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RESUMO

A demanda por estabilidade e por seguranca nas relagdes juridicas € uma constante
na vida em sociedade. E inerente ao ordenamento juridico a tensdo de ter que
atualizar suas normas e, ao mesmo tempo, preservar interesses e expectativas
geradas a partir de relagdes juridicas anteriormente estabelecidas. O Direito se
equilibra entre a inovagao e a conservacao. Essa tensao tornou-se mais acentuada
ao longo do século XX, quando ficaram mais visiveis a instabilidade e a inseguranca
nos mais variados ramos do conhecimento e das relagdes humanas. A sociedade
contemporanea passou a ser designada como sociedade de risco ou pos-moderna.
No campo juridico, a consequéncia foi a constante busca por diminui¢do dos efeitos
de tanta instabilidade e o necessario retorno das preocupagdes com a seguranga
juridica, enquanto norma constitucional. Em sentido estrito, dentre os mecanismos
de concretizagao de tal principio, trés se destacam no Direito brasileiro: a proteg¢ao
aos direitos adquiridos, a preservagao dos efeitos da confianga legitima e a
estabilizacdo de situagbes de fato consolidadas ao longo do tempo. A protecdo aos
direitos adquiridos apresenta-se como 0 mecanismo mais tradicional no direito
brasileiro. No direito comparado, n&o. No entanto, essa protecao apresenta limites e,
em muitas situacdes, nao se mostra suficiente para preservar expectativas legitimas.
Para esses casos, o STF passou a reconhecer e aplicar outros instrumentos: de um
lado, a protegcédo da confianga e, de outro, a preservagao de situagdes irregulares
que se consolidaram no tempo. A tutela da confianga pressupde quatro requisitos:
uma base legitima, uma confianga gerada no particular, o exercicio concreto de tal
confianca e sua frustracdo em razdo da mudanca de comportamento do Poder
Publico. Por meio da preservagao de situagbes consolidadas (“teoria do fato
consumado”), o STF reconhece a preservagao de interesses e expectativas nao
abrangidas pelas prote¢des anteriores, por meio da manutencdo, em condi¢coes
excepcionais, de situagdes que, embora irregulares na sua origem, tornaram-se,

com o passar do tempo, irreversiveis ou de dificil reversao.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Seguranca juridica. Direitos adquiridos.

Protecao da confianga. Fato consumado.



ABSTRACT

The demand for stability and security in legal relations is a constant search in society.
It is inherent in the legal system the tension of having to upgrade their standards and
at the same time preserving interests and expectations generated from previously
established legal relations. The Law balances between innovation and conservation.
This tension became more pronounced during the Twentieth Century, when
contemporary society became known as risk society or postmodern society. The
result was the constant search for diminishing the effects of so much instability and
the necessary return of concerns about legal certainty, as constitutional command. In
Brazilian Law, there are three main mechanisms of realization of legal certainty: the
protection of acquired rights, the preservation of the effects of legitimate confidence
and the stabilization of fact situations consolidated over time. The protection of
acquired rights is the most traditional mechanism in Brazilian law, but not in
comparative law. However, this protection has limits, and in many situations it is not
enough to preserve legitimate expectations. For these cases, the brazilian Supreme
Court recognizes other instruments: on the one hand, confidence protection and on
the other, the preservation of consolidated fact situations. The protection of
confidence requires four conditions: legitimate basis, situation of confidence,
concrete exercise of such confidence and its frustration because of the Government's
behavior change. Finally, the brazilian Supreme Court recognizes the preservation of
interest and expectation not covered by the previous protections, by maintaining, in
exceptional conditions, situations that although irregular in their origin, have become

irreversible or difficult to reverse.

Keywords: Constitutional Law. Fundamental rights. Legal certainty. Acquired rights.

Confidence protection. Consolidated fact situations.
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INTRODUGAO

A proposta deste trabalho surgiu da constatacao de que o Supremo Tribunal
Federal (STF), ao julgar casos recentes envolvendo relagbes juridicas que se
prolongaram no tempo, decidiu estabilizar e proteger expectativas que, a rigor, ndo
estavam abrangidas pela protecédo constitucional aos direitos adquiridos. Adotou-se
como fundamento o principio da seguranca juridica.

Dois julgamentos ilustram a afirmagéo. O primeiro deles trata de um caso de
pensdo por morte.” No dia 30 de julho de 1984, aos oitenta e trés anos de idade e
com cancer, um servidor publico aposentado adotou sua bisneta de quatro anos. Na
ocasiao, foi utilizada escritura publica lavrada em cartério, ao invés de sentenca
judicial, como determinava a legislacdo da época. Uma semana depois, em 07 de
agosto de 1984, o adotante faleceu e seus proventos de inatividade foram
transformados em pensao em favor de sua filha adotiva.

No ano de 2002, apds quase vinte anos, o Tribunal de Contas da Unido (TCU)
determinou a sustacdo do beneficio, sob o fundamento de que a concesséao violou
leis em vigor a época. A questdo foi levada ao STF. No julgamento, embora a
relatora tivesse alertado que a adocdo foi simulada, o colegiado restabeleceu o
pagamento do beneficio. A decisdao também se pautou no dever de a administragao
publica garantir o contraditério e a ampla defesa. Contudo, foram igualmente
ressaltadas: (1) a caracterizagdo do principio da seguranga juridica como um
subprincipio do Estado de Direito; (2) a impossibilidade de a prerrogativa de
anulacado dos atos administrativos se estender indefinidamente e (3) a necessidade
de estabilizacio de situacdes criadas administrativamente.

No ato que justificou a pensdo havia simulagéo e ilegalidade. Mesmo assim, o
beneficio foi mantido, com fundamento, dentre outros, no principio da segurancga
juridica, através de uma re-significagcdo de seu conteudo, argumento que até entao,
pelo menos nesses termos, ndo era comum no Direito brasileiro. Apds, em situagdes
parecidas, o STF e outros tribunais brasileiros passaram a aplicar com frequéncia a

seguranca juridica como fundamento de seus julgados.

! Trata-se acao (de competéncia originaria do STF) de mandado de seguranga processo n. MS
24.268-MG, cujo julgamento pelo plenario foi concluido em 05 de fevereiro de 2004. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/publicacaoRTJ/anexo/191 3.pdf. Acesso em: 31.03.2014.
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O segundo exemplo decorre de um julgamento proferido pelo STF no ano de
2012.2 Na época, era a causa mais antiga pendente de decisdo. Nos autos, a Unido
requeria a nulidade de concessdes de terras publicas pelo estado do Mato Grosso
sem autorizagao do Senado Federal, como determinava a Constituicdo de 1946. Os
atos foram praticados no inicio da década de 1950, a acao foi ajuizada em 1959 e
tramitou por mais de cinquenta anos. Ao final, embora provada a violagédo de regras
constitucionais vigentes na época, o pedido foi julgado improcedente. Como
fundamento, o relator sustentou que, naquele caso, a segurancga juridica deveria
prevalecer em face do principio da legalidade.

As decisbes acima possuem um ponto em comum: situagdes irregulares
(ilegais ou inconstitucionais) foram, apds longo decurso de tempo, preservadas
como se fossem validas desde a origem. Nao havia direito adquirido, ato juridico
perfeito, coisa julgada, prescricdo ou usucapidao, 0S quais Sa80 0S mecanismos
tradicionais de estabilizacao de direitos e expectativas em face do decurso do
tempo. Mesmo assim, os atos foram preservados. Com fundamento no principio da
seguranga juridica.

Trata-se de tema que requer atencao da pesquisa juridica. Nao faltam razées a
justificar sua relevancia.

Em primeiro lugar, nos ultimos anos, o STF proferiu diversas decisbes com
esse fundamento, em casos concretos e em controle abstrato de
constitucionalidade. Na realidade, desde 1999, o principio ingressou formalmente no
procedimento da Corte, através das Leis n. 9.868 e n. 9.882, ambas de 1999, as
quais inseriram a seguranca juridica como fundamento para a modulacao dos efeitos
das decisbes em controle de constitucionalidade. Em 2004, ao criar a sumula de
carater vinculante, a Emenda Constitucional n. 45 constitucionalizou a expressao
“grave insegurancga juridica” no art. 103-B da Constituicdo. Sendo assim, o STF
passou a ter que demonstrar a protecdo a seguranga juridica (ou pelo menos
apontar um estado de inseguranga a ser evitado) em muitas de suas deliberagdes.

Em segundo lugar, principalmente apds a crise econémica do ano de 2008, a
estabilizacdo de direitos e expectativas voltou a estar entre os temas mais

importantes no debate juridico europeu. Com efeito, a segurancga juridica passou a

? Trata-se de ac&o (de competéncia originaria do STF) anulatéria processo n. ACO 79-MT, cujo
julgamento pelo plenario foi concluido em 15 de margo de 2012. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=2073053. Acesso em:
31.03.2014.
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ser fundamento para a protecdo de direitos sociais, tendo como pano de fundo a
vedagdo ao retrocesso e a protegdo da confianga legitima. Ressalte-se: as
constituigdes dos paises europeus, de um modo geral, ndo preveem expressamente
a protecdo aos direitos adquiridos. Contudo, mesmo sem previsdao expressa, a
matéria € considerada constitucional e objeto de decisdes das cortes constitucionais
europeias. Isto revela a importancia do tema em termos de direito comparado.

Em terceiro lugar, em face destes varios julgamentos, cabe a Ciéncia do Direito
sistematizar o que é decidido na pratica decisoria. Dessa forma, mesmo diante do
aparecimento de muitos trabalhos recentes, a tematica da seguranga n&o se esgota,
pois é inerente ao ser humano e objeto de controvérsias cotidianas. Por outro lado,
pesquisar os elementos da seguranga juridica como principio autdnomo significa
buscar o saneamento de lacunas ou dos limites da protecao aos direitos adquiridos.

Sendo preceito instrumental, principio fundamental, garantia de direitos ou
direito fundamental com identidade propria, a seguranca juridica fundamenta
pretensdées que ndo sdo abrigadas pelos institutos tradicionais de protec¢ao contra a
passagem do tempo. E mais: na pratica judicial brasileira, a seguranga juridica
reconhece e estabiliza até mesmo situagdes ilicitas na sua origem.

Neste contexto o presente trabalho divide-se em trés partes, excluindo-se a
conclusao e esta introducéo.

O primeiro capitulo tratara da segurancga juridica, apresentando-a em uma
estrutura tridimensional. Inicialmente, no plano fatico, o estado atual de inseguranca.
Inseguranca juridica, inclusive. Depois, no plano valorativo, o argumento é que a
seguranga € algo valioso e bom e que, em razdo disso, esta na esséncia de
qualquer sistema juridico e requer sua prote¢cdo. Ao final, o plano normativo, de
modo que serdao apresentados seus fundamentos constitucionais, tanto na
superestrutura constitucional (decorrente da analise conjunta da Constituigdo),
quanto na estrutura (analisando diversos dispositivos constitucionais que justificam e
fundamentam tal principio).

O segundo capitulo trata dos direitos adquiridos, como o principal (ou pelo
menos 0 mais conhecido e o mais utilizado) mecanismo de protegdo da segurancga
juridica no direito brasileiro. Serdo expostas: primeiro, uma visdo panoramica da
protecdo a estabilidade das relag¢des juridicas no ambito do direito de alguns dos
paises que mais exercem influéncia no direito brasileiro (Alemanha, Estados Unidos,

Espanha e Portugal); segundo, uma caracterizagao dos direitos adquiridos no direito
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brasileiro, origem, alcance e evolugao; e, ao final do capitulo, os principais limites da
protecao prevista no art. 5°, XXXVI, da Constituicdo brasileira de 1988.

No terceiro capitulo, serdo apresentadas as principais justificativas para a
estabilizacdo de expectativas juridicas, com fundamento na seguranca juridica,
mesmo nos casos em que nao ha direito adquiridos, como a protegéo a confianga
legitima e assim como a chamada doutrina do fato consumado, através da qual o
Poder Judiciario estabiliza inclusive situagdes irregulares ou ilicitas na sua origem.

Em suma, abordar o conteudo juridico da seguranga juridica € analisar os
contornos de um dos principais anseios do ser humano em qualquer local e ao longo
dos tempos: a busca por estabilidade e previsibilidade nas suas relagcbes. Trata-se
de algo intrinsecamente relacionado a dignidade da pessoa humana e aos direitos
fundamentais como um todo. Em razdo disso, esta na esséncia de qualquer
ordenamento juridico que se proponha legitimo, independentemente de haver ou

Nao previsao expressa.
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CONSIDERAGOES FINAIS

A busca por estabilidade e por seguranga nas relagbes juridicas é uma
constante na vida em sociedade. De longa data, o Direito permanece na tensédo de
ter que atualizar seus comandos as novas demandas e, a0 mesmo tempo, nao
poder desconsiderar ou desfazer as relagdes juridicas anteriormente estabelecidas.
Busca-se o equilibrio entre a inovacéo e a conservagao.

Essa tensdo tornou-se mais acentuada (ou mais visivel) ao longo do Século
XX, quando se passou a constatar cada vez mais um estado de inseguranga e
instabilidade nos mais variados ramos do conhecimento e das relagcbes humanas.
Expressdes como sociedade de risco, pos-modernidade e modernidade liquida,
facilmente associaveis aos tedricos que as elaboraram, passaram a ser utilizadas
para descrever o estagio atual das relagbes humanas e sociais. Os reflexos no
campo juridico foram inevitaveis. Assim, a consequéncia foi a busca do Direito por
minorar os efeitos de tanta instabilidade e o necessario retorno das preocupacgdes
com o estudo e a caracterizagdo da seguranga juridica, enquanto principio
constitucional (e como tal, vinculante aos poderes publicos e aos particulares).

Em sentido amplo, este foi o objetivo do presente trabalho: a descricdo do
estado atual de inseguranca e a demonstracao da necessidade de o Direito estabe-
lecer mecanismos para contornar os efeitos. Em sentido estrito, o objetivo foi
caracterizar a segurancga juridica através de trés de seus mecanismos de concre-
tizagdo: a protecao aos direitos adquiridos, a preservacao dos efeitos da confianca
legitima e a estabilizagao de situagdes de fato consolidadas ao longo do tempo.

Constatou-se que o anseio por seguranga em geral, e pela seguranga juridica
em particular, ndo € novo e que, ao contrario do que pode aparentar, ndo € uma
marca do Século XXI, da pés-modernidade, mas uma espécie de constante histérica
que, em face das caracteristicas do mundo atual, adquire especial relevancia. Em
outras palavras, constatou-se igualmente que, cada vez mais, nao é possivel atingir
um estagio de seguranga absoluta e que mesmo as ciéncias chamadas exatas nao
possuem mais o atributo da certeza infalivel, mas de conclusées parciais e
provisorias que necessariamente serao refutadas no futuro.

Ratificou-se, pois, o0 senso comum de que a seguranga possui um conteudo
axiologico intrinseco, o qual deve ser tutelado pelo Direito. Este o faz de variadas

formas: através de dispositivos (constitucionais ou legais) expressos, gerais ou
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especificos, como também pela analise global de cada ordenamento. Além disso,
demonstrou-se que, sendo inerente ao Direito e uma decorréncia da nogdo de
Estado de Direito, a seguranga nao carece de um dispositivo expresso para atestar
sua existéncia e vinculagdo. Nesse contexto, foi reforcada a afirmacao de que a
seguranca juridica, no Direito brasileiro, tem fundamento constitucional, o qual pode
ser demonstrado por meios dedutivos e indutivos, seja a partir da superestrutura (do
conjunto), seja a partir de partes especificas da Constituicdo em vigor. Trata-se,
portanto, de norma juridica, do tipo principio, valida e vinculante. Como no
paradigma juridico atual mostra inquestionavel a forga normativa dos principios, a
efetivagao da seguranca juridica deixou de ser mera diretriz ou programa abstrato de
atuacao e passou a ser dever dirigido aos poderes publicos e aos particulares, na
medida da vinculagao de cada um.

O mecanismo mais tradicional de concretizagdo da seguranga juridica no
Direito brasileiro esta no dispositivo constitucional que tutela os direitos adquiridos
(artigo 5°, XXXVI, o qual inclui também o ato juridico perfeito e a coisa julgada). Ao
estabelecer que “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada®, visa a preservar expectativas ante a sucessao de leis no tempo.

Demonstrou-se que a expressa constitucionalizacédo da tutela dos direitos
adquiridos € uma peculiaridade do Direito brasileiro e que ndo encontra respaldo no
Direito dos paises que mais de perto influenciam o Direito constitucional brasileiro:
Portugal, Espanha, Franga, Alemanha e Estados Unidos. Quando muito, as
constituicbes preveem apenas a regra da proibigdo das leis retroativas,
principalmente em matéria penal. Mesmo assim, nesses paises, ndo ha plena
liberdade ao legislador e aos poderes publicos: constatou-se que existem
mecanismos de limitagdo da mudanga de comportamento estatal (principalmente a
legislativa) e que tais controles possuem fundamento (ainda que nao seja expresso)
na constituicdo daqueles paises, como, por exemplo, o0 principio da protecdo da
confianga ou o direito de propriedade ou a protecao dos contratos (contracts clause
of Article I, n. 10), com respaldo na Constituicao dos Estados Unidos da América.

Para demonstrar o alcance da protegdo, apresentou-se a caracterizagao
legislativa e jurisprudencial dos direitos adquiridos, indicando seus componentes e
limites. Foram apontados seus principais limites: a ocorréncia de pressupostos
faticos complexos que ndao se consumaram por completo, a impedir a conclusdo do

ciclo aquisitivo; a alteragao ou revogagao de conjunto normativo ou estatuto juridico,
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em face da possibilidade de alteracdo unilateral por parte do legislador; a origem
ilicita da pretensdo, como também a aquisicdo de direitos com respaldo em leis
posteriormente  declaradas inconstitucionais (a chamada coisa julgada
inconstitucional). Em todas essas situagbes, embora possam existir justas
expectativas, a clausula da protecao aos direitos adquiridos néo € aplicavel.

Em casos como tais, a hipotese inicial restou comprovada: os mecanismos
tradicionais de preservacdo de direitos subjetivos e de expectativas de direito em
face da passagem do tempo e das alteragdes normativas ndo sado suficientes para
concretizar a seguranca juridica, na sua dimensao objetiva (com vistas a reforcar a
cognoscibilidade, a confiabilidade e calculabilidade do ordenamento juridico), muito
menos na dimensao subjetiva (a proteger interesses individuais e concretos).

Assim, doutrina e jurisprudéncia, principalmente, a partir do final do Século XX,
passaram a reconhecer outros mecanismos de tutela de expectativas de direito: a
protecao da confianga e a conservacao dos efeitos dos chamados fatos consumados
ou consolidados.

Sobre a protegcdo da confianga, foram indicadas suas origens e sua evolugéo
no Direito europeu e 0 seu posterior ingresso no ambiente juridico brasileiro. Este
principio possui necessario carater excepcional e subsidiario e esta sujeito aos
seguintes requisitos para a sua aplicacao: 1) a existéncia de uma base legitima de
confianga; 2) a ocorréncia de uma efetiva confianga nessa base; 3) o exercicio
concreto de tal confianga e 4) o advento de conduta estatal a frustrar a confianga
gerada nos particulares em razdo dos comportamentos estatais anteriores.

Além disso, uma vez existente a confianca legitima, deve-se partir para a
ponderacédo com as finalidades que justificam a mudang¢a no comportamento estatal.
Assim, somente apds esse sopesamento, devidamente fundamentado, € que se
pode afirmar o que vai prevalecer no caso concreto: se o interesse individual em
manter e conservar o regramento anterior ou se as mudangas promovidas pela nova
atividade estatal.

Demonstrou-se também que a protecdo da confiangca, em seu carater
excepcional e subsidiario, € uma exigéncia que vincula todos os poderes estatais: o
Executivo, quanto ao dever de regular os efeitos da anulagao e revogacao de seus
atos ou mesmo um dever de convalidacdo, estando mesmo sujeito a prazo
decadencial de cinco anos; o Legislativo, através do dever de estabelecer prazos de

vacatio legis, regras de transicdo ou mesmo compensagdes ou indenizagdes em
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face da mudanca de estatutos normativos que causem grande repercussdo em
expectativas legitimas; e o Judiciario, o qual se vé vinculado a modulagdo dos
efeitos (em regra ex tunc) das decisbes proferidas em controle de
constitucionalidade (tanto no modo abstrato, quanto do incidental) como também na
mudanca de entendimentos jurisprudenciais consolidados ao longo dos anos.

Por fim, mesmo nas situagdes em que nao haja direito subjetivo ou adquirido a
ser protegido, ndo haja prescricao, decadéncia ou usucapido (que s&o mecanismos
tradicionais de estabilizagdo e preservagdo de expectativas), mesmo nos casos em
que nao ha confianga legitima a ser preservada, ainda assim, o Direito tende, de
modo ainda mais excepcional, a preservar situagdes faticas que se prolongaram no
tempo e cujo desfazimento mostra-se fisica e materialmente impossivel ou des-
proporcionalmente custosa. Trata-se da assim chamada “teoria do fato consumado”,
reconhecida e aplicada, ndo sem criticas e questionamentos, pelo STF.

Constatou-se que, embora resolva os diversos casos através de mecanismos
de ponderacgao, a jurisprudéncia da Corte possui dois entendimentos consolidados.
De um lado, em se tratando de questdes de ensino superior (ingresso ou
transferéncias irregulares de alunos), caso o aluno venha a concluir o curso, sua
situagdo se consolida e tera direito a certificacdo (independentemente da
reconhecimento da inidoneidade dos pressupostos da matricula), sob o
entendimento de que sua situagdo se consolidou, mesmo nido havendo direito
adquirido ou mesmo confianga a ser protegida. De outro, em se tratando de ingresso
em cargo publico mediante ordem judicial precaria, o entendimento € o de que nao
ha “fato consumado” e o beneficiado devera ser afastado do cargo
independentemente do tempo em que exerceu suas atribuicbes. Nessa ultima
hipétese, o STF entende que ndo ha direito adquirido, confianga a ser protegida,
muito menos situagao fatica consolidada ser preservada.

Em concluséao, diante da necessidade de proporcionar mais segurancga juridica,
necessidade esta agravada pela crescente complexidade das sociedades
contemporaneas (pés-modernas, de risco ou liquidamente modernas, a depender da
concepgao que se adote), o Direito deve estar pronto a oferecer respostas
condizentes com as novas demandas.

No Direito brasileiro, além da expressa protecdo constitucional aos direitos
adquiridos, a jurisprudéncia do STF tem acolhido e preservado expectativas néo

abrangidas por essa protegao (inclusive pretensodes ilegitimas ou irregulares na sua
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origem): de um lado, mediante a aplicagdo do principio da seguranga juridica
(através da protecéo da confianga dos particulares); de outro, de modo ainda mais
subsidiario e excepcional, com fundamento na teoria do fato consumado, quando se
tratar de situagdes e expectativas que se prolongaram no tempo, mesmo nos casos

em que nao houver legitima confianca a ser preservada.
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