorias internas, entre outros.




    Em alguns casos foi possível notar a existência de uma sobreposição de controle, situação na qual diversos entes reguladores distintos são legitimados para fiscalizar e punir algum agente pela prática de um mesmo ato. Essa prática é criticada por parte da doutrina jurídica e da administração pública, entretanto, alguns autores corroboram com o pensamento do “quanto mais fiscalização melhor”.




    Percebeu-se, então, a existência do fenômeno classificado por diversos juristas como o “apagão das canetas”. Os gestores públicos, com medo de serem responsabilizados, não tomam as decisões necessárias para o bom andamento da máquina pública.




    Alguns atuam apenas com base em decisões judiciais/administrativas proferidas pelos controladores. Foi possível notar a substituição, em alguns casos, do administrador público, legitimamente investido em suas funções, pelo agente controlador.




    Nesse contexto, de preocupação com o exercício do desempenho das funções públicas pelo gestor de boa-fé, os professores Floriano de Azevedo Marques Neto e Carlos Ari Sundfeld elaboraram um anteprojeto de lei com propostas para reduzir o problema. O Senador Antonio Anastasia (PSD-MG) acolheu as sugestões e apresentou o Projeto de Lei nº 349, de 2015, do Senado Federal (PLS nº 349/2015).




    O objetivo da proposição era incluir no Decreto-Lei nº 4.657, de 1942, Lei de Introdução às normas do Direito Brasileiro (LINDB), dispositivos aptos a elevar o nível de segurança jurídica e eficiência na aplicação do direito público. A preocupação com o fortalecimento dos pilares da segurança jurídica foi exposta na justificação da proposta e durante os debates realizados.




    O projeto de lei foi aprovado pelo Senado Federal em 2017, e seguiu, então, para apreciação pela Casa Revisora. Já tramitando sob nova numeração, o Projeto de Lei nº 7.448, de 2017, foi aprovado pela Câmara dos Deputados no início de 2018.




    Após a aprovação pelo Congresso Nacional, o texto foi encaminhado para sanção pelo então Presidente da República. Nesse momento, diversas entidades representativas demonstraram insatisfação com o conteúdo da norma aprovada pelas duas Casas Legislativas.




    O texto, aguardando a sanção, sofreu críticas veementes oriundas do Ministério Público Federal (MPF); do Conselho Nacional dos Procuradores-Gerais de Contas – CNPGC; da Associação Nacional do Ministério Público de Contas – AMPCON; da Associação dos Membros dos Tribunais de Contas do Brasil – Atricon; da Associação Nacional dos Ministros e Conselheiros-Substitutos dos Tribunais de Contas – Audicon; da Associação Nacional dos Auditores de Controle Externo dos Tribunais de Contas do Brasil – Antc ; da Associação da Auditoria de Controle Externo do Tribunal de Contas da União - Aud-Tcu; da Associação Nacional dos Magistrados da Justiça do Trabalho (ANAMATRA), da Associação dos Juízes Federais do Brasil (Ajufe), da Associação Nacional dos Procuradores da República (ANPR), da Associação Nacional dos Procuradores do Trabalho (ANPT), da Associação Nacional dos Membros do Ministério Público (CONAMP); e do Sindicato Nacional dos Auditores Fiscais do Trabalho (SINAIT).




    Entretanto, chamou a atenção a reação do Tribunal de Contas da União (TCU), que encaminhou ao Presidente da República documento intitulado “Análise Preliminar do PL 7448/2017”, elaborado pela Consultoria Jurídica do Tribunal, elencando diversas razões para que poderiam embasar eventual veto do texto pelo Chefe do Poder Executivo. Entre as razões elencadas, estão desde a falta de discussão da proposta com os órgãos de controle até supostas inconstitucionalidades presentes no texto aprovado.




    Dois dias antes da sanção do texto pelo Presidente da República, o TCU promoveu o evento “Diálogo Público- Discussão do Projeto de Lei nº 7.448/2017”, para criar a oportunidade de debate entre as diversas visões acerca da conveniência, eventuais benefícios e prejuízos com a eventual sanção do texto. A preocupação do Tribunal, demonstrada no evento, era de que a nova lei poderia ter impacto negativo, com prejuízos, em especial, à fiscalização e punição da fraude e da corrupção na Administração Publica.




    Essa atuação incomum de um órgão público, ao se mobilizar institucionalmente e de maneira ostensiva pelo veto de proposta aprovada pelos legisladores, motivou a presente dissertação. A Lei nº 13.655, de 25 de abril de 2018, chamada de “Lei da Segurança Jurídica”, foi sancionada com vetos, que, em seguida, foram mantidos pelo Poder Legislativo.




    O problema de pesquisa é saber de que forma a Corte de Contas está aplicando os dispositivos inseridos na LINDB pela Lei nº 13.655, de 2018, em face das críticas proferidas na análise preliminar encaminhada ao Presidente da República. O objetivo é verificar se órgãos julgadores do Tribunal estão interpretando as novas normas de acordo com a intenção exposta na justificativa da proposta, defendida pelos idealizadores do anteprojeto de lei, ou se estão restringindo seu alcance e limitando os benefícios pretendidos pelos legisladores.




    Nessa linha, pretende-se: a) contextualizar, brevemente, sobre o conceito de segurança jurídica no ordenamento brasileiro; b) a importância contemporânea dada aos ideais de segurança jurídica pelos atores econômicos; c) o contexto fático de idealização, proposição e sanção da nova Lei de Segurança Jurídica; d) explicar as mudanças implementadas pelos novos dispositivos da LINDB; e) analisar os julgamentos proferidos pelo TCU, entre 2019 e 2020, que utilizaram os novos conceitos introduzidos pela inovação legislativa.




    O capítulo I trata sobre o princípio da segurança jurídica e sua importância em tempos de crise econômica. Discorre sobre noções introdutórias a respeito de segurança jurídica e a importância contemporânea de sua efetivação para o desenvolvimento econômico.




    Em seguida, o capítulo II apresenta a contextualização que originou a Lei nº 13.655, de 25 de abril de 2018. A motivação de seus autores, o processo legislativo, as críticas recebidas e a sanção pelo Presidente da República. Ademais, o capítulo ainda traz a explicação jurídica e motivacional de todos os artigos inseridos na LINDB.




    O capítulo III, por sua vez, apresenta a metodologia utilizada na análise das decisões proferidas pelo TCU que tiveram como base legal os artigos inseridos pela nova lei. O recorte proposto engloba as decisões proferidas entre 2019 e 2020.




    Verificou-se que o TCU tem aplicado e interpretado os dispositivos acrescidos à LINDB de maneira próxima ao imaginado pelos idealizadores da proposição legislativa que originou a Lei nº 13.655, de 25 de abril de 2018. Entretanto, a aplicação do art. 28 da LINDB, que trata da responsabilidade do agente público por erro grosseiro ou dolo, vem sendo restringida ao poder sancionatório do Tribunal. Dessa forma, os gestores públicos ainda poderão ser responsabilizados a ressarcir o erário em caso de culpa, mesmo inexistindo erro grosseiro ou dolo na conduta.




    Trata-se de assunto novo, com doutrina especializada ainda escassa, o que exige grande esforço dos aplicadores da norma. A Lei nº 13.655, de 25 de abril de 2018, tem potencial para ser uma das normas mais importantes para a efetivação da segurança jurídica no direito público brasileiro.


  




  

    1. O PRINCÍPIO DA SEGURANÇA JURÍDICA E SUA IMPORTÂNCIA EM TEMPOS DE CRISE ECONÔMICA




    A segurança jurídica foi definida por José Afonso da Silva como a associação de “condições que tornam possível às pessoas o conhecimento antecipado e reflexivo das consequências diretas de seus atos e de seus fatos à luz da liberdade reconhecida”1. O autor ressalta, ainda, que um aspecto essencial da segurança jurídica está na expectativa de que atos praticados na vigência de uma norma devem ser válidos mesmo se a norma for alterada ou substituída.2




    Humberto Ávila entende a segurança jurídica como “um instrumento para que o cidadão possa saber, antes, e com seriedade, o que pode fazer, de modo que possa melhor ser o que pode e quer ser .”3 Acrescenta, ainda que:




    O princípio da segurança jurídica determina a busca dos ideais de cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade no Direito. Esses ideais (porém, e com a permissão para o emprego de uma metáfora) compõem apenas a parte da segurança jurídica que pode ser vista acima do mar, tal qual um iceberg, cuja ponta esconde uma imensa, extensa e profunda base submersa. Como o princípio da segurança jurídica delimita os contornos daquilo que é indispensável para que o cidadão possa, de acordo com o Direito, plasmar o seu presente e planejar, livre e autonomamente, sem engano ou injustificada surpresa, o seu futuro, inquiri-lo é, a um só tempo, investigar, de um lado, os direitos de liberdade, de igualdade e de dignidade e, de outro, os princípios relativos à atuação estatal. Mais do que isso: os ideais que o integram revelam, indiretamente, o tipo de sociedade que se visa a constituir, pelos tipos de Estado e de cidadão que resultam da sua configuração. A exigência de cognoscibilidade permite que o cidadão possa “saber” aquilo que “pode ou não fazer” de acordo com o Direito. Essa exigência, dentro de um estado de confiabilidade e de calculabilidade, capacita-o a, com autonomia e com liberdade, “fazer ou não fazer”, de modo que possa “ser ou não ser” aquilo que deseja e que tem condições de ser.4”




    Na visão de Heleno Torres, “o direito deve traduzir-se em segurança jurídica”5, entretanto, o próprio ordenamento jurídico, criado para proporcionar a segurança pode, a depender de sua utilização, paradoxalmente resultar em insegurança e incerteza.6 Para o autor, a segurança jurídica tem como grande finalidade a proteção de “direitos decorrentes das expectativas de confiança legítima na criação ou aplicação das normas jurídicas, mediante certeza jurídica, estabilidade do ordenamento ou efetividade de direitos e liberdades fundamentais.”7




    Na visão de J.J. Canotilho, o ser humano demonstrou necessidade de ter uma percepção de segurança para planejar e administrar a própria vida de maneira responsável e autônoma, e esse fator foi determinante para a consideração do princípio da segurança jurídica e do princípio da confiança do cidadão como elementos constitutivos do Estado de Direito.8




    Nesse sentido, acrescenta o autor, para se atingir a sensação de segurança esperada pela sociedade, a norma jurídica deve possuir clareza suficiente para ser compreendida e densidade necessária para solucionar as controvérsias jurídicas decorrentes de sua aplicação. Ademais, as normas devem gozar de certa estabilidade, ou, ao menos, não podem ser lesivas aos cidadãos em relação aos seus efeitos jurídicos.9




    É importante ressaltar que parte da doutrina considera que, embora tratados como sinônimos por diversos pesquisadores, existe diferença entre os princípios da segurança jurídica e o princípio da confiança legítima. Para Humberto Ávila10, “o chamado princípio da proteção da confiança serve de instrumento de defesa de interesses individuais” quando o particular confiar na validade jurídica de algum ato normativo com aparência de legalidade e, por algum motivo, tem sua expectativa frustrada pela descontinuidade da vigência dos seus efeitos.




    A esse respeito, o autor acrescenta que:




    O princípio da proteção da confiança (Vertraensschutzprinzip, principe de protection de la confiance légitime, principle ofprotection of legitimate expectations) é diferenciado do princípio da segurança jurídica pelos seguintes critérios: (a) âmbito normativo - enquanto o princípio da segurança jurídica diz respeito ao ordenamento jurídico como um todo, focando o âmbito macrojurídico, o princípio da confiança legítima relaciona-se com um aspecto normativo do ordenamento jurídico, enfatizando um âmbito microjurídico; (b) âmbito pessoal - enquanto o princípio da segurança jurídica representa uma norma objetiva, não necessariamente vinculada a um sujeito específico, o princípio da confiança legítima protege o interesse de uma pessoa específica; (c) nível de concretização - enquanto o princípio da segurança jurídica refere-se, primordialmente, ao plano abstrato, o princípio da confiança legítima pressupõe o nível concreto de aplicação; (d) amplitude subjetiva de proteção - enquanto o princípio da segurança jurídica serve de instrumento de proteção de interesses coletivos, o princípio da confiança legítima funciona como meio de proteção de interesse(s) individual(is); (e) protetividade individual - enquanto o princípio da proteção da segurança jurídica é neutro com relação ao interesse dos cidadãos, podendo tanto ser usado em seu favor quanto em seu desfavor, o princípio da proteção da confiança só é utilizado com a finalidade de proteger os interesses daqueles que se sentem prejudicados pelo exercício passado de liberdade juridicamente orientada. 11




    Portanto, segundo o autor, o princípio da segurança jurídica teria um aspecto mais amplo, servindo para a proteção do direito e dos interesses de todos, sendo, dessa forma, vinculado a uma ideia de “justiça geral” 12. Enquanto o princípio da proteção da confiança teria por finalidade de garantir a proteção dos direitos e interesses de um particular ou de algum grupo específico, tendo característica de uma “justiça individual”. Ressalte-se que essa proteção ocorre, inclusive, quando os atos do Poder Público com aparência de legalidade e legitimidade são eivados de vícios graves.




    A segurança jurídica, a proteção à confiança e a boa-fé são ideais que pertencem a um mesmo grupo de valores, embora tenham, nas últimas décadas, ganhado diferentes sentidos, principalmente no direito comparado13. Mesmo que de maneira perfunctória, é importante citar a boa-fé como noção que está presente nas relações socais desde o início das trocas comerciais, e se firmou, de maneira predominante no direito privado, ligada aos valores relacionados à honestidade recíproca de comportamento entre partes de um negócio jurídico. Essa ideia de valores também é verificada nas relações jurídicas contratuais de fornecimento de bens ou serviços entre o particular e o Estado, como ocorre nos contratos administrativos.14




    Ao nosso ver, a definição que melhor caracteriza a relação entre segurança jurídica e proteção à confiança é a proposta por Almiro Couto e Silva:




    A segurança jurídica é entendida como sendo um conceito ou um princípio jurídico que se ramifica em duas partes, uma de natureza objetiva e outra de natureza subjetiva. A primeira, de natureza objetiva, é aquela que envolve a questão dos limites à retroatividade dos atos do Estado até mesmo quando estes se qualifiquem como atos legislativos. Diz respeito, portanto, à proteção ao direito adquirido, ao ato jurídico perfeito e à coisa julgada. (...) A outra, de natureza subjetiva, concerne à proteção à confiança das pessoas no pertinente aos atos, procedimentos e condutas do Estado, nos mais diferentes aspectos de sua atuação. 15




    Ou seja, a segurança jurídica, em seu aspecto objetivo, tem relação com a estabilidade das relações jurídicas, enquanto em seu aspecto subjetivo, representado pelo conceito de proteção da confiança16, está relacionada com a presunção de validade dos atos emanados pelo Poder Público, quando dotados de aparência de legalidade e legitimidade. Pode ser relacionado à boa-fé do administrado ante os atos praticados pelo Estado.




    Para melhor compreensão deste trabalho, adotar-se-á, em relação ao direito brasileiro, a ideia de que a proteção à confiança é uma das ramificações do princípio da segurança jurídica. Tal definição já foi utilizada pelo Supremo Tribunal Federal,17 que considerou o princípio da confiança como elemento subjetivo do princípio da segurança jurídica.




    1.1 ORIGEM DO IDEAL DE SEGURANÇA JURÍDICA – BREVE RELATO HISTÓRICO




    Para entender, de maneira breve, um pouco mais sobre sua trajetória histórica, uma das primeiras referências ao ideal de segurança jurídica que se tem notícia no direito positivo remonta ao ano de 1215. O rei João, também conhecido como João Sem-Terra elaborou a Magna Carta que “assegurava [que] nenhum homem livre teria a sua liberdade ou propriedade sacrificadas salvo na conformidade da low of the land.”18 O trecho, apesar de estar frequentemente associado às origens do conceito de devido processo legal, refere-se à noção de segurança jurídica.




    Em relação à noção de proteção à confiança, segundo Almiro Couto e Silva, o registro mais antigo que se tem notícia remonta ao século VI, vindo do direito romano:




    (...) o exemplo mais antigo e talvez mais célebre do que acabamos de afirmar está no fragmento de Ulpiano, constante do Digesto19, sob o título “de ordo praetorum” (D.1.14.1), no qual o grande jurista clássico narra o caso do escravo Barbarius Philippus que foi nomeado pretor em Roma. Indaga Ulpiano: “Que diremos do escravo que, conquanto ocultando essa condição, exerceu a dignidade pretória? O que editou, o que decretou, terá sido talvez nulo? Ou será válido por utilidade daqueles que demandaram perante ele, em virtude de lei ou de outro direito?”. E responde pela afirmativa. Não é outra a solução que tem sido dada, até hoje, para os atos praticados por “funcionário de fato”. Tais atos são considerados válidos, em razão - costuma-se dizer - da “aparência de legitimidade” de que se revestem, apesar da incompetência absoluta de quem os exarou. Na verdade, o que o direito protege não é a “aparência de legitimidade” daqueles atos, mas a confiança gerada nas pessoas em virtude ou por força da presunção de legalidade e da «aparência de legitimidade» que têm os atos do Poder Público”20




    O princípio da proteção à confiança é oriundo de construção jurisprudencial do direito alemão. Em novembro de 1956, o Superior Tribunal Administrativo de Berlim inovou na ordem jurídica vigente ao analisar um processo que tratava da anulação de vantagem prometida a viúva de funcionário e que possuía um vício que comprometeria sua validade jurídica. No entanto, ao analisar o caso, que ficou como conhecido como o processo da “viúva de Berlim”21, o tribunal alemão “comparando o princípio da legalidade com o da proteção à confiança, entendeu que este incidia com mais força ou mais peso no caso, afastando a aplicação do outro”.22




    Em 1976, a Lei de Processo Administrativo alemã dispôs, expressamente, sobre a aplicação do princípio da proteção à confiança. E ainda na década de 1970, o Tribunal Federal Constitucional, reconheceu o princípio da proteção à confiança como princípio de valor constitucional.23




    Durante esse período de consolidação pelo direito alemão, o princípio começou a ser adotado pelo direito comunitário europeu, consagrando-se, nas decisões das Cortes de Justiça das Comunidades Europeias, como “regra superior de Direito” e “princípio fundamental do direito comunitário.24




    Uma importante diferenciação ocorre no momento de sua adoção pelo direito da União Europeia. A expressão “princípio da proteção à confiança”, que já era amplamente utilizada pelo direito alemão e também pelo direito suíço nessa época, foi rebatizada como “princípio da proteção à confiança legítima” pela comunidade europeia25.




    Após o fim da ditadura de Salazar em 197, a Constituição de Portugal26 faz citação expressa à segurança jurídica, indicando a possibilidade de modulação dos efeitos das decisões que declararem inconstitucionalidade ou ilegalidade de norma em situações excepcionais27.




     1.2 SEGURANÇA JURÍDICA NO ORDENAMENTO JURÍDICO BRASILEIRO




    No Brasil, a proteção aos valores inerentes ao ideário de segurança jurídica fundados, principalmente, nos conceitos de estabilidade e previsibilidade, esteve presente, ainda que sem referência expressa, nos textos constitucionais desde a Constituição de 1824. Essa Constituição, em seu artigo 179, incisos III e XXVIII, assim estabelece:




    Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Políticos dos Cidadãos Brazileiros, que tem por base a liberdade, a segurança individual, e a propriedade, é garantida pela Constituição do Imperio, pela maneira seguinte.




    [...] .




    III. A sua disposição não terá effeito retroactivo.




    [...]




    XXVIII. Ficam garantidas as recompensas conferidas pelos serviços feitos ao Estado, quer Civis, quer Militares; assim como o direito adquirido a ellas na fórma das Leis.28




    Por sua vez, a Constituição de 1891 tratou da irretroatividade das leis:




    Art 11 - É vedado aos Estados, como à União: [...]




    3 º) prescrever leis retroativas.”29




    No ano de 1934, o texto Constitucional fez menção expressa à proteção ao direito adquirido, ao ato jurídico perfeito e à coisa julgada:




    Art 113 - A Constituição assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no País a inviolabilidade dos direitos concernentes à liberdade, à subsistência, à segurança individual e à propriedade, nos termos seguintes: [...] 3) A lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada. [...]”[v] A redação contempla as três grandes formas de proteção da segurança jurídica abordadas no ordenamento brasileiro, é a mesma redação utilizada na Constituição de 1988. A proteção foi ampliada se comparada com os textos anteriores, preservando a proteção decorrente da legalidade, no tocante ao direito adquirido e ao ato jurídico perfeito, e quanto às decisões judiciais, com a proteção à coisa julgada.”30




    Na era Vargas, a Constituição de 1937 desconstitucionalizou o direito adquirido, que perdeu a natureza de princípio constitucional no plano das garantias individuais31. Naquele momento, o então governo era identificado com os regimes totalitários europeus da época, que não incentivavam democráticos e garantistas.




    Em 1946, a proteção ao direito adquirido voltou ao texto constitucional:




    Art. 141 - A Constituição assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade dos direitos concernentes à vida, à liberdade, a segurança individual e à propriedade, nos termos seguintes: [...] § 3º - A lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada. [vii]”32




    A Constituição de 1967 repetiu a redação do artigo inserido pelo texto de 1946 em seu art. 150, § 3º.33 Posteriormente, a Constituição Cidadã de 1988 manteve quase que integralmente a redação, mas a inseriu no art. 5º, inciso XXXVI, dentro do rol dos direitos e garantias fundamentais:




    Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:




    XXXVI- a lei não prejudicará o direito adquirido, a coisa julgada e o ato jurídico perfeito.




    Entretanto, outras regras previstas na Constituição Federal são decorrentes da aplicação do princípio da segurança jurídica, mesmo que não haja uma menção expressa. Podemos citar os dispositivos relativos à prescrição e decadência, o direito à usucapião em determinadas situações e a possibilidade de aprovação de súmulas vinculantes.




    No plano infraconstitucional, destacam-se os seguintes dispositivos legais:




    a) os artigos 2º e 54 da Lei n. 9.784, de 29 de janeiro de 1999, que regula o processo administrativo na esfera federal:




    Art. 2º Administração Pública obedecerá, dentre outros, aos princípios da legalidade, finalidade, motivação, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditório, segurança jurídica, interesse público e eficiência. (...)




    Art. 54. O direito da Administração de anular os atos administrativos de que decorram efeitos favoráveis para os destinatários decai em cinco anos, contados da data em que foram praticados, salvo comprovada má-fé. (...)34




    b) o artigo 27 da Lei nº 9.868, de 10 de novembro de 1999, que dispõe sobre o processo e julgamento da ação direta de inconstitucionalidade e da ação declaratória de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal, tratando explicitamente sobre a possiblidade da modulação dos efeitos decisórios:




    Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razões de segurança jurídica ou de excepcional interesse social, poderá o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois terços de seus membros, restringir os efeitos daquela declaração ou decidir que ela só tenha eficácia a partir de seu trânsito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.35




    c) o artigo 11 da Lei nº 9.882, de 03 de dezembro de 1999, que dispõe sobre o processo e julgamento da arguição de descumprimento de preceito fundamental, possibilitando, novamente, a modulação dos efeitos decisórios:




    Art. 11. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, no processo de arguição de descumprimento de preceito fundamental, e tendo em vista razões de segurança jurídica ou de excepcional interesse social, poderá o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois terços de seus membros, restringir os efeitos daquela declaração ou decidir que ela só tenha eficácia a partir de seu trânsito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.36




    d) O Novo Código de Processo Civil37 também prevê expressamente a observação dos valores da segurança jurídica em sua aplicação, conforme aponta Maria Sylvia Zanella Di Pietro:




    “O princípio da proteção da confiança leva em conta a boa-fé do cidadão que acredita e espera que os atos praticados pelo poder público sejam lícitos e, nessa qualidade, serão mantidos e respeitados pela própria Administração e por terceiros. É hipótese em que o direito administrativo acabou por influenciar o CPC, levando às normas contidas no art. 927, §§ 3º e 4º, este último com menção expressa à proteção da confiança. Pelo primeiro, “na hipótese de alteração de jurisprudência dominante do STF e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulação dos efeitos da alteração no interesse social e no da segurança jurídica”. Pelo segundo, “a modificação de enunciado de súmula, de jurisprudência pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos repetitivos observará a necessidade de fundamentação adequada e específica, considerando os princípios da segurança jurídica, da proteção da confiança e da isonomia”38




    Ainda sobre as disposições contidas no Código de Processo Civil de 2015, segundo Victor Roberto Corrêa de Souza39, com o advento do novo regramento processual, a segurança jurídica e a proteção da confiança foram explicitamente delineadas pelo legislador nos §§ 3º e 4º do art. 927, “como condição indispensável à validade das decisões modificativas de enunciado de súmula, de jurisprudência pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos repetitivos.”




    Por fim, é importante referir-se ao objeto principal de análise deste trabalho, a Lei nº 13.655, de 25 de abril de 2018, que incluiu no Decreto-Lei nº 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro), disposições sobre segurança jurídica e eficiência na criação e na aplicação do direito público. Considerada por muitos um marco do direito administrativo moderno, com potencial para vir a ser um divisor de águas em relação ao tratamento dos valores da segurança jurídica e da proteção da confiança no âmbito do direito brasileiro.




     1.3 O PODER JUDICIÁRIO E A BUSCA POR SEGURANÇA JURÍDICA




    Os Tribunais Superiores também têm buscado estabelecer parâmetros jurisprudenciais voltados para a preservação dos postulados da segurança jurídica. Nesse sentido, podemos citar o acórdão da Segunda Turma do STF que, de forma unânime, confirmou decisão monocrática proferida pelo Ministro Relator ao analisar o Mandado de Segurança nº 25.805/DF 40.




    No caso supracitado, o Ministro Relator ressaltou que os postulados da segurança jurídica são expressões do Estado Democrático de Direito, sendo projetados para o âmbito de todas as relações jurídicas, sejam de direito público ou privado. Por fim, reforça a tese de que uma ruptura abrupta de situações fáticas que mantenham certo grau de estabilidade deve ser evitada.




    O Superior Tribunal de Justiça (STJ) também vem demonstrando, em diversos julgamentos, preocupação com o tema da segurança jurídica. Em uma das ocasiões, a Corte Especial do Tribunal consolidou posição para encerrar controvérsia relativa ao prazo prescricional aplicável às pretensões fundadas em responsabilidade civil contratual. Por maioria, os integrantes da Corte Especial fixaram entendimento de que o prazo prescricional a ser considerado nos casos de reparação civil é de dez anos e tem com base em inadimplemento contratual, com aplicação do artigo 205 do Código Civil.




    O assunto possui enorme relevância para as relações jurídicas comerciais e durante anos foi alvo de decisões sobre o tema que oscilavam entre a aplicação da prescrição trienal (prevista no art. 206, § 3º, inciso V, do Código Civil41) e o prazo prescricional decenal (art. 20542). Havia divergência de entendimento sobre o assunto entre as Turmas do STJ, o que levou o caso concreto para apreciação da Corte Especial.




    Em seu voto, o Ministro Felix Fischer, relator do voto-vista, enfatizou a importância da consolidação da jurisprudência para a sensação de segurança jurídica que deve permear as relações sociais:




    Os embargos de divergência garantem não apenas a segurança jurídica, mas há consequente diminuição de recursos quando da consolidação da jurisprudência, com obediência ao princípio da celeridade jurídica, evitando-se proliferação recursal após consolidação de entendimentos.(...) A prescrição, enquanto corolário da segurança jurídica, existe para que fatos sejam consolidados pelo decurso do tempo, conferindo certeza e estabilidade às relações jurídicas. Constitui fenômeno extintivo da pretensão de direito material, porquanto não seria possível suportar perpétua situação de insegurança. (Embargos de Divergência em Resp Nº 1.281.594 - SP . Relator , Ministro Benedito Gonçalves)43




    A atuação do STJ na busca pela segurança jurídica é destacada por Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Segundo a autora, o STJ possui meios para proceder a “uniformização de sua jurisprudência dominante, que têm por objetivo garantir a segurança jurídica, a proteção à confiança e a igualdade de tratamento para situações fundamentadas em idêntica questão de direito”44. O Tribunal formula teses jurídicas para compor a ferramenta “Jurisprudência em Teses”, lançada em maio de 2014, e que apresenta diversos entendimentos do Tribunal sobre temas específicos.45
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