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    PREFÁCIO




    O livro se propõe ao estudo da tutela da expectativa legítima de direito, em razão da confiança depositada pelo administrado nas declarações estatais. A atuação estatal se encontra cada vez mais presente, no dia a dia, do administrado, influenciando a sua tomada de decisão.




    A presunção de legitimidade e de veracidade da declaração aliada à proibição de comportamento contraditório da Administração Pública bem como à aplicação da moralidade administrativa são fatores preponderantes a embasarem a credibilidade da declaração estatal. O Estado deve manifestar-se da melhor forma possível, com o fim de preservar os direitos fundamentais e satisfazer aos seus interesses e aos de seus administrados.




    O princípio da proteção da confiança será o instrumento adequado a salvaguardar o administrado, que, de boa-fé, confiou, racionalmente, na declaração estatal e agiu, de acordo com os seus termos, acreditando na manutenção da referida declaração e na produção dos efeitos jurídicos esperados. O preenchimento de alguns requisitos é necessário para o princípio alcançar a finalidade a qual se propõe, de garantir a segurança jurídica dos administrados.




    Exige-se para a aplicação do princípio da proteção da confiança: a existência da atuação administrativa criadora da confiança (base de confiança); a confiança propriamente dita, no sentido de o administrado confiar na declaração, em razão de seus fundamentos; o exercício da confiança, pelo qual o administrado atua, em virtude da confiança depositada na declaração estatal; e ocorrência da frustração da confiança que afete a fruição de direitos por uma nova manifestação. A frustração da expectativa legítima, em virtude de alteração, revogação ou anulação da declaração estatal, poderá ensejar a tutela do administrado.




    A preservação da declaração estatal mais benéfica; o regime de transição; e a responsabilização civil do Estado serão as consequências passíveis da concretização do princípio da proteção da confiança. A casuística servirá para demonstrar a visão a ser adotada pelo princípio bem como as alterações efetuadas pela LINDB. A análise obrigatória de suas consequências e a necessidade de motivação ensejarão a decisão mais adequada a ser aplicada, com o objetivo de se tutelar as expectativas de direito do administrado de modo justificado.




    A ponderação dos interesses envolvidos e o exame das alternativas possíveis para a decisão deverão ser examinados pelo aplicador do direito, de acordo com o caso jurídico concreto, não havendo uma regra única para a aplicação do princípio da proteção da confiança.


  




  

    INTRODUÇÃO




    A presente dissertação propõe-se ao estudo da tutela do administrado, em razão da confiança depositada nas declarações estatais1. A confiança na atuação do Estado influencia, sobremaneira, a tomada de decisão do administrado, no seu dia a dia, nas mais diversas áreas. Expectativas de direito2 são criadas a cada manifestação estatal. Caso sejam frustradas por uma nova atuação estatal, contrária a anterior e prejudicial ao administrado, poderá resultar em prejuízos. A aplicação do princípio da proteção da confiança é o instrumento para a salvaguarda dessas expectativas legítimas de direito criadas e frustradas, com o fim de evitar ou amenizar os impactos de uma nova declaração estatal.3




    O Estado pode e deve alterar, anular ou revogar suas declarações, conforme os interesses e necessidades da sociedade. Não se deseja a estagnação da atuação estatal, contudo, a existência de um ambiente institucional estável, previsível e seguro é necessária para não surpreender os administrados com mudanças repentinas. O administrado, de boa-fé, que confiou na declaração do Estado poderá ser tutelado caso venha a sofrer algum dano. É o posicionamento que se pretende comprovar com o estudo sistemático do princípio da proteção da confiança; da declaração estatal, responsável pela tomada de decisão do administrado; das consequências advindas do referido princípio, para a tutela do administrado, e de sua aplicabilidade nas diversas formas de declaração.




    A tensão entre a estabilidade das situações jurídicas e a evolução da sociedade e da dinâmica do Direito provoca um conflito entre o administrado, que visa a garantir o benefício fornecido ao manter a posição estatal, e o Estado por precisar readequar suas condutas a bem do interesse coletivo. O entrelaçamento entre o interesse púbico e o interesse privado exige da Administração Pública o dever de analisar cada caso jurídico e aplicar o Direito4 da forma mais adequada.




    Deve-se sopesar esses interesses com base em princípios e regras constitucionais sem se pautar, somente, na mera observância da lei. Alguns princípios convergem com o princípio da proteção da confiança por possuírem sua finalidade precípua a de proteger o administrado, a exemplo da boa-fé e da segurança jurídica. Outros princípios entram em divergência teórica por, preferencialmente, visarem à proteção estatal em detrimento do interesse do administrado.




    O princípio da proteção da confiança surge com o intuito de limitar os poderes do Estado e tutelar os direitos e garantias do administrado. As expectativas legítimas de direito são salvaguardas por esse princípio em razão da confiança5 criada na declaração do Estado, pelo administrado, de boa-fé, quando a declaração estatal tiver perdurado por um considerável período de tempo, além de o administrado ter agido de acordo com os seus termos, por acreditar na sua manutenção.




    Salienta-se, contudo, que nem toda expectativa será salvaguardada pelo princípio da proteção da confiança, apenas, a que preencher os requisitos necessários para a sua aplicação como: a base da confiança; a confiança, propriamente dita; o exercício da confiança; e a frustração dessa confiança.




    Os novos paradigmas do Direito Administrativo impõem ao Estado a ampliação das hipóteses de tutela do administrado de forma a abranger as expectativas legítimas de direito, em razão da sua confiança na atuação estatal. A redefinição dos fundamentos teóricos instaura-se nos primeiros anos do século XXI. A constitucionalização é um dos fatores preponderantes para o antigo modelo, pautado na tradição autoritária de prerrogativas de poderes e burocrática, não se sustentar mais.6 A Constituição passa a ser o centro do sistema jurídico. As regras e os princípios constitucionais incidem sobre a atividade administrativa. Exige-se a releitura dos institutos do Direito Administrativo e a ampliação dos direitos e das garantias dos administrados.




    As premissas constitucionais funcionam como diretrizes normativas. O objetivo da atividade da Administração Pública é alicerçar-se na própria Constituição. As normas e princípios constitucionais possuem aplicabilidade direta e imediata os quais autorizam o Poder Público a atuar nos termos dos preceitos constitucionais independentemente de previsão legal. A reformulação dos institutos e dos conceitos de Direito Administrativo devem comprometer-se com a busca da eficiência e da proteção e promoção dos direitos fundamentais.




    A fundamentação das decisões estatais em valores abstratos7, a exemplo do princípio da proteção da confiança, passou a ter uma orientação geral, por meio da inclusão de alguns artigos na Lei de Introdução às Normas de Direito Brasileiro. A promoção de uma maior segurança jurídica, no trato com o Poder Público, objetivou proteger os administrados das incertezas, riscos e custos injustos. Em especial, as alterações da atuação e da interpretação estatal devem respeito à obrigatoriedade de motivação e à análise das possíveis consequências para a decisão escolhida ser a mais adequada ao caso concreto.




    As presunções de validade, de legitimidade e de veracidade da declaração; a necessidade de motivação; a proibição do comportamento contraditório pela Administração Pública; e o princípio da moralidade são fatores preponderantes para embasar a confiança do administrado na declaração do Estado. Se não há modificações justificáveis, de fato ou de direito, para a alteração da declaração estatal, a presunção da sua manutenção será capaz de gerar expectativas dignas de tutela.




    A evolução do Estado Democrático de Direito não admite mais a restrição da proteção do Direito pautada, apenas, na corrente clássica subjetivista vinculada aos direitos adquiridos. A expectativa de direito pode e deve ser tutelada. Sob a ótica de respeito às regras e aos princípios constitucionais, não é mais concebível qualquer lesão ou ameaça de lesão a interesses jurídicos não ser apreciada e resguardada pelo aplicador do direito.




    O próprio desenvolvimento da teoria da responsabilidade passou a dar enfoque ao dano, em detrimento aos demais requisitos, de forma a garantir a integral reparação do mesmo. Não é aceitável o administrado arcar, sozinho, com os danos provocados pela conduta estatal benéfica à sociedade em geral. É inconcebível sacrificar, individualmente, um administrado, por ferir o princípio da igualdade entre todos. Repartir esse encargo com a própria coletividade beneficiada pela declaração estatal é indispensável; missão a ser cumprida pelo aplicador do direito.




    A finalidade da aplicação do princípio da proteção da confiança é tutelar a expectativa de direito criada ao impor consequências ao Estado que desrespeitar a confiança do administrado. A preservação do ato; o regime de transição; e o ressarcimento devido ao administrado lesado são as consequências previstas para protegê-lo.




    A declaração será preservada quando, apesar de sua alteração, continuar surtindo efeitos ao administrado beneficiado por ele, caso não incorra em maior ônus à sociedade. As regras de transição servem para amenizar a mudança de entendimento do Estado, o que viabiliza o planejamento e a aceitação do administrado em relação às novas regras, para evitar as surpresas geradoras de instabilidades no sistema. A responsabilização civil do Estado é a forma de se ressarcir os danos causados ao administrado, caso as demais consequências não possam ser cumpridas ou quando for a única opção.




    O interesse sobre o tema recai na possibilidade de tutelar a expectativa de direito do administrado pela confiança. O Estado não se acautela o suficiente para evitar os danos aos administrados decorrentes das suas declarações e, a posteriori, das suas modificações. A ausência de previsão de proteção da expectativa legítima de direito incita a declaração estatal a desrespeitar direitos e garantias fundamentais. O Poder Público acredita que, em regra, não arcará com quaisquer ônus relativos a sua atuação. A realidade, da forma que se encontra, produz inúmeras injustiças, motivo pelo qual se defenderá a tutela da confiança do administrado na declaração estatal quando provocarem frustrações de expectativas indevidas.




    A pesquisa possui aspecto qualitativo haja visa a sua finalidade ser o aprofundamento do conhecimento para a aplicação prática, com o intuito de solucionar os problemas que decorram das diversas declarações estatais. O trabalho se estruturou na análise dos temas envolvidos por meio do procedimento técnico de pesquisa bibliográfica, tanto nacional como estrangeira, assim como, no estudo da legislação e jurisprudência nacional, a fim de coletar dados suficientes para a comprovação da dissertação os quais serão analisados em três capítulos.




    O primeiro capítulo trata do princípio da proteção da confiança como o instrumento apto a materializar a tutela dos administrados que acreditaram, de boa-fé, na declaração do Estado e tiveram suas expectativas de direito frustradas. O estudo do contexto histórico tem por finalidade a demonstração da influência dos fatores sociais e jurídicos, responsáveis pela formulação do princípio da proteção da confiança. O objetivo é mostrar um trabalho completo e compreensível, para esclarecer o sentido e a extensão do princípio necessária à compreensão do tema.




    A análise da aplicação do princípio, na França e na Alemanha, demonstra exemplos importantes do reconhecimento do mesmo. Este país foi o responsável pela formulação e o desenvolvimento do referido princípio. Aquele, tem sido, há muito tempo, o referencial de Direito Administrativo no Brasil, influenciando-o como princípio recepcionado no sistema jurídico brasileiro, a ser analisado detalhadamente.




    Faz-se necessário o estudo de alguns princípios relacionados com o princípio da proteção da confiança, assim como, os princípios, teoricamente, considerados conflitantes com ele. Passa-se à análise da aplicabilidade do princípio da proteção da confiança uma vez que não será tutelada qualquer expectativa legítima, apenas, aquela à qual preencha os requisitos necessários como: a base da confiança; a confiança, propriamente dita; o exercício da confiança; e a sua frustração.




    O segundo capítulo visa a demonstrar a declaração estatal como referência a determinação das condutas dos administrados. As transformações do direito administrativo, pela influência dos institutos de direito privado e pela sua constitucionalização, são fatores relevantes para a redefinição dos paradigmas teóricos da disciplina que passou a valorizar os direitos e garantias do administrado. Os novos artigos da Lei de Introdução às Normas de Direito Brasileiro guiam a aplicabilidade dos princípios com o propósito de gerar uma maior confiança na relação administrado-Estado.




    Delimita-se, nesse capítulo, o tema da pesquisa quanto à declaração estatal. Classifica-se a declaração como um ato administrativo e, portanto, capaz de possuir os mesmos elementos de formação e pressupostos básicos. Outros requisitos surgem para considerá-la como uma declaração capaz de gerar a confiança no administrado. Demonstra-se que a confiança nessa declaração estatal decorre da presunção de validade, de legitimidade e de veracidade da declaração, da necessidade de motivação, da proibição dos comportamentos contraditórios pela Administração Pública, além da aplicação do princípio da moralidade administrativa.




    O terceiro capítulo se ocupará da demonstração das consequências possíveis resultantes da aplicação do princípio como: a preservação da declaração estatal; a necessidade de regras transitórias ou a previsão de vacatio; e a responsabilidade civil do Estado. A responsabilização estatal deverá ser demonstrada pelo preenchimento dos requisitos necessários da conduta estatal, do dano e do nexo de causalidade entre eles, com o intuito de se ressarcir, integralmente, o mesmo. Apresenta-se, ainda, a casuística, com o propósito de demonstrar como a legislação, a doutrina e a jurisprudência estão aplicando o princípio da proteção da confiança.




    A crítica verificada, feita ao reconhecimento da tutela do administrado em relação às declarações do Estado, leva em consideração a questão econômica estatal. É, contudo, inapropriada a justificativa de proteção ao Erário ser motivo para afastar o dever da Administração Pública de aplicar os princípios e respeitar os direitos e garantias fundamentais dos administrados. A vulneração, pelo Estado, de princípios como o da proteção da confiança, em prol de questões econômicas, fere o próprio interesse público.




    O interesse meramente fazendário de modo algum pode preponderar sobre o interesse público haja vista a proteção do interesse público conjugar-se ao interesse privado.8 O papel precípuo do Estado é assegurar a justiça, a segurança e o bem-estar social. Não é aceitável que a Administração Pública alegue a defesa do patrimônio público como obstáculo a alcançar esses fins, até porque poderá o poder público optar por preservar o ato ou instituir regras de transição, o que não lhe imporia nenhum encargo.




    O tema é atual e relevante. Compreende a análise de institutos os quais se encontram, ainda, em estudo no sistema jurídico brasileiro. A declaração do Estado, a qual fundamenta a confiança nas relações administrado-Estado, pode gerar inúmeras injustiças se não for, devidamente, tutelada, no momento da sua alteração. É necessária uma abordagem sobre a matéria, com o intuito de alertar os problemas que possam decorrer das mudanças da manifestação estatal geradoras de expectativas de direito.




    O princípio da proteção da confiança, apesar de ter sido objeto de alguns estudos9, não foi exaurido. Percebe-se a resistência na aplicação do princípio, por parte de alguns aplicadores do direito o que, provavelmente, deverá ser revertido em razão das novas normas previstas na LINDB sobre o tema. A percepção equivocada de que a expectativa legítima de direito não possa ser resguardada, talvez, impeça que o referido princípio seja, devidamente, aplicado, de forma a salvaguardar os interesses dos administrados perante à Administração Pública.




    A intenção desta dissertação é demonstrar a possibilidade de o administrado ser tutelado pelos danos causados, em virtude das declarações estatais, caso frustrem expectativas de direito do administrado, de boa-fé, o qual confiou no seu teor ou na sua permanência, em razão do período que perdurou, para conduzir a sua vida. Os interesses jurídicos do administrado devem ser tutelados.




    Acrescente-se a isso, como consequência indireta, a recomendação de que o Poder Público se obrigue a repensar a sua forma de atuação, com a finalidade de evitar as inúmeras alterações normativas no sistema jurídico que, além de gerar instabilidade, maximizam as despesas, em razão de possíveis ressarcimentos decorrentes da responsabilização estatal.




    Não se tem a pretensão de exaurir o estudo ao aprofundar os temas expostos haja vista cada um deles demandar uma dissertação específica. O que se fez foi uma breve análise, com intuito de demonstrar a premência do reconhecimento da tutela de expectativas de direito do administrado, pelos aplicadores do direito, sob a luz do princípio da proteção da confiança legítima, a fim de se salvaguardar direitos e garantias fundamentais as quais possam estar sendo desconsiderados injustamente.




    




    

      

        1 A declaração do Estado é toda manifestação do agente público ou de quem represente a Administração Pública de caráter declarativo que produza efeitos externos mesmo que mediatos. O conteúdo ou a informação contida na declaração deve ser considerado o fato ou o direito traduzido por meio da declaração. Nas palavras de Gordilho a declaração deve ser tomada no sentido de exteriorização de um processo intelectual abarcando tanto o caso de volição como de cognição e opinião e juízo. GORDILHO, Augustín. Tratado de derecho administrativo: el acto administrativo. 4. ed. Buenos Aires: Fundación de Derecho Administrativo, 1999. p. 3. apud MEDAUAR, Odete. Ato administrativo: origem, concepções, abrangência. In: MEDAUAR, Odete; SCHIRATO, Vitor Rhein (Coord.). Os caminhos do ato administrativo. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 27.


      




      

        2 A expectativa legítima de direito considerada na dissertação representa uma situação jurídica na qual o administrado age ou aguarda a tempestiva realização de um ou mais atos ou fatos futuros e previsíveis que estejam preestabelecidos e delimitados pelo sistema jurídico vigente para ter seu direito subjetivo concretizado.


      




      

        3 O princípio da proteção da confiança legítima será tratado detalhadamente no capítulo dois da dissertação uma vez que é o fundamento para a tutela do administrado em relação às declarações do Estado. O referido princípio visa a tutela das expectativas legítimas de direito.


      




      

        4 A expressão Direito representa nesse caso os conjuntos de normas e princípios de um sistema jurídico a serem analisados pelo aplicador do direito na solução de um caso jurídico.


      




      

        5 A confiança é uma aposta racional feita no presente sobre o futuro que se fundamenta no passado. A partir de perspectivas puramente objetivas e intertemporais as chances são amplamente estimadas e calculadas dessa aposta se concretizar. LUHMANN, Niklas. Confianza. Barcelona: Rubí; Anthoropos Editorial; México: Universidad Iberoamericana; Santiago de Chile: Instituto de Sociologia. Pontifícia Universidad Católica de Chile, 2005. p. 41.


      




      

        6 O professor Marçal Justen Filho enuncia que o instrumental teórico do Direito Administrativo remonta ao século XIX com a disputa travada entre Duguit e Hauriou. O conteúdo e as interpretações permanecem vinculados a uma realidade que deixou de existir e devem ser atualizados. JUSTEN FILHO, Marçal. Curso de direito administrativo. 11. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 13.


      




      

        7 Os valores abstratos podem ser entendidos como princípios nos termos do entendimento de Bruno Meyerhof Salama. SALAMA, Bruno Meyerhof. Chegou a hora de mudar a velha lei de introdução. In: PEREIRA, Flávio Henrique Unes (Coord). Segurança jurídica e qualidade das decisões públicas: desafios de uma sociedade democrática. Brasília: SEGRAF, 2015. p. 13.


      




      

        8 BARROSO, Luís Roberto. A constitucionalização do direito e suas repercussões no âmbito administrativo. ARAGÃO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (Coord.). Direito administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Fórum, 2012. p. 31-63.


      




      

        9 Alguns doutrinadores que escreveram sobre o tema: Valter Shuenquener de Araújo em O princípio da proteção da confiança, Rafael Maffini em Princípio da proteção substancial da confiança no direito administrativo brasileiro, Patrícia Baptista em A tutela da confiança legítima como limite ao exercício do poder normativo da administração pública. A proteção das expectativas legítimas dos cidadãos como limite à retroatividade normativa e José Augusto Simonetti em O princípio da proteção da confiança no direito administrativo brasileiro: estabilidade de atos e limitação da discricionariedade administrativa. SIMONETTI, José Augusto. O princípio da proteção da confiança no direito administrativo brasileiro: estabilidade de atos e limitação da discricionariedade administrativa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017.


      


    


  




  

    1 O PRINCÍPIO DA PROTEÇÃO DA CONFIANÇA COMO INSTRUMENTO DE TUTELA DOS ADMINISTRADOS




    O princípio da proteção da confiança é o instrumento necessário para o administrado poder ser tutelado, caso sofra algum dano pela frustração da sua expectativa legítima de direito, em virtude de modificação da declaração estatal ou pela informação incorreta/falsa de dados em seu teor e na qual tenha se pautado para a sua tomada de decisão, motivo pelo qual se faz imprescindível o seu estudo.




    A necessidade de limitar os poderes do Estado e de salvaguardar os direitos e garantias dos administrados originaram o princípio da proteção da confiança o qual se baseia na premência de tutelar as expectativas legítimas, criadas pelos administrados, quanto a atuação estatal. O administrado, de boa-fé, deve ter garantida a proteção da sua confiança na declaração estatal se acreditou na permanência desse ato administrativo e tomou a sua decisão lastreada no mesmo.




    Em razão das inovações da Lei de Introdução às Normas de Direito Brasileiro, estudadas anteriormente, o aplicador do direito deverá analisar cada caso jurídico para ponderar entre as alternativas possíveis para a sua decisão, justificando-as, a fim de adequar o interesse público e o interesse do administrado, no caso da revogação, anulação ou alteração do referido ato causador de danos em decorrência das expectativas legítimas criadas.10




    O Direito deve tutelar não apenas os direitos adquiridos, consagrados no sistema jurídico, mas, igualmente, deve se preocupar em preservar outros interesses jurídicos de forma a não se restringir a um direito objetivo. Não se pode admitir, em um Estado de Direito, que o administrado, de boa-fé, venha a sofrer um prejuízo em razão de uma nova atuação estatal e não possa ser tutelado pelas situações jurídicas, anteriormente, constituídas por não se enquadrem dentro da visão de direito adquirido. A garantia dessa expectativa legítima de direito é a função do princípio da confiança legítima.




    O estudo do contexto histórico surge da necessidade de se compreender as circunstâncias fáticas e jurídicas responsáveis por dar ensejo ao princípio.11 A própria evolução da história exigiu a imposição de limites ao Estado para assegurar direitos e garantias aos administrados. A atuação autoritária estatal não se sustentou com a introdução do Estado liberal e do Estado de Direito.12 O agente detentor do poder deixa de ser o centro do Estado para se priorizar o administrado.




    Verifica-se, por meio do estudo do contexto histórico, que a construção do princípio da proteção da confiança. A cada etapa do processo evolutivo, a introdução de novos institutos e direitos ou suas reinterpretações vão se alinhavando para a construção do princípio. A reivindicação pela estabilidade e pela previsibilidade em prol da segurança jurídica; a flexibilização do princípio da legalidade em busca de uma justiça material; a ponderação entre o interesse público e o interesse privado; e a teoria do direito subjetivo público, possibilitaram a ampliação dos direitos dos administrados a serem tutelados. Passos necessários para se reconhecer o direito ao administrado de tutelar suas expectativas legítimas por meio do princípio da confiança.




    Os sistemas jurídicos europeus, gradualmente, acataram o princípio da proteção da confiança legítima.13 O berço do princípio ocorreu na Alemanha, na década de 1950, onde, primeiramente, a jurisprudência o reconheceu. Estendeu-se, então, o seu conhecimento aos estudos doutrinários os quais levaram, finalmente, a sua positivação.




    O Direito alemão é considerado o maior propagador do princípio da proteção da confiança o qual acabou se disseminando por toda a União Europeia. A França tem acatado o princípio, paulatinamente, uma vez que, ainda, está ampliando as suas hipóteses de aplicabilidade em função das normas comunitárias e da própria necessidade de se tutelar as garantias legais e constitucionais bem como pela vasta e confusa legislação administrativa.




    O sistema jurídico brasileiro, igualmente, adotou o princípio da confiança legítima, aos poucos, sob a influência da doutrina, em especial pelos ensinamentos do doutrinador Almiro do Couto e Silva. A legislação pátria recepcionou o princípio como princípio geral da administração pública. Assim como o sistema francês, não se traçou o conceito do princípio da proteção da confiança, implicando, muitas vezes, a utilização do seu fundamento com a nomenclatura da segurança jurídica.




    A jurisprudência, apesar de ainda estar resistente a uma extensão dos casos de tutela de expectativa de direitos, já acatou, em diversos julgados, a proteção da confiança, inclusive no que se trata da proteção pelas declarações do Estado. Nesses termos, a Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal analisou um caso jurídico em que foi feita uma consulta à autoridade fazendária sobre o momento para a incidência do imposto sobre circulação de mercadorias a fim de se alcançar a certeza administrativa-tributária.




    A partir da resposta administrativa, passou-se a recolher o imposto conforme a declaração emitida pelo Estado. Nova consulta foi efetuada em razão de outras empresas do mesmo ramo estarem pagando o referido imposto de modo menos oneroso que o autor. A segunda consulta declarou que a incidência menos onerosa seria a forma correta de se recolher o tributo fazendo com que a primeira consulta tivesse causado um dano ao administrado que recolheu seu tributo à mais. A decisão da 2ª Turma foi em prol da proteção do administrado em relação à declaração do Estado quando defendeu a boa-fé e a confiança na credibilidade do setor público imputando ao Estado a responsabilidade civil de indenizar quando emite uma declaração e, posteriormente, altera o seu entendimento, mas nesse ínterim causou prejuízos ao administrado.14




    A falta de delimitação do princípio da proteção da confiança torna imprescindível a análise dos princípios correlacionados com a proteção aos direitos dos administrados, a exemplo da boa-fé e da segurança jurídica, haja vista eles se confundirem quanto a sua aplicação. Os referidos princípios, em regra, possuem finalidades comuns ao princípio da proteção da confiança o que faz com que eles convirjam e, ao mesmo tempo, diferenciem-se por suas peculiaridades.




    O comportamento leal, sério e responsável é a premissa do princípio da boa-fé para se ter uma relação jurídica apta a justificar as expectativas legítimas e evitar abusos ou danos pela sua frustração em razão da má conduta de uma das partes. A boa-fé objetiva, contudo, incide nas relações jurídicas individualizadas enquanto a proteção da confiança também poderá vigorar na relação Estado-súdito. A boa-fé objetiva protege ambas as partes que poderão alegar a má-fé da outra parte para serem tuteladas. Em contrapartida, a proteção da confiança atua, apenas, em favor do administrado face ao comportamento estatal.




    Outro princípio que se confunde com a proteção da confiança legítima é o princípio da segurança jurídica haja vista que ambos buscam a estabilidade e a previsibilidade das relações jurídicas. A segurança jurídica conecta-se com os elementos objetivos da ordem jurídica com o propósito de garantir a estabilidade jurídica, a segurança de orientação e a realização do direito.




    A proteção da confiança se prende aos componentes subjetivos, como a calculabilidade e a previsibilidade dos indivíduos em relação aos efeitos jurídicos dos atos dos poderes públicos, para afastar os atos do Estado prejudiciais a uma posição jurídica anterior, mais benéfica ao administrado que a nova que se pretende impor.




    Há, ainda, alguns princípios, a legalidade e a supremacia do interesse público, considerados como princípios conflitantes ao princípio da proteção da confiança. Deve-se refletir, contudo, se esses princípios seriam discordantes sob o ponto de vista da atual perspectiva da transformação do Direito Administrativo. O antigo dogma da legalidade restrita, imposta à Administração Pública de agir somente nos termos da lei, impediria a aplicação do princípio da proteção da confiança. Ele serviria para impor limites ao Estado, em sua atuação, com o intuito de tutelar as expectativas legítimas do administrado, inclusive, em relação a atos contrários à lei, contrariando o cerne do princípio da legalidade.




    A supremacia do interesse público sobre o privado, considerado um princípio regente do Direito Administrativo, também, teoricamente, se confrontaria com o princípio da proteção da segurança por querer prevalecer a vontade do Estado em detrimento da do administrado. É necessário observar, atualmente, a flexibilização dos dois princípios em confronto, em virtude de uma perspectiva mais constitucionalista como se observará.




    Ademais, deve-se fazer a análise desses princípios sob o enfoque da coexistência de princípios dentro do sistema jurídico sem que haja a superioridade de algum deles sobre os demais. Nesses termos, apenas ao se examinar o caso em concreto se poderá determinar qual dos princípios deverá incidir de forma a cumprir a justiça material.




    O Estado deve formular normas, para pautar os comportamentos, adequadas à realidade da sociedade e, ao mesmo tempo, deve garantir a segurança jurídica para todos poderem confiar na atuação estatal e nas consequências dela decorrentes. O administrado, em virtude da maior intervenção estatal, orientará sua conduta em razão dessa atuação estatal.




    Há, portanto, uma tensão entre a estabilidade das situações jurídicas e a evolução e dinâmica do Direito haja vista o administrado querer garantir o benefício o qual lhe foi fornecido, mantendo a posição estatal, enquanto o Estado precisa readequar suas condutas que não se adaptem mais. O princípio da proteção da confiança legítima surge como um instrumento ao aplicador do Direito para ponderar os interesses jurídicos envolvidos com a finalidade de proteger os administrados em relação as expectativas legítimas geradas.




    Faz-se necessária a obediência a alguns requisitos para a aplicação do princípio da proteção da confiança porque não é qualquer expectativa de direitos que poderá ser tutelada em razão da quebra de uma confiança. O primeiro requisito é a base da confiança, ou seja, a atuação de um ente estatal criador da confiança nos administrados.




    O segundo requisito é a confiança, propriamente dita, caracterizada como o elemento subjetivo. Deve-se demonstrar o conhecimento do administrado na base da confiança e a sua crença na declaração para embasar as futuras condutas. O terceiro elemento é o exercício da confiança. Configura-se pela atuação do administrado em razão dessa confiança e, por fim, a frustração da confiança que ocorre quando o Estado age em desconformidade com o esperado pelo administrado ferindo as expectativas legítimas geradas.




    A materialização da aplicação do princípio da proteção da confiança legítima dá ensejo a três consequências a serem estudas: a preservação do ato com a exclusão da incidência do novo regramento ao administrado; o estabelecimento de medidas transitórias ou de um período de vacatio; e a indenização compensatória pela frustração da confiança.




    Pode-se acrescentar, dentre essas consequências, a observância do termo final fixado para a vigência da norma revogada e a exclusão do administrado da incidência da nova regulamentação, preservando-se a posição jurídica obtida à luz da regulamentação revogada.15 O estudo de cada caso ensejará uma consequência específica em razão da ponderação entre o interesse do administrado na manutenção do ato ou do entendimento de seu teor e o interesse público na nova declaração.




    É imprescindível o estudo do princípio da proteção da confiança, nas nuances apresentadas, para se compreender o princípio e aplicá-lo na tutela do administrado, em relação às declarações do Estado. Ao se demonstrar o nexo que há entre a confiança legítima do administrado, na declaração estatal, e as consequências advindas da frustração da expectativa legítima, em razão de manifestação estatal posterior diversa da existente que se esperava ser continua, torna-se possível requerer a tutela devida.




    1.1 O CONTEXTO HISTÓRICO MOTIVADOR DA FORMULAÇÃO DO PRINCÍPIO DA PROTEÇÃO DA CONFIANÇA




    Por meio do estudo do contexto histórico se observará a imprescindibilidade de se criar, ao longo do tempo, um instrumento apto a limitar os poderes arbitrários do Estado e garantir a previsibilidade e a estabilidade necessárias nas relações jurídica entre os administrados e o Estado, a fim de proteger a expectativa legítima. A noção de proteção ao administrado evoluiu no decorrer da história, conforme o próprio desenvolvimento do Estado de Direito que prestigiou a segurança jurídica e, por consequência, a confiança como um de seus alicerces. Percorreu-se um extenso caminho que abrange desde o autoritarismo dos governantes até a atual possibilidade de tutela do administrado pela frustração das expectativas fundadas em declarações do Estado.




    A falta de respaldo contra as arbitrariedades dos governantes e a impossibilidade de responsabilizá-los por condutas lesivas eram características do Estado absolutista e dos modernos regimes autoritários.16 A vontade do detentor do poder no exercício das funções típicas de persona potentior sobrepunha-se à vontade da sociedade.




    Reduzia-se a segurança jurídica, consideravelmente, devido às inúmeras intervenções dos governantes na esfera jurídico-patrimonial dos administrados, além da modificação das normas de acordo com a discricionariedade do soberano. Nessa época, observava-se a proteção da confiança apenas nos domínios das normas de direito privado, ou seja, nas relações entre os indivíduos, mas não entre o Estado e seus administrados.




    A necessidade de estabilidade e previsibilidade nos contratos comerciais em razão da economia capitalista do Estado liberal impôs ao Estado a missão de garantir a segurança jurídica nas relações entre os administrados bem como entre esses e o Estado, além das relações envolvendo outros Estados. A teoria da lei abstrata e geral foi a solução encontrada para se assegurar a certeza do direito e proteger a economia de livre mercado.




    A lei surge como garantia da ordem e da segurança jurídica para a sociedade. As regras sociais postas são estabelecidas e conhecidas, por todos, de forma que possam ser cumpridas indistintamente, inclusive pelo próprio Estado. Dessa maneira, a norma define de modo claro e objetivo os direitos, faculdade, deveres e obrigações de todos permitindo a sociedade saber, previamente, as regras e poder tomar suas decisões planejadamente.




    A ideia da certeza do direito criou um processo definido de elaboração das leis no qual o legislador devia obedecer ao processo e aos requisitos de criação da lei, instituídos por meio do poder constituinte. Nesse contexto, as leis deveriam apresentar alguns requisitos básicos como a clareza e a suficiente densidade (princípios da precisão ou determinabilidade dos atos normativos).17




    Além disso, vigorava um rígido controle de constitucionalidade para proteger os direitos fundamentais garantidos e a economia de mercado.18 Todas as constantes do princípio da segurança jurídica convergiram para a garantia do poder de soberania do povo aumentando as garantias do respeito à vontade democrática.




    A concepção da lei como produto racional da manifestação da vontade geral foi defendida pelo Constitucionalismo liberal19 o qual adotou o pensamento positivista clássico.20 Não era permitido ao aplicador da lei interpretá-la, cabia ao juiz a simples aplicação da lei por meio de um processo cognitivo. Entendia-se que todas as situações estavam, devidamente, reguladas pelo ordenamento jurídico.




    Incumbia-se ao juiz ser, simplesmente, a boca da lei sem moderar sua força ou rigor.21 Valorizavam-se as liberdades negativas as quais previam que tudo o que não era proibido, era permitido. Dessa forma, a segurança jurídica era garantida por meio da própria letra da lei uma vez que, ao conhecê-la, tinha-se a ciência do que era proibido e, assim, era dispensável qualquer interpretação.




    O Estado adquiriu nova formatação ao ampliar seus serviços e intervir no domínio social e econômico da sociedade após a Primeira Guerra Mundial. Transforma-se em um Estado social ao assumir um papel prestacional no qual concede aos seus administrados benefícios e vantagens na área assistencial e previdenciária entre outros direitos.




    Nesses moldes, o Estado providência tornou-se o ambiente ideal para o surgimento e o desenvolvimento do princípio da confiança. Os administrados ficaram mais dependentes do Estado. Por consequência, ampliava cada vez mais suas funções administrativas. A relação da Administração com o administrado passou a ser continuada e duradoura.




    A mudança nos paradigmas do Estado fez a teoria positivista, até então aplicada, ser questionada tendo em vista a simples cognição da lei não ser mais suficiente para garantir a segurança jurídica. A lei, por ser geral e abstrata, necessitava de interpretação para melhor se adequar a cada caso concreto.22 Desse modo, o uso da hermenêutica foi permitido ao juiz na hipótese de ser justificada e fundamentada.




    A lei podia e devia ser interpretada para se decidir o caso concreto, mas a decisão decorrente do processo interpretativo deveria ser justificada, racionalmente, para todos poderem compreendê-la. Nesses termos, a segurança jurídica foi introduzida no rigor da argumentação e da motivação e não apenas na esfera do objeto do Direito. Garantia-se, assim, por meio de um maior controle na forma de atuação do Estado, uma maior estabilidade e certeza da proteção da confiança do administrado contra atitudes inesperadas do Estado.




    O excesso de normas publicadas pelo Poder Legislativo, além da incidência das demais normas administrativas, em sentido material, comprometeu a segurança jurídica necessária à manutenção da ordem social. A segurança jurídica era entendida como o mínimo de previsibilidade e estabilidade das relações sociais, com o fim de garantir a manutenção da paz social e viabilizar a existência de um estado de direito democrático.




    A função primordial era proteger o administrado de atos arbitrários do poder estatal porque “as intervenções do Estado no direito dos cidadãos podem ser muito pesadas e, às vezes, injustas”23 apesar da necessidade de toda sociedade exigir a submissão de seus membros a regras comuns, capazes de compelir se assim for preciso.24 A exigência da aplicação da lei aliada à dificuldade de se determinar, dentro do ordenamento jurídico, qual a norma a ser aplicada a cada caso jurídico desestabilizou o sistema jurídico que necessitou ser reestruturado com o intuito de se transmitir a segurança necessária aos administrados.




    A tensão entre a aplicação da lei e a garantia da segurança jurídica flexibilizou o dogma da supremacia da legalidade em busca da ampla proteção de interesses jurídicos diversos com o propósito de se alcançar a Justiça material.25 O preceito incontestável do princípio da legalidade é amenizado de forma a se autorizar a ponderação entre os interesses públicos e os dos administrados. A ruptura com o paradigma da legalidade ensejou a utilização do poder discricionário como instrumento para mensurar melhor a decisão do Estado, no caso concreto, e tutelar interesses que não eram, anteriormente, reconhecidos pelo simples fato de serem contrários à lei formal.




    A mudança de enfoque viabilizou o estudo da teoria do direito subjetivo público. A referida teoria defendia a tutela de qualquer posição jurídica do administrado relativamente ao Estado, advinda de uma vinculação jurídica (inclusive dos princípios) com a intenção de proteger interesses individuais.26 Nesses termos, autorizou-se a existência de direitos subjetivos dos particulares em relação à Administração e ampliou as hipóteses de direitos subjetivos ao não lhes restringir ao cumprimento de um direito objetivo. O princípio da confiança decorre dessa transformação como garantia de estabilidade para evitar a tangibilidade das normas subsequentes às relações jurídicas constituídas, caso pudessem prejudicar o interesse do administrado e frustrar a sua expectativa legítima.




    A proteção à confiança passa a ser uma instituição concreta, constitucionalmente, garantida no Estado Democrático de Direito. Impõe-se respeito às regras de valores asseguradas com o intuito de se garantir um mínimo de certeza nos direitos dos administrados e salvaguardar as expectativas criadas legitimamente.




    O princípio da confiança estabeleceu limites à anulação ou à revogação de atos administrativos os quais garantam algum benefício ao cidadão bem como determina a vinculação da Administração a sua própria prática e às informações e às declarações prestadas. Nesses moldes, nem todo ato administrativo tido por ilegal seria desfeito porque se autorizou a subjetivação e a valorização do direito dos administrados, o que possibilitou a análise individualizada de cada situação jurídica capaz de tutelar o interesse do administrado mesmo se contrário aos objetivos do Estado.




    A previsibilidade da ação estatal foi exigida nos vínculos entre o Estado e os administrados de forma a garantir o respeito pelas situações constituídas, em consonância com as normas impostas ou reconhecidas pelo poder público, de modo a assegurar a estabilidade nas relações jurídicas e uma certa coerência na conduta do Estado.27 Os tribunais, por consequência, passaram a atuar, efetivamente, em razão das transformações ocorridas nos processos contenciosos. Estes, viabilizaram a análise dos casos dentro de um contexto normativo, de forma a ampliar as alternativas de soluções para os conflitos envolvendo o Estado e seus administrados e não de, meramente, declarar a ilegalidade de um ato.




    As primeiras manifestações no sentido da possibilidade de manutenção no mundo jurídico de atos administrativos inválidos, por serem ilegais, encontram-se em obras de autores de expressão alemã, nas primeiras décadas do século XX, como Walter Jellinek e Fritz Fleiner.28 Os referidos doutrinadores afirmaram que a autoridade administrativa tinha a faculdade de anular o ato ilegal. O ato de anulação caracterizava-se como exercício do poder discricionário do Estado e não como de cumprimento obrigatório de um dever jurídico. A manutenção do ato, considerado ilegal, estaria em consonância com a boa-fé do administrado caso a Administração não quisesse anular o ato que subsistiu longamente.29




    O Arrêt Dame Cachet é considerado um dos primeiros casos a visar a salvaguarda da confiança legítima.30 A decisão ocorreu na França, no ano de 1922, perante o Conselho de Estado da França em relação ao prazo para a Administração desfazer ato considerado ilegal. Decidiu-se, no caso Dame Cachet, que a Administração Pública detinha apenas o prazo de dois meses para invalidar seus atos administrativos ilegais se os destinatários estivessem de boa-fé. O prazo foi determinado considerando a semelhança com o prazo para o desfazimento de um ato determinado pelo Poder Judiciário, haja vista não haver previsão legal que estipulasse qualquer prazo. Posteriormente, o referido prazo foi ampliado para quatro meses contados, diretamente da edição do ato, conforme a decisão do caso M. Ternon, no ano de 2001.31




    A importância desse julgado dá-se pela proteção da expectativa de direito com base na confiança, em detrimento do princípio da legalidade, em razão de, até então, o dogma da legalidade ser incontestável na ponderação entre os interesses dos administrados e do Estado. A regra aplicada nos conflitos entre a legalidade e a necessidade de se garantir a estabilidade de decisões individuais era a de prevalecer o interesse público com fulcro no princípio da legalidade.




    Neste contexto, o desenvolvimento dos estudos de direito público envolto em uma visão mais constitucionalista de salvaguarda dos diversos interesses jurídicos envolvidos, a flexibilização do princípio da legalidade, a concretização do Direito pelos tribunais e a valorização da boa-fé e da segurança jurídica proporcionaram o reconhecimento do princípio da confiança nos diversos sistemas jurídicos. A expectativa de direito legítima deve ser tutelada pelos sistemas jurídicos quando a confiança do administrado, em relação à conduta da Administração Pública, é digna de proteção.




    1.2 O RECEPCIONAMENTO DO PRINCÍPIO DA PROTEÇÃO DA CONFIANÇA




    O estudo do recepcionamento do princípio da confiança legítima, em alguns sistemas jurídicos, faz-se necessário como instrumento didático para entender as nuances como alguns países adotaram o referido princípio e como o aplicam. Além disso, auxilia, por meio desses ensinamentos, no desenvolvimento do princípio dentro do próprio sistema jurídico brasileiro que, ainda, carece de delimitação e, por consequência, mostra-se de forma tímida a sua aplicação nos tribunais.




    O princípio da proteção da confiança surge, na Alemanha, na década de 50 do século XX. A Europa, como um todo, passava por uma reorganização após a Segunda Guerra Mundial. Os Estados tiveram que acolher maiores funções administrativas com a finalidade de amparar seus administrados interferindo na vida da sociedade diretamente. A necessidade de estabilidade e previsibilidade dos atos estatais para garantir uma paz social fez os sistemas jurídicos reestruturarem-se. Ao se atualizarem à dinâmica dos novos fatos, garantiram, aos administrados, formas de controle e responsabilização da conduta do Estado e ampliaram os interesses jurídicos a serem tutelados, dando ensejo a formulação do princípio da confiança e ao seu reconhecimento nos diversos sistemas jurídicos.




    O exame dos sistemas jurídicos se restringirá ao recepcionamento pelos sistemas jurídicos da Alemanha, França e Brasil. O estudo do sistema jurídico alemão é fundamental, porque a Alemanha é o país berço e principal disseminador do princípio da confiança legítima haja vista ter sido o desenvolvimento do estudo do princípio com maior profundidade. A Alemanha é o país o qual mais aprofundou o seu estudo sobre a aplicação do princípio da confiança legítima. Reconheceu sua aplicação à revogação de atos administrativos favoráveis, vinculação da Administração em sua própria prática, vinculação às informações prestadas por suas autoridades, e a eficácia de contratos administrativos que possuíssem vícios de legalidade.32




    O reconhecimento do princípio pela França torna-se fundamental em razão desse país ser um dos maiores referenciais para o direito administrativo brasileiro. A França, ao contrário da Alemanha, recepcionou o princípio da confiança legítima gradualmente, contudo, por influência da adoção pela União Europeia, tem ampliado as formas de sua aplicação. Cabe observar o reconhecimento do direito à proteção da expectativa legítima, nos referidos sistemas jurídicos, em virtude da frustração criada pela conduta do Estado, inclusive, quanto a decorrente da declaração estatal.




    Por fim, o estudo do sistema jurídico brasileiro demonstra o recepcionamento do princípio pela doutrina, pela jurisprudência, e, posteriormente, pela legislação. Não há uma delimitação exata do princípio da proteção da confiança legítima, motivo pelo qual a legislação pátria, muitas vezes, utiliza-se do fundamento do referido princípio, mas com a nomenclatura do princípio da segurança jurídica ou da boa-fé. A proteção da expectativa de direitos pela frustração da confiança legítima foi acatada pela jurisprudência brasileira, mas, ainda, se encontra em desenvolvimento com alguma relutância nos tribunais brasileiros por se prenderem à teoria do direito adquirido ou ao receio de provocar despesas extras ao Estado.




    1.2.1 Os exemplos da Alemanha e da França




    O princípio da confiança surge, na Alemanha, no pós-guerra, a partir da década de 1950, quando o Estado social alemão assume maiores atribuições quanto aos seus administrados e os conflitos contenciosos começam a acontecer. O referido princípio desenvolve-se, juntamente, com a própria evolução do Estado alemão por meio de distintos julgados e estudos doutrinários que visavam à proteção dos interesses dos administrados em relação a atuação estatal. O objetivo era de impor limites à retratabilidade de atos administrativos praticados em benefício dos administrados.33




    O leading case responsável por reconhecer o princípio da confiança como princípio constitucional ocorreu no ano de 1956.34 Questionava-se a anulação de pensão de viúva de servidor público concedida com a garantia de que não a perderia mesmo se a beneficiária se transferisse da Alemanha Oriental para Berlim Ocidental. Após um ano da percepção da pensão, essa lhe foi retirada sob o argumento de que o ato que a concedera era ilegal por vício de competência. O Tribunal manteve o benefício, com fundamento na proteção da confiança, ao argumentar que o princípio da legalidade não autorizava o Estado a anular o ato considerado ilegal sem considerar outros fatores, principalmente, quando se criavam benefícios ao administrado.




    O princípio de proteção da confiança torna-se, efetivamente, um princípio central no Direito alemão quando foi reconhecido pela legislação, na década de setenta, do século XX. A conferência de Mannheim, ocorrida no ano de 1973, marca a notoriedade que o princípio da confiança legítima teve no debate ocorrido entre os professores Gunter Kisker e Günter Püttner.35 A teoria da confiança visava, incialmente, à proteção da iniciativa privada contra “mudanças promovidas pelo Estado no planejamento econômico e para a limitação dos efeitos retroativos, provocados pelo desfazimento de atos administrativos ilegais, que gerassem efeitos favoráveis a seus destinatários”.36




    A Lei alemã de Processo Administrativo de 1976, impulsionada pela marcha triunfal do princípio da proteção da confiança, em razão dos inúmeros julgados e estudos os quais impôs limites a extinção dos atos administrativos, eliminou algumas controvérsias ao dar extenso tratamento à teoria da segurança jurídica e da confiança. A referida lei tratou, detalhadamente, da anulação e da revogação dos atos administrativos favoráveis aos administrados prevendo em quais casos estes poderes-deveres poderiam ser exercidos e em quais seria cabível o direito a uma indenização ao administrado.37




    A proteção da confiança é, atualmente, reconhecida como princípio constitucional, apesar da Constituição Federal alemã ser silente quanto aos limites à retroatividade da lei. No caso de retroatividade própria ou autêntica, caracterizada quando a norma legal nova modifica situação constituída no passado nos termos da lei antiga, ela é vedada na generalidade dos casos.38 O fundamento para essa vedação é a defesa ao princípio da segurança jurídica que foi qualificado pela jurisprudência do Tribunal Federal Constitucional como subprincípio do princípio superior do Estado Democrático de Direito.




    O Tribunal Federal Constitucional alemão afirmou, reiteradas vezes, o significado da segurança jurídica ser, em primeiro lugar, a proteção da confiança. A referida proteção estende-se a todas as formas de atuação estatal na qual afetem juridicamente os particulares bem como as que possam originar uma expectativa legítima no administrado. O sistema jurídico alemão defende, portanto, a proteção da confiança depositada pelo administrado em relação ao ato administrativo (declaração) para se ponderar entre o princípio da legalidade e da confiança legítima quando da extinção de ato administrativo benéfico ao administrado.




    O Direito francês não acatou, inicialmente, o princípio da confiança legítima de forma tão abrangente como no direito alemão, talvez, pelo fato de evitar as decisões caso a caso. O enfoque adotado pelo sistema jurídico francês, a princípio, incidia na proteção da confiança quanto à estabilidade e previsibilidade dos atos administrativos. A aplicabilidade do princípio se dá para fins de reflexão e revisão de alguns dogmas relativos à boa-fé, ao direito transitório, à anulação e revogação de atos individuais.39




    A teoria do funcionário de fato é uma das hipóteses, de destaque na França, na qual se acata a aplicação do princípio da confiança em prol do administrado o qual confiou na aparência da competência de um agente do Estado e, portanto, deve ter o seu direito resguardado. Em relação aos atos administrativos de efeitos concretos, a limitação ocorre quanto à extinção de atos administrativos benéficos aos administrados. Se o ato não gerar benefício algum ao administrado não haverá qualquer limitação quanto a sua extinção. Caso o ato repercuta, favoravelmente, na esfera do administrado sendo válido não poderá ser retratado; sendo inválido, somente será possível sua extinção dentro do prazo estipulado. Deverá haver a ponderação dos princípios da confiança e da legalidade com o intuito de se solucionar o caso concreto.40




    O sistema jurídico francês, durante muito tempo, relutou em acatar a responsabilização do Estado pela proteção da confiança em razão das expectativas de direito.41 O Conselho de Estado da França, em 2006, publicou o Relatório Público que trata da segurança jurídica e da complexidade do Direito, em razão da França legislar demais e legislar mal. Acresce a esse fato a abundância do direito comunitário que é recepcionado pelo país, o que gera uma insegurança jurídica aos seus administrados.42




    O referido relatório defende a segurança jurídica como o último ramo o qual permite ao Direito cumprir a sua missão.43 Cabe salientar que, na França, o conceito de segurança jurídica confunde-se com o de confiança legítima. Em regra, não há uma delimitação do princípio da confiança legítima o que faz com que, muitas vezes, o seu fundamento seja utilizado com o rótulo de princípio da segurança jurídica.




    O Vice-Presidente Jean-Marc Salvé do Conselho de Estado da França, no simpósio organizado pela Sociedade de Legislação Comparada, do Conselho de Estado, realizado em 21 de novembro de 2014, reconheceu a relutância do sistema jurídico francês em acatar a abordagem subjetiva da segurança jurídica (expectativa de direitos).44 Admitiu o fato de a abordagem objetiva, restrita aos direitos adquiridos e as situações legalmente estabelecidas, não esgotar as novas garantias legais e constitucionais e “os requisitos da segurança jurídica e as expectativas de direito tornam-se a perspectiva mais estimulante de renovação do direito público”.45 Manifestou-se no sentido de autorizar o tribunal administrativo a examinar de forma concreta e subjetiva o caso jurídico para melhor adequá-lo. Assim, o juiz poderá exercer maior controle, inclusive, quanto às medidas transitórias adotadas e quanto a modulação dos efeitos das decisões de forma a resguardar as expectativas legítimas.




    O princípio da proteção à confiança legítima foi adotado, também, no direito da União Europeia.46 A Corte de Justiça acolheu-o como regra superior de Direito e princípio fundamental do direito comunitário. O leading case, no Direito europeu, deu-se com o caso 111/1963, de Lemmerz-Werke contra a Alta Autoridade Europeia do Carvão e do Aço. Na ocasião, o tribunal de Justiça da Comunidade Europeia utilizou pela primeira vez o termo proteção da confiança para reparar a confiança violada na atuação da Administração Pública.47




    A recepção do princípio retromencionado, pelo Direito europeu, abrange vasta gama de situações: a invalidação de atos administrativos ilegais; a mudança de regime jurídico sem prévia adoção de medidas transitórias; a responsabilidade extracontratual do Estado, no campo do Direito Administrativo econômico, pela ruptura de promessas firmes e compromissos assumidos, como, por exemplo, na concessão de subvenções públicas; e a função pública comunitária, especialmente, nos casos de anulação de atos administrativos geradores de benefícios para seus destinatários de boa-fé.




    1.2.2 O reconhecimento pelo sistema jurídico brasileiro




    O Direito Administrativo brasileiro é influenciado pelo Direito Administrativo francês razão pela qual o princípio da proteção da confiança demorou a ser reconhecido no ordenamento jurídico nacional.48 O recepcionamento do princípio da confiança deu-se por meio da doutrina e da jurisprudência para, posteriormente, a legislação aderir aos seus fundamentos.




    Almiro do Couto e Silva foi quem primeiro introduziu o princípio da confiança legítima na doutrina brasileira.49 Doutrinadores como: Rafael Maffini, Patrícia Baptista, Valter Shuenquener de Araújo e José Augusto Simonetti, entre outros, apresentaram estudos detalhados sobre a aplicabilidade do princípio da confiança no sistema jurídico nacional.50




    A doutrina defende a necessidade de previsibilidade e de estabilidade das relações jurídicas, mesmo compreendendo a inevitabilidade de mudanças em razão da própria dinâmica da sociedade e do Direito. O Estado ao reagir às alterações das situações fáticas e reorientar a prossecução do interesse público deve articular-se com os princípios constitucionais da proteção da confiança, a segurança jurídica, a boa-fé dos administrados e os direitos fundamentais, com o objetivo de que seja possível tutelar as expectativas legítimas.51




    Assim como ocorre na França, não há uma distinção conceitual entre o princípio da segurança jurídica e da confiança.52 O ordenamento jurídico brasileiro confunde o princípio da segurança jurídica com o da confiança legítima e utiliza os fundamentos, desse princípio, de viés subjetivo, de proteção da confiança do administrado, com a nomenclatura de segurança jurídica. A Constituição Federal define a segurança de modo genérico, não a adjetivando como segurança jurídica, como um valor supremo em seu preâmbulo53 e um direito fundamental54. O dever de respeito e de proteção à segurança jurídica é reiterado em vários dispositivos, de forma implícita, por meio de seus fundamentos.55




    A legislação federal refere-se à segurança jurídica como princípio geral da administração pública, de matriz constitucional, a justificar a permanência no mundo jurídico de atos administrativos inválidos assim como valor constitucional a ser ponderado, em determinadas circunstâncias, em cotejo com os princípios da supremacia da Constituição e da nulidade ex tunc da lei inconstitucional.56




    A Lei nº 9.784/99, Lei do Processo Administrativo no âmbito federal, foi a primeira lei a introduzir o princípio da confiança no ordenamento jurídico brasileiro. O art. 2º, parágrafo único57, e seus diversos incisos preveem a imposição da Administração Pública em obedecer aos princípios da legalidade, finalidade, motivação, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditório, segurança jurídica, interesse pública e eficiência. A supramencionada Lei conjuga os aspectos de tempo e boa-fé, dirigindo-se, essencialmente, a estabilizar relações jurídicas pela convalidação de atos administrativos quinados de vício de legalidade.




    O art. 54 da referida Lei criou o prazo preclusivo ou decadencial do direito da Administração Pública para invalidar seus atos administrativos dos quais decorram efeitos favoráveis para os destinatários, fixando em cinco anos, contados da data no qual foram praticados, salvo comprovada má-fé. 58 O prazo de decadência deve ser contado da percepção do primeiro pagamento, no caso de efeitos patrimoniais contínuos, conforme esclarece o parágrafo primeiro.




    Observa-se, ainda, que a Lei de declaração de inconstitucionalidade e a Lei de declaração de inconstitucionalidade na ação de arguição, por descumprimento de preceito fundamental, referem-se à segurança jurídica como valor constitucional a ser ponderado, em determinadas circunstâncias, em cotejo com os princípios da supremacia da Constituição e da nulidade ex tunc da lei inconstitucional.59 Ambas as Leis preveem que o Supremo Tribunal Federal possa modular os efeitos de declaração de inconstitucionalidade na hipótese de haver razões de segurança jurídica para isso com o objetivo de evitar a ocorrência de efeitos danosos, no caso da retroação comum do que foi decidido jurisdicionalmente.




    A Lei nº 13.655 de 2018, já mencionada no capítulo 1, alterou a Lei de Introdução às Normas Brasileiras, ao inserir diretrizes de como as normas de direito público devem ser criadas, interpretadas e aplicadas. Os novos dispositivos traçam as regras de como o aplicador do direito deverá se posicionar ao decidir o caso jurídico com fundamento em valores abstratos como o princípio da proteção da confiança. Deve-se analisar os elementos fáticos e jurídicos dentro de um contexto com o intuito de serem examinadas todas as possíveis consequências da decisão para, só então, decidir conforme as particularidades do caso e seus reflexos. A motivação torna-se elemento indispensável a demonstrar, à luz das possíveis alternativas, a medida menos danosa e mais eficaz.




    O debate jurisprudencial inicial foi provocado pela questão da anulação de atos administrativos. A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, inicialmente, não acatava a convalidação do ato administrativo em prol do princípio da segurança jurídica. Fundamentava suas decisões nas Súmulas 34660 e 47361 nas quais preponderavam o princípio da legalidade. O dogma vigorante era o da possibilidade de anulação pela Administração Pública de seus atos quando eivados de vícios que os tornassem ilegais a qualquer tempo. Utilizavam-se, nesse entendimento, as regras do Direito Privado quanto aos atos nulos com a impossibilidade de convalidar e de sanar os atos jurídicos provenientes da Administração Pública. Uma vez praticado um ato nulo, esse não gerava efeitos, e, por consequência, não poderia ser sanado ou convalidado.




    O reconhecimento pelo Supremo Tribunal Federal da proteção à confiança como princípio constitucional rompeu com os paradigmas estabelecidos nas Súmulas 346 e 473, da Corte Suprema. A Administração Pública passa a ter um prazo certo para anular seus atos com a vigência do art. 54, da Lei nº 9.784/199962 a qual exprime o princípio constitucional da proteção da confiança.




    A referida Lei esclarece ser contado o termo inicial do prazo de decadência do direito da Administração Pública de anular os atos administrativos ilegais da data em que foram, por ela, praticados, e da qual decorram efeitos favoráveis para os destinatários, salvo comprovada má-fé. O foco está na confiança a ser protegida pela verificação de como os atos geraram, alimentaram e fortaleceram essa confiança e determinação do tempo necessário para que tal confiança seja digna de proteção.




    Mesmo com o advento da Lei nº 9.784/1999, ainda, persistia a dúvida quanto ao início do prazo decadencial no qual Administração Pública poderia revogar o ato quando eivado de vício. A decisão da Corte Especial do Superior Tribunal de Justiça, no Mandado de Segurança nº 9.112/DF, de relatoria da Ministra Eliana Calmon, determinou que o prazo decadencial previsto na referida Lei, do processo administrativo, começasse a correr pela primeira vez, a partir de janeiro de 1999, quando da sua entrada em vigor.63 Os casos anteriores a esse período poderiam ser revogados a qualquer tempo se eivados de vícios nos termos das Súmulas 346 e 473, do STF.




    Somente nos anos de 2003 e 200464 é que o Supremo Tribunal Federal começou a reconhecer o princípio da segurança jurídica, na espécie de proteção à confiança, como princípio constitucional. As três decisões pioneiras: MC 2.900/RS, MS 24.268/MG e MS 22.357, foram relatadas pelo Ministro Gilmar Mendes.65 Em todas as referidas decisões, a exemplo do MS 24.268/MG66, há citação da predominância do princípio da segurança jurídica em detrimento ao princípio da legalidade da administração pública, com fundamento no Estado de Direito Contemporâneo. Depois desses acórdãos, houve um número considerável de decisões do Supremo Tribunal Federal no mesmo sentido, muitas da quais apreciaram a questão das chamadas ascensões funcionais ou provimentos derivados de empregos públicos na Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos- ECT.67




    A referida posição foi se ratificando nos julgados seguintes ao reconhecer a sanatória do ato nulo, quando a situação de fato se consolidasse em razão de liminar concedida com base na teoria do fato consumado. Não seria conveniente inovar situações, de fato e de direito, já solidificadas.68 Exemplo interessante desse entendimento foi a validação pelo Supremo Tribunal Federal dos atos praticados pelo Município de Santo Antônio do Leste, no Mato Grosso, criado de forma inconstitucional. O Ministro Eros Grau destacou ter sido o município, efetivamente, criado e assumiu existência de fato como ente federativo. A existência de fato do Município representa situação excepcional consolidada, de caráter institucional e político decorrente da decisão política, que importou na sua instalação como ente federativo dotado de autonomia. Hipóteses como essa consubstanciam o reconhecimento e o acolhimento da força normativa dos fatos e fundamentam o princípio da segurança jurídica o qual beneficiou a preservação do Município.69




    Decisão emblemática na proteção do princípio da confiança pode ser analisada na Ação Civil Originária nº 79, de relatoria do Ministro Cezar Peluso, julgada no Tribunal Pleno em 15/03/2012. Convalidou-se a concessão do domínio de uma área de 200 mil hectares, pelo Estado de Mato Grosso, a 20 empresas colonizadoras.70 A decisão fundamentou-se no fato dos contratos de concessão terem sido celebrados há mais de 59 anos e, caso fossem anulados com base na observância estrita da legalidade, causariam uma repercussão de ordem pessoal e socioeconômica desastrosa.




    O voto baseou-se no argumento de que nem sempre a decisão deve ser assentada na observância da pura legalidade, mas, sim, deve reverenciar princípios como o da confiança legítima e da segurança jurídica, principalmente, quando os atos guardarem uma presunção e aparência de legalidade. A Administração Pública deve vincular-se as suas próprias práticas ainda quando ilegais na origem.




    O Supremo Tribunal Federal, também, já se manifestou quanto a revogação de licença para construção concedida ao administrado em razão de mera conveniência e oportunidade. Na decisão da Corte, garantiu-se ao administrado o ressarcimento por todos os danos causados visando à futura construção autorizada devidamente. Fundamentou-se na crença do administrado embasada na confiança da manutenção do comportamento estatal.71




    A jurisprudência possui diversos julgados acolhendo o princípio da segurança jurídica e o da confiança legítima,72 não somente no Supremo Tribunal Federal73 como nos demais tribunais, a exemplo do Superior Tribunal de Justiça.74 O fundamento segue o mesmo acolhimento presente na doutrina no sentido de o Estado, ao reagir às alterações das situações fáticas e reorientar a prossecução do interesse público, dever articular-se com os princípios constitucionais da proteção da confiança, a segurança jurídica, a boa-fé dos administrados e os direitos fundamentais.75
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