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    Prefácio




    Tratar da segurança jurídica no campo de atuação do Tribunal de Contas da União é como navegar em um rio de corredeiras. Embora existam alguns trechos mais tranquilos, sempre surgem redemoinhos, ondulações fortes e outros riscos à segurança dos passageiros.




    Não é mera opinião. É uma convicção que tenho lastreada por treze anos de atuação como Ministro da Corte de Contas federal, incluindo o período em que exerci a sua Presidência. Tem sido uma jornada de inquietações e de muita luta para amainar as instabilidades desse princípio tão caro ao Direito na nossa jurisprudência de controle externo. Por isso, aceitei de bom grado o convite para prefaciar este livro.




    Como ferrenho defensor que sou desse nobre postulado de raiz constitucional, identifico nesta obra um verdadeiro mapa de navegação no sinuoso e agitado leito da segurança jurídica no âmbito do Tribunal de Contas.




    Trata-se de uma leitura de evidente interesse para acadêmicos, agentes públicos em geral, licitantes e contratados da Administração Federal, advogados e todos os demais que atuam direta ou indiretamente junto ao setor público.




    Construída a partir das pesquisas de mestrado do autor, a obra é bem lastreada em lições doutrinárias, rica em dados empíricos, referências a acórdãos, leading cases, normas regulamentares e leis inerentes à atuação da Corte de Contas no campo da segurança jurídica, tudo complementado com abalizadas análises.




    Seu conteúdo é chancelado por mais de 25 anos de experiência profissional do autor como auditor federal de controle externo, reforçada por duas graduações na Universidade de Brasília (Engenheiro e Bacharel em Direito), uma especialização em avaliação de políticas públicas e um mestrado acadêmico em Direito Constitucional, além da sua vivência como palestrante, instrutor e autor de artigos e capítulos de livros no campo do Direito.




    O autor enfrenta diversos temas relacionados à segurança jurídica no âmbito do Tribunal de Contas da União, incluindo os fatos mais recentes que emolduram o assunto, com destaque para as análises sobre a Lei 13.655/2018 (que incluiu na Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro dispositivos para otimizar o princípio da segurança jurídica no setor público) e os recentes entendimentos firmados pelo Supremo Tribunal Federal acerca da segurança jurídica na área de atuação do TCU, especialmente quanto aos prazos prescricionais.




    Em suma, o leitor possui em mãos um verdadeiro manual de análise e orientação sobre como lidar com as questões relacionadas à segurança jurídica no âmbito do TCU.




    Brasília, 15 de setembro de 2020.




    Raimundo Carreiro Silva1




    




    

      

        1 Ministro do Tribunal de Contas da União, tendo sido seu Presidente no biênio 2017-2018.
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    INTRODUÇÃO




    A presente obra é uma atualização aprimorada da dissertação que apresentamos em 2014, na conclusão do nosso mestrado em Direito Constitucional. Passados seis anos, muitas novidades surgiram no mundo jurídico associadas ao tema, especialmente na jurisprudência do Supremo Tribunal Federal e, no plano legislativo, com o advento da Lei 13.655/2018 (Lei da Segurança Jurídica no Setor Público). Com a atualização e o enriquecimento do nosso material de estudo, agregando-lhe informações colhidas até setembro de 2020, consideramos oportuno aceitar o convite para sua publicação.




    Embora o princípio da segurança jurídica frequente os textos doutrinários há mais de século, ainda é difícil encontrar estudos mais completos sobre o tema no âmbito de atuação dos tribunais de contas2.




    As cortes de contas brasileiras, em especial o Tribunal de Contas da União, possuem diversas competências que redundam na imposição de sanções e restrições de direitos não apenas a gestores públicos sob sua jurisdição, mas também sobre servidores públicos, aposentados, pensionistas, pessoas jurídicas de direito público interno (estados, municípios e Distrito Federal), além de particulares que contratam com a Administração.




    Esse contexto, associado a outras peculiaridades adiante anotadas, justifica uma investigação mais ampla sobre o tema, o que se pretende com esta pesquisa, a partir de um enfoque na atuação do Tribunal de Contas da União, assim escolhido – a título de corte metodológico – por ser o órgão mais significativo no âmbito do controle externo3 em nível nacional.




    Dessa forma, o objetivo do presente estudo é analisar como o princípio da segurança jurídica é aplicado no âmbito do TCU, com o fito de identificar eventuais déficits na concretização desse princípio, bem como as suas possibilidades de otimização.




    São diversas as peculiaridades da atuação do Tribunal de Contas que se vinculam estreitamente ao tema segurança jurídica:




    a) ausência de normas legais de prescrição em favor dos jurisdicionados, especialmente nas seguintes linhas de atuação da Corte de Contas:




    a.1) condenações em débito contra agentes causadores de dano ao erário (§5º do art. 37 da Constituição Federal e Súmula-TCU 282)4 5;




    a.2) pretensão punitiva (julgamento pela irregularidade de contas, multas e demais sanções previstas em lei);




    a.3) análise dos atos sujeitos a registro (admissões, aposentadorias e pensões).




    b) possibilidade de o TCU determinar que servidores restituam verbas remuneratórias pagas pela Administração em face de erro de interpretação de normas, mesmo que a percepção dos proventos questionados tenha sido de boa-fé6;




    c) indefinições ou oscilações jurisprudenciais do TCU, inclusive decorrentes de posturas ativistas posteriormente revertidas pelo próprio Tribunal, em prejuízo à segurança jurídica dos destinatários de suas decisões;




    d) aplicação retroativa de jurisprudência, em colisão com o princípio da irretroatividade normativa, inclusive de novas interpretações.




    Tais peculiaridades também se fazem presentes, de um modo geral, no universo de competências dos tribunais e conselhos de contas dos estados e municípios, em face da simetria estabelecida no art. 75 da Constituição Federal, o que permite extrapolar parte significativa das informações, análises e conclusões contidas neste estudo para o campo de atuação dessas outras cortes de contas.




    A par dessas notas características, que demonstram a oportunidade do presente estudo, o tema suscita discussões sobre como a interpretação de outros princípios ou direitos associados à segurança jurídica pode suprir as lacunas normativas referentes aos processos de controle externo. Destacam-se, nesse sentido, os princípios da proteção da confiança, da proporcionalidade e da presunção da boa-fé; bem como os direitos à razoável duração do processo e à ampla defesa, entre outros.




    A análise do tema também enseja um estudo mais profundo sobre o próprio conceito de segurança jurídica, cuja delimitação é essencial para definir seu alcance nos processos de controle externo.




    Diante desse panorama, são formuladas as seguintes indagações:




    1) em que medida a atividade de controle externo exercida pelo TCU guarda aderência com o princípio da segurança jurídica relativamente aos jurisdicionados?




    2) a partir dos marcos legais e constitucionais relacionados ao princípio da segurança jurídica e das bases doutrinárias sobre o tema, é possível otimizar a aplicação desse princípio no âmbito do TCU?




    tação em face da realidade observada na jurisprudência do TCU, que sinaliza uma resistência do Tribunal em otimizar o princípio da segurança jurídica. Trata-se do mesmo fator de motivação anotado por Julia Ximenes7, segundo a qual a busca de construção de conhecimento científico é movida pela dúvida, pela inquietação diante de uma realidade observada pelo pesquisador.




    Como ponto de partida, são apresentados os principais marcos teóricos comuns ao desenvolvimento da pesquisa, começando pela conceituação do princípio da segurança jurídica (Capítulo 1), seguida do estudo teórico do seu corolário, o princípio da proteção da confiança (Capítulo 2). Na sequência, apresentam-se as principais notas características do direito constitucional à razoável duração do processo (Capítulo 3) e do princípio da irretroatividade das normas ampliativas de direito (Capítulo 4).




    Assentados os marcos teóricos gerais, seguem-se as análises mais específicas sobre a atuação do TCU no que tange à segurança jurídica. Assim, no Capítulo 5, enfocam-se os poderes de sanção e de coerção do Tribunal de Contas e a sua identidade institucional, como fatores de influência sobre o modo como o órgão aplica o princípio da segurança jurídica.




    Os capítulos seguintes concentram-se em análises empíricas baseadas na jurisprudência do TCU, com enfoque em aspectos distintos do tema, a saber: ausência de prazos prescricionais e a supressão da lacuna pelo STF (Cap. 6), princípio da proteção da confiança na apreciação de atos de pessoal (Cap. 7), princípio da proporcionalidade (Cap. 8), ativismo jurisprudencial (Cap. 9), agir comunicativo (Cap. 10) e a Lei 13.655/2018 ou Lei da Segurança Jurídica no Setor Público (Cap. 11), este último capítulo adicionado na presente atualização.




    




    

      

        2 Levantamento realizado na Internet relevou apenas trabalhos pontuais, centrados em aspectos isolados do tema, não tendo sido identificado nenhum texto acadêmico, acessível diretamente pela ferramenta pesquisa, que trate do tema de forma mais abrangente (pesquisa realizada na ferramenta “Google”, com a expressão de busca “segurança jurídica” tribunais tribunal contas, em 22/09/2014).


      




      

        3 O termo “controle externo” é contemplado em várias passagens da Constituição, com destaque para o caput do art. 71, que, embora o atribua sua titularidade ao Congresso Nacional, incumbe seu exercício ao TCU: “Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, será exercido com o auxílio do Tribunal de Contas da União, ao qual compete: [...]”.


      




      

        4 “§ 5º - A lei estabelecerá os prazos de prescrição para ilícitos praticados por qualquer agente, servidor ou não, que causem prejuízos ao erário, ressalvadas as respectivas ações de ressarcimento” (BRASIL, 1988).




        “As ações de ressarcimento movidas pelo Estado contra os agentes causadores de danos ao erário são imprescritíveis.”(Súmula TCU 282 – BRASIL, 2014).


      




      

        5 Esse entendimento está sob revisão no STF, no RE 636.886, apreciado no mérito em 20/04/2020, porém ainda pendente de trânsito em julgado à época da finalização das nossas pesquisas. Ao julgar esse RE, o Supremo firmou a seguinte tese em repercussão geral: “É prescritível a pretensão de ressarcimento ao erário fundada em decisão de Tribunal de Contas.” Essa questão é analisada mais adiante, neste capítulo.


      




      

        6 “É dispensada a reposição de importâncias indevidamente percebidas, de boa-fé, por servidores ativos e inativos, e pensionistas, em virtude de erro escusável de interpretação de lei por parte do órgão/entidade, ou por parte de autoridade legalmente investida em função de orientação e supervisão, à vista da presunção de legalidade do ato administrativo e do caráter alimentar das parcelas salariais.” (BRASIL. Tribunal de Contas da União. Súmula 249. Disponível em: http://portal2.tcu.gov.br/portal/page/portal/TCU/jurisprudencia. Acesso em: 23/09/2014).


      




      

        7 XIMENES, Julia. Maurmann. Levantamento de dados na pesquisa em Direito - a técnica da análise de conteúdo. Vitória. 2011 (trabalho apresentado no XX Congresso Nacional do CONPEDI).


      


    


  




  

    
1. O PRINCÍPIO DA SEGURANÇA JURÍDICA





     1.1 - Precedentes históricos




    Embora o princípio da segurança jurídica, em sua feição atual, tenha suas raízes fincadas mais intensamente no século XX, notadamente com o desenvolvimento de regimes democráticos e da proteção aos direitos humanos – como será visto mais adiante –, a busca de previsibilidade e de estabilidade nas relações jurídicas remonta a passado antigo.




    Sem a pretensão de identificar sua primeira nascente histórica, podem-se tomar, como exemplos, os institutos romanos da usucapião, da prescrição e do dessuetudo, todos associados à ideia de segurança jurídica, na medida em que protegiam expectativas decorrentes de situações de fato consolidadas com o tempo8.




    A usucapião, como figura de prescrição aquisitiva, já figurava na Lei das XII Tábuas, surgida entre 450-51 a.C.9, em dois preceitos: na aquisição de terras e na obtenção do direito de manus (ter sob a mão) do marido sobre a mulher. Na interpretação de Gaio, traduzido por Ronaldo Poletti, a usucapião operava-se não apenas como forma de prescrição aquisitiva de coisas (terras), mas também para a consolidação do matrimônio. Assim, o decurso de um ano ininterrupto da posse da mulher pelo marido constituía – por usucapião – o matrimônio, quando a mulher passava a pertencer à família do marido. No entanto, se a mulher assim não o desejasse, poderia interromper esse período de “prescrição aquisitiva” ausentando-se por três noites 10.




    Também no Direito Romano, o desuso prolongado de determinada lei (non usus) implicava sua abolição, o chamado de dessuetudo11. Nas palavras de Juliano, também conforme tradução de Ronaldo Poletti, “as leis se derrogam não somente pelo sufrágio do legislador, como também através do tácito consentimento de todos pelo meio do desuso” 12. Poletti arremata essa passagem assinalando que os costumes podiam expressar-se contra a lei e, com o tempo, revogá-la. Tal peculiaridade do Direito Romano consagrava a importância da consolidação jurídica de uma determinada situação de fato pela força do tempo, aspecto este que se vincula à noção de segurança jurídica.




    Rudolf Von Ihering, ao defender a importância da realização prática do direito, rememora o conceito do dessuetudo romano, para sustentar, em tempos mais atuais, a perda de direitos concretos como resultado do não uso prolongado13 14.




    No plano das teorias precursoras do conceito de segurança jurídica, cumpre mencionar o trabalho dos Iluministas dos séculos XVII e XVIII, com destaque para Hobbes, Montesquieu e Beccaria15, cujas obras forneceram bases teóricas ao positivismo jurídico, ao defenderem – embora sob óticas distintas – o primado da lei no governo das relações jurídicas, centralizando-se sua criação e limitando, assim, a discricionariedade dos juízes. Tais fatores privilegiam os aspectos de previsibilidade e certeza do Direito, nucleares à ideia contemporânea de segurança jurídica16.




    1.2 - A segurança jurídica nos dias atuais – condicionantes históricas.




    O conceito de segurança jurídica, na atualidade, ganhou expressivo destaque no universo do Direito, notadamente em face do desenvolvimento do positivismo jurídico, associado aos movimentos de codificação, a partir dos séculos XIX e XX (tendo por marco histórico o Código de Napoleão); do surgimento dos estados democráticos contemporâneos e da crescente proteção aos direitos fundamentais, ao longo do século XX; e, nas últimas décadas, do aumento da complexidade dos sistemas normativos, fenômeno este que gerou um desafio ao requisito de previsibilidade das respostas jurídicas, também inerente à segurança jurídica17.




    O positivismo jurídico e o movimento de codificação do Direito refletem uma busca de segurança na aplicação das leis, de certeza do direito. Norberto Bobbio anota que as codificações são um produto do Iluminismo e da concepção liberal do Estado e, remontando às ideias iluministas de Montesquieu, assim retrata o pensamento do clássico autor francês sobre a importância do Direito subordinado à lei como fonte de segurança jurídica:




    A subordinação dos juízes à lei tende a garantir um valor muito importante: a segurança do direito, de modo que o cidadão saiba com certeza se o próprio comportamento é ou não conforme à lei.18 [grifou-se]




    Outro fator de estímulo ao desenvolvimento da segurança jurídica foi a reação da comunidade jurídica ao holocausto da Segunda Guerra Mundial, o que ensejou a elevação dos direitos humanos a um patamar supranacional, tendo por marco histórico a Declaração Universal dos Direitos Humanos, aprovada pela Organização das Nações Unidas em 194819. A dura experiência com as leis do nacional-socialismo alemão demonstrou que o positivismo jurídico e o direito codificado não garantiam, por si sós, a segurança jurídica das pessoas contra eventuais normas legais contrárias à sua própria condição humana. A partir de então, a segurança jurídica passou a ser considerada também sob a dimensão de proteção dos indivíduos contra abusos do Estado. Nesse sentido, Carlos Aurélio Mota de Souza, apoiado em doutrina de Louis Le Fur e J. T. Delos, assinala a existência do trinômio segurança-justiça-bem comum, como três conceitos inseparáveis20.




    A consolidação dos estados democráticos após a segunda metade do século XX também valorizou a segurança jurídica, inclusive elevando-a a princípio de status constitucional em muitos países. Isso se associa ao estreito vínculo entre os valores fundamentais do regime democrático – dos quais destacamos: separação de poderes, soberania popular, supremacia da lei, igualdade e direitos fundamentais – e a segurança jurídica, enquanto princípio de proteção das pessoas contra excessos do Estado21.




    De forma mais precisa, Almiro do Couto e Silva assim enumera as principais características do Estado Democrático de Direito relacionadas à segurança jurídica:




    ...o conceito de Estado de Direito compreende vários componentes, dentre os quais têm importância especial: a) a existência de um sistema de direitos e garantias fundamentais; b) a divisão das funções do Estado, de modo que haja razoável equilíbrio e harmonia entre elas, bem como entre os órgãos que as exercitam, a fim de que o poder estatal seja limitado e contido por “freios e contrapesos” (checks and balances); c) a legalidade da Administração Pública e, d) a proteção da boa fé ou da confiança (Vertrauensschutz) que os administrados têm na ação do Estado, quanto à sua correção e conformidade com as leis22.




    Nesse contexto, o reconhecimento do status constitucional da segurança jurídica ganhou impulso na Europa na segunda metade do século XX. A Constituição espanhola, de 1978, contempla expressamente, em seu art. 9.3, a segurança jurídica como princípio geral do ordenamento jurídico23. A Constituição de Portugal, de 1974, elege o princípio da segurança jurídica como instrumento de modulação dos efeitos de decisões do Tribunal Constitucional que declarem inconstitucionalidade ou ilegalidade de ato normativo24. Na Alemanha, a segurança jurídica é reconhecida pelo Tribunal Constitucional federal como subprincípio do Estado de direito25. Também no âmbito da União Europeia, a segurança jurídica é considerada como princípio geral pelo Tribunal de Justiça europeu26. Na França, segundo Rafael Valim, embora a segurança jurídica não seja reconhecida expressamente pelo Conselho Constitucional como princípio constitucional, seus valores axiológicos são respeitados em diversas decisões27.




    No Brasil, embora a segurança jurídica não figure expressamente no texto da Constituição de 1988, ela se faz presente, de forma implícita, no direito geral à segurança (compreendido em sentido amplo) previsto no caput do seu art. 5º, sendo reprisado em outros direitos e garantias a ele associados em outras partes do texto constitucional28. No âmbito do Direito Administrativo, o art. 2º da Lei 9.784/1999 – Lei do Processo Administrativo – contemplou expressamente a segurança jurídica como princípio regente da Administração Pública29.




    No que tange ao aumento da complexidade dos sistemas normativos, tal fenômeno, embora relativamente recente, gerou – e ainda gera – um desafio ao requisito de previsibilidade e estabilidade inerentes à segurança jurídica.




    Segundo Rafael Valim, a ampliação das atribuições do Estado Social – não apenas para a concretização de direitos, mas também para a regulação de novas e crescentes demandas jurídicas associadas à complexidade tecnológica e científica e à “ascensão de uma sociedade de massa” também complexa – aumenta o poder estatal de interferência sobre a liberdade do mercado e da sociedade mediante um processo de “inflação normativa”30. Nesse compasso, Valim assim descreve os efeitos desse contexto de proliferação normativa sobre a segurança jurídica:




    ...isso conduz a um quadro preocupante de inflação e instabilidade normativa, diante do qual o indivíduo fica desarmado, sem saber as consequências que dimanam de suas ações. Sobre o cidadão pesa um ordenamento jurídico indecifrável, que, em vez de segurança, transmite temor e enseja a prepotência – sentimentos, a toda evidência, radicalmente contrários aos que inspiram o Estado de Direito.31 [destaques do autor citado]




    Pérez Luño também chama atenção para o prejuízo à segurança jurídica que a “inflação normativa” produz, verbis:




    La inflación normativa, que ha dado renovada actualidad a la consabida advertencia de Tácito: “Corruptissima respublica plurimae leges”, se ha visto acompañada del grave menoscabo de la propia estructura formal de las normas legales. La certeza del Derecho, en cuanto posibilidad real de sus destinatarios de conocer y cumplir sus prescripciones, se ha resentido de aluvión normativo y de su continua modificación, pero en grado no menor de la prolijidad, complejidad y equivocidad del lenguaje em el que son expresadas las disposiciones legales. Em esas circunstancias no sólo los ciudadanos, sino incluso el mismo legislador y los juristas – funcionarios administrativos, jueces o abogados – tienen graves dificultades para conocer y aplicar el Derecho. [grifos do original]32




    Esse aspecto da proliferação normativa tem provocado a necessidade de intensificar o zelo com o princípio da segurança jurídica, como forma de compensar as pressões descritas. Para Rafael Valim, “Quanto mais o Estado intervém no domínio social, tanto maior será a necessidade de segurança jurídica em favor aos cidadãos, ante a necessidade de previsibilidade e estabilidade da ação estatal” 33. Mais adiante essa questão será retomada, especificamente no campo do Direito Administrativo.




    O conjunto de fatores históricos acima apresentados molda o conceito atual de segurança jurídica, conforme será analisado no próximo tópico.




    Para finalizar este ponto – e apenas para registro –, anota-se que, nos Estados Unidos, essas condicionantes históricas não redundaram no desenvolvimento do princípio da segurança jurídica, cujo Direito rege-se por uma cultura peculiar de indeterminação legal, pautada pelo realismo jurídico. James Maxeiner, em estudo comparativo entre a ótica da segurança jurídica na Europa, especialmente na Alemanha,  e o enfoque do tema nos Estados Unidos, registra que, no Direito norte-americano, a segurança jurídica (Legal certainty) cede lugar à indeterminação legal (Legal indeterminacy). E vai mais longe: o autor consigna que, embora o termo “legal certainty” não seja desconhecido na América, há muito ele não é levado a sério no discurso jurídico, sendo visto ironicamente à conta de “mito infantil”, como Papai Noel ou Mágico de Oz34.




    Não obstante essa anotação de Maxeiner, importa reconhecer que o sistema de stare decisis, adotado nos Estados Unidos, contribui para o aumento da segurança jurídica sob o ponto de vista da estabilidade e da previsibilidade das decisões judiciais geradas pela força vinculante dos precedentes (nota típica desse sistema). Portanto, o fato de a cultura jurídica norte-americana não valorizar a segurança jurídica enquanto princípio geral de Direito não significa que ela não se faça presente em seu sistema.




    1.3 - Segurança jurídica - conceituação




    Em consonância com o exposto no tópico precedente, verifica-se que o princípio da segurança jurídica, nos tempos atuais, possui a verdadeira estatura de um postulado ou um subprincípio do Estado de Direito, fato reconhecido amplamente pela doutrina35.




    Gustav Radbruch, ao defender a importância da segurança jurídica no mundo jurídico, sustenta que esse princípio, associado aos elementos de justiça e utilidade (adequação a um fim), integra um trinômio essencial à própria ideia do Direito, alcançando todos os seus aspectos36.




    Celso Antônio Bandeira de Mello considera a segurança jurídica como o maior entre todos os princípios gerais do direito, e, na seara do Direito Administrativo, sustenta que esse cânon tem o objetivo de “evitar alterações surpreendentes que instabilizem a situação dos administrados e de minorar os efeitos traumáticos que resultem de novas disposições jurídicas que alcançariam situações em curso” 37.




    Quanto à sua conceituação propriamente dita, a par do que já foi até aqui exposto, tem-se que a segurança jurídica vincula-se estreitamente aos requisitos de previsibilidade (ou certeza) e estabilidade relacionados às normas jurídicas. Embora existam inúmeras definições do que seja, hoje, a segurança jurídica, essas duas notas características são relativamente consensuais e bem delimitam o conceito38.




    Rafael Valim enfatiza que “só a partir dessa díade (certeza e estabilidade) se alcança a verdadeira dimensão do princípio da segurança jurídica no sistema constitucional brasileiro” 39.




    A previsibilidade ou certeza do Direito refere-se ao grau de certeza que se pode ter acerca das consequências jurídicas de determinada conduta.




    Nesse sentido, Bandeira de Mello pontua que a segurança jurídica visa a permitir que as pessoas possam orientar-se, sabendo de antemão o que devem ou podem fazer, tendo em vista as consequências imputáveis a seus atos. Assim, a expressão da segurança jurídica no Direito objetiva “uma certa estabilidade, um mínimo de certeza na regência da vida social” 40. A tal conceito, o referido autor associa, de forma exemplificativa, os institutos da prescrição, da decadência, da preclusão processual, da usucapião, da irretroatividade das leis e do direito adquirido.




    Note-se que também a estabilidade vincula-se, de certa forma, ao fator de previsibilidade e certeza. Isso porque o fluir do tempo de uma determinada situação, sem alterações, sedimenta nas pessoas a expectativa de sua permanência. Essa expectativa, embora não seja lastreada em uma certeza positiva, gera, por indução, uma acomodação do ser, que passa a não prever ou antever mais a possibilidade de alteração do fato consolidado pelo tempo. Isso denota um vínculo entre estabilidade e previsibilidade.




    Além do fator tempo, associado à prescrição e à estabilização de situações de fato, o elemento estabilidade também é caro à segurança jurídica no que tange às normas legais e administrativas e à jurisprudência. Isso porque variações constantes nas leis, nos regulamentos, nas decisões administrativas e nos entendimentos dos tribunais prejudicam a capacidade das pessoas de prever os resultados de suas condutas, de planejarem suas vidas.




    Carlos Aurélio Mota de Souza alude às súmulas dos tribunais como forma de estabilização da jurisprudência e, por conseguinte, de garantia de segurança aos julgamentos, propiciando decisões uniformes para casos semelhantes41.




    Hans Kelsen destaca a importância, para a segurança jurídica, da previsibilidade e da calculabilidade das decisões judiciais, de modo a permitir que os indivíduos orientem suas condutas “pelas previsíveis decisões dos tribunais” 42.




    A previsibilidade e a estabilidade também se mostram presentes na seguinte definição anotada por Mota de Souza, segundo a qual a segurança jurídica expressa uma:




    ...relação de confiança entre o cidadão e a ordem jurídica, o acreditar no Direito, confiança fundada em pautas razoáveis de previsibilidade; esta previsibilidade é tida como a razoável, do “homem médio”, do “homem comum”, o quod plerumque accidit [aquilo que geralmente acontece] do Direito Penal.43




    Para J. J. Gomes Canotilho, o princípio geral da segurança jurídica, em sentido amplo (em que o autor engloba o princípio da proteção da confiança, a ser analisado mais adiante), pode ser assim compreendido:




    ...o indivíduo têm do direito poder confiar em que aos seus actos ou às decisões públicas incidentes sobre os seus direitos, posições ou relações jurídicas alicerçadas em normas jurídicas vigentes e válidas se ligam os efeitos jurídicos previstos e prescritos por essas mesmas normas.44




    A segurança jurídica também apresenta correlações estreitas com a pretensão de justiça inerente ao Direito.




    Ricardo García Manrique, em estudo sobre a dimensão moral da segurança jurídica45, divide o conceito em duas concepções: formal e material.




    A primeira consiste em um enfoque técnico, instrumental, do princípio, baseado na ótica juspositivista de supremacia da lei46. Para Manrique, apoiado em lições de Perez Luño e Liborio Hierro, essa vertente formalista da segurança jurídica requer apenas a correção estrutural e funcional do direito. Assim, a segurança jurídica, em sua dimensão formal, é “la certeza respecto del contenido de las normas jurídicas vigentes y respecto del hecho de que las normas jurídicas vigentes son aplicadas de acuerdo con su contenido” 47.




    Já em relação à concepção material do princípio, Manrique anota que, de acordo com essa vertente, a segurança jurídica não se limita à dimensão formal do Direito, mas requer que as normas sejam justas. Para o referido autor, esse enfoque considera que um sistema jurídico “injusto” não produz segurança jurídica48. Trata-se, como visto alhures, de uma visão do princípio associada aos estados democráticos e à proteção dos direitos fundamentais.




    Rafael Valim, perfilhando com Luís Recaséns Siches, alinha-se a essa segunda vertente, pontuando que a segurança jurídica não apenas abriga a justiça em seu conteúdo, como lhe é condição necessária49. Essa linha também é esposada por Pérez Luño e Elías Diaz, entre outros. Assim, para esses autores, não há antagonismos entre justiça e segurança jurídica, ponto em que colidem com a posição de Radbruch.




    Sobre essa questão, Elías Diaz defende a existência de dois níveis de segurança jurídica. O primeiro refere-se ao aspecto formal, i.e., à positividade do Direito. Já o segundo nível requer que a segurança seja justa, protetora dos direitos de liberdade, de igualdade, dos direitos fundamentais e das necessidades básicas50.




    No que tange às condições objetivas para a expressão da segurança jurídica, remontamos às lições de Radbruch, em face da clareza e concisão com que expõe tais requisitos:




    Segurança jurídica não se confunde com a segurança que se obtém através do Direito, tal como a garantia de vida contra o assassinato e o roubo – implícita no conceito de fins do Direito – mas refere-se à segurança do Direito em si mesmo, o que exige o implemento de quatro condições:




    1. que o Direito seja positivado, isto é, conste das leis;




    2. que ele seja seguro, isto é, esteja fundamentado em fatos e não confiado ao juízo de valor do Juiz no caso concreto, a partir de cláusulas gerais como “boa fé” ou “bons costumes”;




    3. que os fatos que fundamentam o Direito ofereçam possibilidade mínima de erro e sejam praticáveis, para o que, por vezes, torna-se necessário aceitar suas manifestações, isto é, substituí-los por suas manifestações exteriores, como, por exemplo, determinar a capacidade de ação não a partir da maturidade psíquica do agente, mas sim a partir de determinado limite de idade igual para todos;




    4. finalmente, o Direito Positivo – para que haja segurança jurídica – não deve ser facilmente mutável, não deve estar sujeito a uma legislação oportunística que possibilite dar forma de lei a cada caso concreto sem nenhuma dificuldade. É por isso que constituem garantias de segurança jurídica os “pesos e contrapesos”, a divisão de poderes e a cautela do aparelho parlamentar.51




    Note-se que esses requisitos não adentram a dimensão material da segurança jurídica, i.e., a sua relação com a justiça. Isso porque Radbruch, conforme anotado há pouco, considera que a segurança jurídica só pode ser obtida com a positividade do Direito e, ainda, que esse princípio, embora seja parte essencial do Direito (rememore-se o trinômio justiça-segurança jurídica-utilidade, proposto pelo referido autor), vive em tensão com a ideia de justiça. Daí a afirmação do autor, retrotranscrita, de que a segurança jurídica não se confunde com a segurança advinda do Direito, mas é aquela obtida por intermédio do Direito.




    Não obstante, o jurista tedesco prossegue, na sequência do texto citado, reconhecendo a possibilidade de, em certos casos, a segurança jurídica fazer preponderar uma situação de fato, mesmo ilícita, sobre o Direito. Trata-se do conflito segurança jurídica-justiça de que fala o autor. Vale transcrever a passagem, porquanto seu conteúdo será útil à sequência deste trabalho:




    A segurança jurídica exige, portanto, a vigência do Direito Positivo. Mas a necessidade de segurança jurídica pode fazer também com que situações de fato se transformem em situações de Direito e até que, de forma paradoxal, o ilícito crie Direito. Puras situações de fato, como o status quo no Direito Internacional e a posse no Direito Civil gozam de proteção jurídica sem que necessitem estar apoiadas em algum fundamento legal. No ‘usucapião’ e na ‘prescrição’, o decurso do prazo transforma uma situação ilícita em lícita. Em nome da segurança jurídica, para pôr termo a litígios, mesmo as sentenças injustas adquirem ‘força jurídica’ e, em sistemas nos quais predominam os fatos e os precedentes, passam a ser usadas até como parâmetros para casos futuros assemelhados. ‘Costumes’ originalmente contrários à lei transformam-se em Direito e podem inclusive impor sua validade contra a lei. [...] 52




    Conforme visto, a par do critério de previsibilidade e certeza do direito, a dimensão da estabilidade na segurança jurídica, a exemplo do anotado por Radbruch, pode expressar-se quando uma determinada situação de fato, embora sem amparo legal, termina por estabilizar-se no tempo.




    Nesse sentido, Mauro Roberto Gomes de Mattos afirma que:




    O tempo, mesmo que o passado seja injusto, possui a condição de estabilizar as relações jurídicas, que se não ficassem imortalizadas pelo transcurso dos anos, criaria uma verdadeira balbúrdia jurídica.53




    Também nessa linha, Gilmar Mendes assinala que “não pode o legislador ou o Poder Público em geral, sem ferir o princípio da segurança jurídica, fazer tabula rasa das situações jurídicas consolidadas ao longo do tempo” 54. E arremata afirmando que “Situações ou posições consolidadas podem assentar-se até mesmo em um quadro inicial de ilicitude” 55. Para esse autor, a segurança jurídica deve ser considerada no debate sobre a anulação e a revogação de atos administrativos, situações em que, além do tempo decorrido, é necessário ponderar a boa-fé da pessoa afetada e a “confiança na inalterabilidade da situação” 56. Conforme se verifica na obra citada, essa dicção é compartilhada por outros doutrinadores de relevo, a exemplo de Almiro do Couto e Silva, Otto Bachof, Miguel Reale e José Frederico Marques57.




    Nesse diapasão, Mendes anota que o Supremo Tribunal Federal tem abraçado a possibilidade de, a bem da segurança jurídica, convalidar atos administrativos que, embora tenham algum vício de origem, permanecem gerando efeitos por longo tempo. Cita a deliberação proferida no MS 22.35758, na qual o STF convalidou admissões havidas em 1991 e 1992, no âmbito da Infraero, que, apesar de ilegais na origem, perduraram por mais de 10 anos. Esse aresto fundamentou-se na segurança jurídica, reforçada pela presunção de legitimidade dos atos de admissão59.




    A análise mais detida da estabilização das situações de fato como elemento gerador de segurança jurídica requer o estudo de outros conceitos associados ao princípio em comento, especialmente a boa-fé e a proteção da confiança. É o que se faz no próximo capítulo, em que se analisa o princípio da proteção da confiança.
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