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RESUMO

Hoje é bastante comum encontrarmos atos administrativos, legislativos e judiciais
que tém como fundamento (motivagao) o interesse publico. Em nome do interesse
publico, o governo, por meio de seus poderes instituidos, tem tomado decisées que,
na verdade, nao encontram qualquer respaldo na vontade social, tampouco em seus
interesses. Mas as palavras sdo vagas e ambiguas, e somado a isto existem muitos
conceitos juridicos indeterminados no direito, como exemplo “interesse publico”.
Face ao narrado, o judiciario muitas vezes se exime de controlar determinado ato,
por este encontrar-se rotulado de “interesse publico”, o que faz paralisar a acao
judicial, que passa a acreditar que em dado caso estara maculando a separacéo dos
poderes. E, assim, nos encontramos cada vez mais submetidos a atos que, em
nome do “interesse publico”, vém impondo medidas que n&o encontram respaldo no
modelo constitucional adotado pela Republica Federativa do Brasil. Enxergamos o
quanto é dificil delimitar o conceito de “interesse publico”, mas resolvemos tracar
algumas condigbes necessarias a sua presenga, para que assim, quando, ao serem
maculadas uma dessas condi¢gdes, possamos excluir tal situagdo do conceito de

“interesse publico”.



ABSTRACT

Today it is sufficiently common to find administrative, legislative and judicial
acts that have as bedding (motivation) the public interest. On behalf of the
public interest, the government, by means of its instituted powers, has taken
decisions that, in the truth, do not find any endorsement in the social will,
neither in its interests. But the words are vacant and ambiguous, and
besides, there are many indeterminate legal concepts in law. As a good
example, we can mention "public interest". Face to the report, judiciary
power many times tends to control definitive act, for this to meet friction of
"public interest”, what it makes to paralyze the legal action, that starts to
make believe that data in case will be staining the separation of powers.
And, thus, in them we find each time more submitted the acts that, on behalf
of the "public interest", come imposing measured that they do not find
endorsement in the constitutional model adopted by the Federative Republic
of Brazil. Therefore, we can see how much it is difficult to delimit the concept
of "public interest”, but we decide to trace some necessary conditions to its
presence, for that thus, when, stained one of these conditions, let us exclude
such situation of the concept of "public interest".



SUMARIO

Capitulo |
Uma visao Geral do Homem na Sociedade e do Direito

1.1 Uma breve introdUGA0 ........cooeiiieeiie e 8
1.2 O Homem, a Sociedade € 0 Dir€it0......ccuveeeneeeee e 12
1.2 Direito € CiencCia dO Dir€it0......ccu e 15

Capitulo Il
Da “norma Juridica”

2.1 Processo de Formacao da “norma juridica” ...........cceeevveiiiiiiiiiiiiiiiiiinnnnnnn. 22
2.2 Elementos necessarios a formagao da “norma juridica” ...............cccccoe. 32

P2 B o 41 o3 o o 32
ARG T o 151 (1] =T [o KT 11 o oo 1= 41

Capitulo Il
Do Estado de Direito
3.1 Uma visdo sobre o Estado de Dir€ito ........coueeeieeeeieeeee e, 45

Capitulo IV
Do Principio do “due process of law”

4.1 Principio do Devido Processo Legal..............coooviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeee 58

4.1.1 Devido Processo Legal na Inglaterra e nos Estados Unidos.......... 58
4.2 Devido Processo Legal N0 Brasil..............oooeiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeieeeeeeeee 67
4.3 Devido Processo Legal na Argentina..........ccooovviiiiiiiiiiiciiiceeeeeeee e, 73
Capitulo V

Da Seguranca Juridica
5.1 Seguranga Juridica: Conceito e visdao no Direito

T = TS =T o S 76
5.2 Seguranca Juridica no Direito Alienigena ...........cccoooeeeiiiiiiiiiiciiieeeeeeeeeee, 83
5.3 A independéncia dos Juizes como condigdo necessaria a

Preservacao da seguranga JuridiCa...........ccoeviiiiiiiiiiiieeeiicce e 87
5.4 A Inconstitucionalidade e a Segurancga Juridica.............coooiiiiiiiiiiiiiieienns 89
5.5 A Relativizagdo da Seguranca Juridica..........ccccccceeeiiiiiiiiiiiiicceeeeee 93
Capitulo VI

Do Principio da Confianga Legitima
6.1 Uma Introdugcdo ao Principio da Protecdo a Confianca

LEGIIMA .. 97
6.2 Principio da Confianga legitima no Direito Alienigena e

S{UE= T =AV/0] (010> To I o 115 (o] o= S 104
6.3 Principio da Confianga Legitima no Direito Brasileiro ............................... 110
6.4 Importancia do Principio da Confianga Legitima no

Direito TrDULArIO.......eeeeee e 114
6.5 Principio da Confianga Legitima e seus limites..........c.ccccevviiiieiiiieeeieeennes 135
Capitulo VIII
(O70] o[ 11 E57- To LR 136

Referéncias BibliografiCas...........cccooeeiiiiiiiiiiiiiie e 150



CAPiTULO |
UMA VISAO GERAL DO HOMEM NA SOCIEDADE E
DO DIREITO

1.1 UMA BREVE INTRODUCAO



Onde existir um conjunto de seres, para que esses possam conviver em
harmonia, € necessario haver regras de conduta a serem cumpridas, sob pena de,

quando houver conflitos de interesses, esses nao terdo como serem solvidos.

As regras de condutas a serem observadas para que atendam as
expectativas da sociedade devem sempre buscar interesses que sejam comuns da
sociedade, que n&o venha trazer privilégios isolados, sob pena de se assim forem,
nao virem a satisfazer a coletividade, e conseqlientemente ndo serem dotadas de

eficacia social.

O interesse comum, acima declinado tem recebido o rétulo de “interesse
publico”, sendo comum ouvirmos que o direito ao organizar a sociedade, deve

sempre ter em vista a busca dos interesses da sociedade dos interesses comuns.

Quando falo em conjunto de seres, ndo estou apenas falando de seres
humanos, mas sim de seres vivos. Por exemplo, para que haja a vida harmdnica
entre as abelhas de uma colméia, cada uma tem o seu trabalho a desenvolver, o
mesmo ocorre em um formigueiro, e se analisarmos dentro de outras espécies
animais, veremos que, em regra, os bandos tém seus lideres, que tomam as
decisbdes e as vezes chegam a aplicar algumas sangdes, entre elas a expulsao de

um integrante grupo.

No mundo vegetal, também podemos observar que existem regras a
serem observadas e seguidas, com finalidades diversas, como armazenar agua,
proteger-se de insetos, entre outras. Caso ndo se observem tais regras, os

infratores sofrerdo puni¢cdes naturais.

No entanto, uma observacdo deve ser feita, que, entre as regras
assinaladas, algumas sao impostas pela prépria natureza, ndo estando, sempre, sua

existéncia ligada diretamente aos desejos de seus lideres (autoridades).

Na coletividade humana, ndo podia ser diferente, uma vez que cada

homem tem seus interesses pessoais, seus valores éticos e morais. Caso nao



houvesse regras de condutas, e se permitissemos que cada um agisse da forma que
melhor lhe aprouvesse, haveria entdo a impossibilidade do convivio social e

consequentemente da propria sociedade.

Dai, podermos fazer uma afirmag¢do, que onde encontrarmos o homem,

encontraremos a sociedade.

Os animais irracionais acima mencionados, bem como os vegetais, agem
em obediéncia as regras de conduta, entretanto conduzidos pelo proprio instinto de
sobrevivéncia, pela vontade de manter-se em consonancia com seus pares, até pelo
medo da exclusdo. Apesar de observarem regras, € facil detectar que estas nao

pertencem as mesmas espécies de regras de condutas pelo homem em sociedade.

Como as palavras possuem certa textura, sendo estas vagas e ambiguas,
a palavra “REGRA” pode apresentar varios sinbnimos, ou ser substituida por varias
palavras, entre elas a palavra “LEI”, que por sua vez permite varios sinbnimos ou
substituicdes, fazendo-se necessario que se faca delimitar o campo seméantico dos

termos empregados nos texto cientificos.

Montesquieu®, em sua obra “L Espirit des Lois”, define lei como: “Les lois,
dans la siginification la plus éntendue, sont les rapports nécessaries qui dérivent de
la nature de choses”. “Leis sao relagdes necessarias que decorrem da natureza das
coisas”. Essa definicdo do Bardo de Montesquieu tem sentido amplissimo, se
aplicando as leis naturais, fisicas, botanicas, inclusive as leis juridicas, como bem

observa André Franco Montoro, em sua obra Introducéo a Ciéncia do Direito.

Iniciamos o trabalho com o presente discurso, para chamar a atengao de
quio sao presentes e importantes as LEIS, no mundo, e como a ma aplicagao
destas pode causar grandes conflitos, guerras, e, em consequéncia, morte e 0
préprio desaparecimento da espécie humana. Nunca € demais relembrar que Adolf
Hittler, em nome da observancia da lei, quase exterminou uma classe que definia

como “raga”.

" MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de, O Espirito das Leis — As formas de Governo e a Divisio de
Poderes, Introducdo, Tradu¢do e Notas de Pedro Vieira Mota, 2°. Edi¢cdo. Sdo Paulo, Saraiva 1992.
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Em sua obra Teoria Del Derechoz, Robles inicialmente chama essa
regras de “normas juridicas”, iniciando o capitulo sete da mencionada obra, afirma
que as normas sao géneros da espécie “diretivas”’, sendo as diretivas “foda

expressao lingliistica cujo sentido é dirigir a agdo humana”>.

Por outro lado, o referido autor afirma que as “diretivas” tém um
conceito muito mais amplo que as normas juridicas. Exemplificando as “diretivas”: os
conselhos, as ordens ou as ameacas, as quais realizamos em um ato de fala com o

animus de dirigir as agdes das pessoas humanas.

O autor faz uma critica ao pensamento esposado por John Austin®, que
afirmava que toda norma era um comando, retirando assim o desejo “puro” — isto é -
um desejo sem uma ameaga pelo seu descumprimento - dos conceitos de normas e
em apertada sintese, concluia que os elementos de um mandado ou uma ordem
seriam: a pessoa que emite a ordem, o destinatario da ordem e a mensagem, que
consiste na expressao de desejo da pessoa que emite a ordem; desejo que vai

respaldado por uma ameacga, pela intengcao de causar o mal a pessoa destinataria.

A pertinente critica feita por Robles ° foi no sentido de que, na teoria de
Austin, teria ele olvidado de inserir um elemento que é indispensavel, qual seja, que

a ordem ou 0 mandado seja proveniente de uma autoridade competente.

Com o intuito de provar tal afirmagédo, fundamentou sua tese
exemplificando com o caso de uma ladrdo, que, ao praticar um assalto, determina

que uma pessoa lhe entregue todo o dinheiro e os demais bens, ameacando esta

2 ROBLES, Gregorio, Teoria Del Derecho — Fundamentos de Teoria Comunicacional Del Derecho, Volume I,
1%, Edicién, Madrid, Civitas. 1998.

3 ROBLES, Gregorio Teoria Del Derecho — Fundamentos de Teoria Comunicacional Del Derecho, Volume I, 1°.
Edicion, Madrid, Civitas. 1998, p. 146

# John Austin ( 1790 — 1859) ¢ um dos mais importantes teéricos do Direito e o principal representante do
positivismo juridico inglés. Para ele “toda norma ¢ um comando” “Every law or rule(....) is a comand. Or, rather,
laws or rules, properly so called, are species of comands”

S ROBLES, Gregorio Teoria Del Derecho — Fundamentos de Teoria Comunicacional Del Derecho, Volume I, 1%.
Edicion, Madrid, Civitas. 1998, p. 146
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pessoa com uma arma na cabega. Encontramos aqui quem emite a mensagem
(desejo), a quem é emitida a mensagem (a vitima), o desejo (o dinheiro e os bens) e
a ameacga (o tiro, caso ndo aja de acordo com o determinado). Nem por isso
podemos, de longe, afirmar que se trata de uma norma juridica, pois quem esta
praticando todos esses atos € uma pessoa que nao detém a competéncia para
tanto. Sendo a competéncia, na visdo de Robles, uma condicdo necessaria para se

verificar a existéncia da norma juridica.

Ainda na visao de Robles, é possivel que haja uma norma juridica que
Nao prescreva uma sangao ou ameacga para quem nao a cumpra, entendendo que a
sangdo é um requisito de algumas normas e nao de todas as normas, o que vem

sendo seguido por muitos doutrinadores.
Como ja afirmamos que as ‘regras” vao existir, onde existir a

sociedade, nossa preocupacgao no presente trabalho é de identificar a existéncia ou

néo do interesse publico em determinada norma juridica.

1.2 O HoMEM, A SOCIEDADE E 0 DIREITO
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A partir de agora vamos ao que de fato nos interessa, que é delimitar
nosso estudo, fixar conceitos, e tentar produzir um raciocinio logico-juridico
coerente, sem ter a pretensdo de que todos aceitem, e tomem como verdade real.
Pois durante as paginas seguintes, vamos ver que “néo existe verdade”, que esta
depende de varios fatores, e que o homem, como agente cognoscente, se faz
necessario ao ordenamento juridico. De forma que, apenas esperamos que, apoés a
leitura das paginas seguintes, algo venha acrescentar ao leitor, mesmo que seja

uma critica com fundamentos.

As relagdes humanas se encontram regidas por normas, isso quer dizer
regidas por regras de conduta que podem ser aplicadas a situagdes particulares ou

ainda a situagdes gerais.

Torna-se muito dificil vislumbrar uma relacdo entre homens, que nao se

encontre pelo menos sujeita a uma certa forma de normatividade.

De maneira muito clara, o Professor Rodolfo Carlos Barra, em sua obra

Tratado de Direito Administrativos, exemplifica tal afirmacgao, in verbis:

“Incluso las relaciones de afecto se hallan regidas por normas
Morales, por la costrumbre social, o, fundamentalmente, por la
propria ‘ley Del amor”, segun el tipo de relacion de que se trate. La
manifestacion de carifio, laassitencia, la lealdad, etc., obligan a
quienes se aman com um fuerte grado de exigibilidad em la prépria
relacion amorosa y hasta com la sancion, em caso de
incumplimento, manifestada, em su grado maximo, através de la
perdida minsma del carifio Del outro.”

Nas palavras de Engisch7, ha a afirmacao de que ndo ha ninguém que néo
viva sob o Direito e que nédo seja por ele constantemente afetado e dirigido. O
homem nasce, cresce no seio da comunidade — a parte casos anormais — jamais se

separa dela.

® Carlos Barra, Rodolfo Tratado de Derecho Administrativo, Editora Abaco de Rodolfo Depalma. 1%. Edigao —
Ciudad de Buenos Aires — Argentina. 2001.

" ENGISCH, Karl, Introducéo ao Pensamento Juridico, Traducdo de J. Batista Machado. 8*. Edicdo da Fundacéo
Calouste Gulbenkian: 8. Edigdo, Lisboa, 2001. p.12
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De tal sorte, ndo ha campo fértil para a adog¢ao das pretendidas hipoteses,
defendidas pelas ideologias anarquistas, liberais ou niilistas, que sugerem a
existéncia de um ser humano desvinculado de qualquer tipo de sujeicdo de
normatividade, donde concluimos que o homem em sua esséncia encontra-se
umbricado a sujei¢cao de normatividade, seja de qual espécie for. O homem é um ser

social.

Mas claro deve ficar que, nem todas as normas, que o homem em
sociedade cumpre, sdo normas juridicas, pois, para que detenham tal classificagao,
devem ter como condi¢do necessaria a sangao® imposta por um terceiro distinto da
relacédo intersubjetiva, forcando assim o cumprimento mesmo contra a vontade de
uma das partes. Ndo se nega o reconhecimento da outorga ao terceiro de certa

autoridade sobre as partes, sendo hoje encontrada tal autoridade no Estado.

Varias teorias existem para justificar o aparecimento da sociedade,

levando cada uma um fator determinante para tanto.

A teoria voluntarista da ontogénese da sociedade funda-se na vontade
humana entendendo que a sociedade ¢é fruto da vontade humana e se expressa em

um “contrato social” °.

Outra teoria, ndo menos importante, €& conhecida como teoria
organicista, organica ou racional, defende que a sociedade seria um produto da
natureza, tendo sua estrutura na semelhanca existente entre os homens, ou mesmo
nas dessemelhancgas, mas ndo na necessidade de, mesmo existindo estas estarem

os homens em uma situacao coesa (racionalidade).

¥ Bem verdade que muitos doutrinadores ndo entendem que haja a necessidade de uma san¢io na norma para
que seja esta considerada como norma juridica, como exemplo podemos citar Santini Romano, que entende que
a sang¢do pode encontrar-se no ordenamento juridico em sua complexidade, ndo necessariamente na norma
especifica de conduta.

? A teoria voluntarista tem como defensores Hobbes, Locke, Rosseau, que acreditam que os homens pactuam,
através do “contrato social”, para que as normas destes sejam capazes de dirimir conflitos, assegurar direitos
individuais, e coonestar o mal necessario.
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Existem ainda as teorias solidaristas, que justificam a sociedade como
fruto da solidariedade social. Sem duvida, estas vao buscar, na teoria da divisdo do
trabalho de Durkheim, suas bases, mas tem como grande defensor Duguit.
Recebem tal denominagao porque se baseiam cada vez mais no estreitamento cada
vez maior da interdependéncia e cooperacdo dos homens, no intuito de obtencao da

paz social.

E por fim, ndo menos importante, a teoria que defende a sociedade como
uma instituicao natural criada por Deus e aperfeicoada pelos homens. Sendo esta o
ambiente em que o homem nasce, cresce e morre. O grande defensor desta teoria é
S&o Tomaz de Aquino, mas também outros grandes nomes a defendem, Suarez,

Hauriou, entre outros.

No entanto o que nado se pode negar é que a sociedade é formada por um
conjunto de seres humanos e instituigdes por eles criadas, como afirma o Professor
Paulino Jaques, em sua obra “Curso de Introducdo a Ciéncia do Direito”, Editora
Forense, Rio, 1967.

Dentro de tal conjuntura, precisamos de forma acertada delimitar os
institutos, e para tanto, necessitaremos delimitar campos semanticos minimos de
alguns institutos, afim de preserva-los, e conseqlentemente, proteger a sociedade

do mau uso, ou do uso indiscriminado.

Hoje, como ja bem asseveramos, o “interesse publico”, tem sido utilizado
de forma muitas vezes abusiva pelo Estado, afim de justificar certas praticas que néo
encontrariam respaldo no direito posto, mas ao rotula-la de interesse publico se tenta

encobrir uma ilegalidade sobre tal manto.

E para efetuar tal delimitagdo, o Direito necessita buscar na Ciéncia do

Direito respaldo légico-juridico e coerente.

1.3 DIREITO E CIENCIA DO DIREITO
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Canotilhom, utilizando-se dos ensinamentos de K. Hesser, descreve que

um dos conceitos do direito pode ser assim assimilado:

“um meio de ordenacéo racional e vinculada de uma
comunidade organizada e, para cumprir esta fungao
ordenadora, o direito estabelece regras e medidas,
prescreve formas e procedimentos e cria instituicdes.
Articulando medidas ou regras, materiais com forma de
procedimentos, o direito é, simultaneamente, medida
material e forma de vida colectictiva......o direito é
indissociavel da realizagao da justica”

Nota-se que tal definicdo do ilustre autor, na verdade, abrange o sentido

amplo do termo direito, o qual iremos limitar nas linhas que seguem.

H4 um grande confusdo entre Direito e Ciéncia do Direito, até porque
muitas vezes em que essas definicbes sdo passadas para os académicos de
graduagdo em direito, muitos entendem que “na pratica” — ou seja no mundo
fenoménico — tal distincdo ndo tera qualquer repercussao, o que ndo se deve

admitir.

Primeiro, antes de diferencar Direito e Ciéncia do Direito, entendo ser
necessario fazermos alguns esclarecimentos sobre o que vem a ser, e para que

servem conceitos.

No Dicionario de Filosofia, de Nicola Abbgnano'’, o mesmo utiliza néo
menos de 05 paginas com a intencdo de conceituar o que vem a ser, donde
podemos de antemao, acreditar que encontramos aqui 0 nosso primeiro problema a

ser solvido. O referido dicionario traz a seguinte definigao:

“CONCEITO — em geral, todo processo que torne
possivel a descrigdo, a classificagdo e a previsdo dos
objetos cognosciveis. Assim entendido, esse termo tem
sentido  generalissimo........ Embora conceito  seja
normalmente indicado por um nome, ndo é o nome, ja
que diferentes nomes podem exprimir 0 mesmo

" CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7*. Ed. Almedina. Coimbra 2003.
p 243.

' Abbagnamo, Nicola. Dicionario de Filosofia, Editora Martins Fontes. Tradugdo da 1®. Edigao brasileira
coordenada e revisada por Alfredo Bosi. Sdo Paulo 2003.
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conceito, ou diferentes conceitos podem ser indicados
por equivoco, pelo mesmo nome....”

O Professor Celso Antonio Bandeira de Melo'?, exprime a idéia de que
os conceitos juridicos nada mais sao do que termos relacionadores de normas,
servindo como ponto de aglutinagdo de efeitos de direito. Sendo na verdade uma
sistematizacdo ou classificacdo. Afirmando ainda que na verdade € um processo
l6gico requerido para organizar um conhecimento e torna-lo produtivo. Conclui que
cada conceito € um conjunto, que utilizamos como critérios de inclusdo ou exclusao
de alguma realidade para formar tais conjuntos, podendo ser criado pelo direito

positivo ou nao.

Afirma, por fim, o mencionado professor, que os conceitos devem ter um
carater de funcionalidade e ndo de “verdade”. Explicando que, mesmo quando ha
pacificagdo doutrinaria ou jurisprudencial que se tem de um determinado conceito,

nao deve ser tida como “verdadeiro”, mas apenas houve uma aceitagédo maior dele.

Na verdade entendemos, ao fazermos um paralelo com a légica, que
conceito estaria equiparado a classe, que é tida como uma colegdo agregada de
objetos, denominados individuos ou elementos. Pode ser definida através da
enumeragdo de seus elementos (extensdo) ou pela indicagdo de propriedade

comum de todos eles (intens&o)'™.

O Professor Paulo de Barros Carvalho, em suas explanagdes em aulas,
com muita ponderacdo, entende que a afirmativa do Professor Celso Antdnio,
quanto a nao existéncia de verdade nos conceitos, deve ser tomada de forma muito
cautelosa, uma vez que, se nao tivermos certos cuidados, poderemos aceitar certos

conceitos que irdo ao final dificultar o entendimento de uma questao no direito.

Uma interessante observagdao que vem a corroborar com a preocupagao
do Professor Paulo de Barros Carvalho é que de fato devemos ter muito cuidado ao

conceituarmos, pois 0s conceitos ndao podem se oriundos de eluclupacdes

12 Bandeira de Melo, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo 16 Edi¢do, Malheiros, Sdo Paulo 2003.
13 Sobre la Teorfa de Classes, Autor: Alfred Tarski.
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arbitrarias, deve ter uma base soélida e esta se encontra ou no direito positivo ou na

Ciéncia do Direito.

De toda sorte, podemos observar que, dependendo do sistema de

referéncia utilizado, chegaremos a certos conceitos.

O Direito positivo'® é o conjunto de normas juridicas validas num dado
pais. Observe que nao se utilizou a palavra lei, e sim norma, que iremos diferencgar
adiante. Ao passo que a Ciéncia do Direito’ é o fruto de um trabalho descritivo
desse conjunto normativo, ordenando-o, declarando sua hierarquia, exibindo as
formas logicas que governam o entrelagamento das varias unidades do sistema e

oferecendo seus conteudos de significagdes.

Partindo da premissa que direito é linguagem, ndo ha como existir direito
sem a linguagem. Desta forma, podemos afirmar que o direito positivo € uma
linguagem prescritiva que tem por finalidade a coordenagado, o disciplinamento da
conduta humana na sociedade, das relagbes sociais, o que justifica a afirmacéo do
Professor Paulo de Barros Carvalho que ao direito ndo importa os problemas intra-
subjetivos, a ndo ser quando corresponda a um comportamento externo — as

relagdes intersubjetivas.

Ja a Ciéncia do Direito, que como ja vimos tem a funcao de descrever,
utiliza-se na verdade de uma linguagem descritiva, descrevendo o direito positivo,
analisando-o, interpretando-o, e muitas vezes criando conceitos, ou criticando os

criados pelo direito positivo.

Em verdade, ao fazermos essa diferenciagado, podemos ver que a Ciéncia
do Direito é, na verdade, uma metalinguagem do direito positivo, sendo uma
linguagem de sobrenivel, estando acima do direito positivo falando sobre ele, e
necessitando dele como objeto, passando, nesta situagdo, o direito positivo a ser a

linguagem objeto da Ciéncia do Direito.

4 Barros Carvalho, Paulo. Curso de Direito Tributario, 16*. Edi¢do, Saraiva, Sdo Paulo.
'S Barros Carvalho, Paulo. Curso de Direito Tributario, 16 Edicdo, Saraiva, Sio Paulo.
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Essa premissa utilizada — direito é linguagem — €& obtida através dos
ensinamentos do Professor Gregorio Robles'®, que, esposando a teoria
comunicacional, “concebe o direito como um sistema de comunicagéo cuja fungéo
pragmatica € organizar a convivéncia humana mediante, basicamente, a regulagéo
das acbes”, e que tal conclusdo se obtém da afirmativa de que o direito é texto de

carater organizador-regulador (prescritivo).

Pode-se, prima facie, contestar tal afirmacdo, ao mencionarmos o direito
consuetudinario, no entanto isso nao € suficiente, pois, quando é feita tal afirmacéao
— que o direito € texto — afirma-se que o direito esta escrito ou suscetivel de ser
escrito — no caso o direito consuetudinario — e as decisdes judiciais que emanarem
do direito consuetudinario, sao escritas (texto). Pensando ainda de uma forma mais
radical — supondo a existéncia de uma decisao judicial sem ser escrita — € ela

suscetivel de conversdo em escrita.

A afirmativa do ator de que direito é texto nao traz qualquer
incompatibilidade, com as teses que afirmam que o direito € o justo, ou que o direito
e fato social, ou ainda que direito é moral. Apenas demonstra que para a existéncia

do direito é necessario a linguagem “A lingliistica é sua forma natural de ser.”"’

Por fim, apdés as elucidagbes produzidas, podemos trazer a colagao

algumas caracteristicas do Direito Positivo e da Ciéncia do Direito, quais sejam.

O direito positivo tem o carater prescritivo, assim prescreve as condutas
humanas que obedecem aos quatros modais debnticos; OBRIGADO, PERMITIDO,
FACULTADO E VEDADO. Ao passo que a Ciéncia do Direito nada prescreve de

' Robles, Gregorio. O Direito Como Texto — quatro estudos de teoria comunicacional do direito — Barueri, Sdo
Paulo, Manole 2005.

17 Robles, Gregorio. O Direito Como Texto — quatro estudos de teoria comunicacional do direito — Barueri, Sdo
Paulo, Manole 2005.
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imediato'®, sendo na verdade apenas uma descricdo — linguagem descritiva — do

direito positivo.

Na clara ética do Professor Paulo de Barros Carvalho'®, ao falar sobre a
diferenca entre Ciéncia do Direito e Direito Positivo, afirma: “Tal discurso,
eminentemente descritivo, fala de seu objeto — o direito positivo — que por sua vez
também apresenta como um estrato de linguagem, porém de cunho prescritivo.
Reside exatamente aqui uma diferenga substancial: o direito posto é uma linguagem
prescritiva (prescreve comportamentos), enquanto a Ciéncia do Direito é um

discurso descritivo (descreve as normas juridicas).”

Com intuito de concluir preambularmente, ndo poderiamos deixar de citar
nosso Mestre de sempre Professor Lourival Villanova®® que, de forma mais uma vez
lapidar, afirmou: “Altera-se o mundo fisico mediante o trabalho e a tecnologia, que o
potencia resultados. E altera-se o mundo social mediante a linguagem das normas

do Direito.”.

Feita a distingdo entre Direito Positivo e Ciéncia do Direito, necessario se

faz trazer a colagéo alguns pontos que servirdo de objeto do presente estudo.

O Direito Positivo — neste caso lei — emana, via de regra, do Poder
Legislativo, composto por representantes do povo e dos estados, eleitos pelo voto
direto e secreto, no caso do Brasil, e a unica exigéncia de escolaridade que se faz é
que o representante seja alfabetizado?’, de tal feita, de suma relevancia a andlise
feita pelo professor Paulo de Barros Carvalho?, quando estuda certos erros,
impropriedades, incoeréncia dos textos normativos, justifica-os dentre outros motivos

a diversidade cultural e intelectual seus elaboradores®. Conclui o autor que a

'8 Quando afirmamos nada prescreve de imediato ¢ porque adiante iremos ver sua importancia para a formagio
das normas juridicas.

' Barros Carvalho, Paulo. Curso de Direito Tributario, 16*. Edigdo, Saraiva, Sao Paulo

2 VILLANOVA, Lourival. As estruturas Légicas e o sistema de direito positivo. Revistas dos Tribunais, 1977,
p- 34

*! Hoje no Brasil, temos noticias de que alguns juizes investidos na fungio eleitoral, tém aplicado um prova de
leitura e de ditado, ndo muito complexa, para auferir se o candidato ¢ ou ndo alfabetizado, pois ¢ usual conceder-
se a qualificagdo de alfabetizado, aquele que apenas desenha seu nome.

22 Barros Carvalho, Paulo. Curso de Direito Tributario, 16*. Edi¢do, Saraiva, Sdo Paulo.

2 Barros Carvalho, Paulo. Curso de Direito Tributario, 16*. Edicdo, Saraiva, Sdo Paulo.



20

linguagem utilizada pelo direito positivo € linguagem técnica, mas assentada no
discurso natural, onde é visivel a auséncia da linguagem cientifica. A presente critica
se faz apenas as leis, e a figura do legislador restringindo-se ao poder legislativo,
bem como aos demais 6rgédos e entidades desprovidos de conhecimento técnico,
pois 0s magistrados ao editarem normas individuais e concretas, sdo tidos como
“legisladores”, nao podendo se utilizar as escusas acima mencionadas para justificar

suas imprecisoes.

Apontado o tipo de linguagem utilizada pelo legislador, e as possibilidades
de obscuridades, contradi¢des, atecnias, devemos ainda levar em consideragao que
as palavras sdo vagas e ambiguas, o que vai ser mais um fator a ser solvido pelo

jurista, na Ciéncia do Direito.?*

Para tanto, nosso trabalho seguira a partir de agora a trilha de trazer a
baila alguns elementos necessarios a formagado do que concluirmos ser norma
juridica, e assim trazer elementos cuja sua presenga seja necessaria ao

nominarmos dada situagao de “interesse publico”.

* Ensina a Professora Maria Helena Diniz, em suas aulas de Teoria Geral do Direito, que Jurisprudéncia — com
letra maitiscula — ¢ sindnimo de Ciéncia do Direito tendo outro sentido a palavra jurisprudéncia, quando escrita
em letra minascula. O Professor Eros Roberto Graus, em sua obra ensaio ¢ discurso sobre a INTERPRETACAO/
APLICACAO DO DIREITO, 3* Edig¢do, Sdo Paulo, Malheiros, afirma: “a interpretacdo do direito ¢ uma
prudéncia — o saber pratico, a phronesi, a que refere Aristoteles. Cogitam os que ndo sdo intérpretes auténticos,
quando do direito tratam, da juris prudentia, e ndo da juris scienctia, pratica a juris prudentia e ndo juris
sciencitia. Dai podemos observar a origem da palavra jurisprudéncia como letra

minuscula, a diferencar da palavra Jurisprudéncia com letra maiuscula.



CAPiTULO I
DA “NORMA JURIDICA”
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2.1 PROCESSO DE FORMACAO DA “NORMA JURIDICA”:

Como ja partimos da premissa de que direito € texto, necessario se faz
analisar um pouco a linguagem, bem como as relagdes que estas mantém no mundo

fenoménico.

Podemos iniciar com uma acepg¢ao da palavra lingua, sendo esta o
“sistema de signos, em vigor em determinada comunidade”®, desta forma, fica a
idéia de idioma. Sendo feita tal delimitagéo, lingua transforma-se apenas em um dos

sistemas signicos que se prestam a fins comunicacionais.

Ocorre que a lingua necessita de uma plataforma para que seja nela
expressada, dai passamos a ter a linguagem, que detém um campo mais
abrangente “significando a capacidade do ser humano para comunicar-se por

intermédio dos signos, cujo conjunto sistematizado é a lingua.”*®

Indissociavel ao termo “linguagem”, encontra-se o vocabulo signo, que nas
palavras do Professor Paulo de Barros Carvalho®’ seria “a unidade do sistema que
permite a comunicacdo inter-humana, signo € uma ente que tem o status légico da

relagdo. Nele um suporte fisico se associa a um significado e a uma significagdo”.

E de salientar que o Professor Paulo de Barros Carvalho, nos textos

analisados, utilizou-se da terminologia utilizada por Edmund HURSSEL28, necessario

* CARVALHO, Paulo de Barros — Lingua e Linguagem — Signos Lingiiisticos — Fungdes Formas e Tipos de
Linguagem — Hieraquia de linguagens. Apostila da adira de Logica Juridica — PUC 2004.

** CARVALHO, Paulo de Barros — Lingua e Linguagem — Signos Lingiiisticos — Fungdes Formas e Tipos de
Linguagem — Hieraquia de linguagens. Apostila da adira de Logica Juridica — PUC 2004.

27 CARVALHO, Paulo de Barros — Lingua e Linguagem — Signos Lingiiisticos — Fungdes Formas e Tipos de
Linguagem — Hieraquia de linguagens. Apostila da adira de Logica Juridica — PUC 2004.

® £ necessario fazer tal afirmagio, que os estudos encontram-se fundamentados na terminologia husseriana,
como esclarece o Professor Paulo de Barros Carvalho em seu texto — Lingua e Linguagem — Signos Lingiiisticos
— Fungdes Formas e Tipos de Linguagem — Hieraquia de linguagens. Apostila da disciplina de Logica Juridica —
PUC 2004, porque adverte o autor ““ que impera abundante descompasso existente entre os autores a respeito das
denominagdes atribuidas a cada qual dos pontos deste triangulo, comecando por aqueles que consideram signo
no seio de uma relacdo meramente bifasica ou bilateral (CARNAP: indicador e indicado; SAUSSURE:
significante e significado). De fato, se percorremos os livros e aprofundarmos na temadtica dos signos, vamos
encontrar a mais variada terminologia. UBERTO ECO (O SIGNO. 3% ed. Lisboa: Editorial Presenca, 1895)
utiliza significante para designar suporte fisico, significado para designar a significacdo e referente para
significado. Expde, ainda, o nome que outros estudiosos adotam, como por exemplo PIERCE, para quem signo ¢é

o suporte fisico, interpretante, a significacdo e objeto, o significado.”
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se fazer tal esclarecimento, pois € comum encontrarmos em outros autores uma

variagao de nomenclatura, como esclarecemos em nota de rodapé.

No presente trabalho, € de sumo interesse que canalizemos as atencdes
nos sistemas idiomaticos, na verdade nos corpos de linguagem que sao dotados de
amplos recursos para auxiliarem e desenvolverem a comunicacao inter-humana,
como esclarece o Professor Paulo de Barros Carvalho®®: “Verificaremos, desde logo,
que a interagdo ocorre num contexto extremamente complexo, pois ha mdultiplas

possibilidades de utilizagcdo das palavras, individualmente consideradas...”.

Ao migrarmos para o ambito da logica, o termo “proposigédo” significa a

expressao verbal de um juizo.

Passemos a explicar os motivos de termos migrado diretamente para o
ambito da légica. E que, em verdade, ao analisarmos os suportes fisicos (a lei), esta
tera um significado (um entendimento comum as pessoas), mas sua significagdo
(que sera propria do agente cognoscente) a meu ver, corresponderia um embrido da
proposicao juridica, que nada mais € do que a exteriorizagcdo da significacdo pelo

agente cognoscente.

Como é sabido, Kelsen utilizava a palavra proposi¢ao juridica apenas em
metalinguagem, ou seja, para exteriorizar o pensamento da Ciéncia do Direito, ao
passo que o saudoso Professor Lourival Villanova utilizava os termos de forma
distinta, falava em proposicées normativas (relativas ao direito positivo) e
proposicoes descritivas (relativas a Ciéncia do Direito), mas ambas abrangidas pelo

termo proposigées juridicas.

Tais palavras iniciais sobre linguagem, signos, significados e significantes,
proposi¢des, tém uma razao de ser, pois comungamos do pensamento de que a lei é
apenas um suporte fisico, dela pode-se ter um significado comum, mas a

significacdo que é extraida do entendimento que é feito pelo agente cognoscente

¥ _ Lingua e Linguagem — Signos Lingiiisticos — Fungdes Formas e Tipos de Linguagem — Hierarquia de
linguagens. Apostila da adira de Logica Juridica — PUC 2004.
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sobre o suporte fisico, apds elaborada intelec¢ao, chegara ao que denominamos de

norma juridica, e esta é que de fato influira nas relagdes intersubjetivas.

Assim quando determinada lei, mencionar “interesse publico”, a partir da
inteleccdo acima declinada poderemos analisar em cada caso concreto a existéncia

ao nao deste.

A partir deste entendimento, é necessario que seja feito um estudo sobre
os outros agentes que influirdo no processo de elaboragdo da norma juridica, como
0s principios, os brocados, os postulados entre outros elementos, e sera objeto

deste presente trabalho, um pouco mais adiante.

O Professor Paulo de Barros Carvalho®, um dos maiores difundores de tal
pensamento no direito patrio declara que, in verbis:
“ A norma juridica é a significagdo que obtemos a partir
da leitura dos textos de direito positivo. Trata-se de algo
que se traduz em nossas mentes, como resultado da
percepgdo do mundo exterior, captados pelos
sentidos....... A norma juridica é exatamente o juizo (ou
pensamento) que a leitura do texto provoca em nosso
espirito,. Basta isso para nos advertir que um Unico
texto pode originar significagcbes diferentes, consoante

as diversas nogbes que o sujeito cognoscente tenha dos
termos empregados pelo legislador”

Concordando na integra com as afirmagdes do iluminado jurista, conlcuo
que, apesar da Ciéncia do Direito ser distinta do Direito Positivo, ela € um
instrumento indispensavel a formagao da consolidagédo da norma juridica, uma vez
que de determinado suporte fisico unico podera ser feita varias leituras e
intelecgdes, inclusive antagbnicas. E é aqui que o cientista do direito desenvolve
papel extraordinario de auxilio a sociedade, pois com o preparo que detém, pode
desenvolver teses, limitar o campo semantico de certas palavras utilizadas pelo
legislador, e suas criagbes servirem de base para os julgadores, que, apesar de
competentes, muitas vezes por acumulo laboral, ndo dispde de tempo suficiente
para fazer tais intelecgdes, ndo sendo raro, muitas vezes, encontramos em

sentencgas judiciais, pareceres juridicos, citagdes doutrinarias que servem para uma

3% Barros Carvalho, Paulo. Curso de Direito Tributario, 16°. Edicdo, Saraiva, Sdo Paulo.
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argumentagdo, e para sustentar uma decisdo nao encontrada diretamente do

suporte fisico, tendo sido elaborada pela ciéncia do direito.

O Dr. Eros Grau®' afirma insiste-se no equivoco de que “A interpretacdo

s

do direito € costumeiramente apresentada ou descrita como atividade de mera
compreensao do significado das normas” *?. Tal insatisfacdo tem raz&o de ser, pois
na verdade a interpretagao do Direito ndo pode ser tida como mera compreenséo do
significado das normas, até porque as normas juridicas ndo existem s6 em um
suporte fisico (lei), serdo construidas através destes, conforme ja averiguamos

anteriormente.

Como ja vem ensinando o Professor Paulo de Barros Carvalho®, o
homem é indispensavel ao processo de formagao da norma, sendo este o agente

cognoscente a quem ¢ atribuida a atividade intelectiva.

“E no &timo da aplicagdo que aparece o homem,
atuando por meio dos 6rgaos singulares ou coletivos, na
sua integralidade psicofisica, com seus valores éticos,
com seus ideais politicos, sociais, religiosos, fazendo a
selegdo entre as interpretagbes possiveis, examinando-
as axiologicamente, para eleger entre outras, expedindo
entdo a nova regra juridica.

A aplicagdo do direito é exatamente seu aspecto
dindmico, ali onde as normas se sucedem,
gradativamente, tendo sempre no homem, como
expressdo da comunidade social, seu elemento
intercalar, sua fonte de energia, o responsavel pela
movimentagao das estruturas™

Para que ndo cause estranheza, hoje é bastante corrente e correta a idéia
de que a interpretagao do direito se confunde, ou melhor explicitando, € na verdade

a aplicacao do direito, por isso o referido autor utiliza-se do termo aplicacao.

3! EROS, Roberto Grau. Ensaio e Discurso Sobre a Interpretagio/Aplicagio do Direito. 1*. Edi¢do. Malheiros
Sao Paulo 2005.

32 Facil de detectar que o Dr. Roberto Eros Grau, quando menciona a palavra significado, ndo esta se utilizando
das terminologias husserinas, pois se o estivesse estaria utilizando a palavra significacdo, conforme ja
elucidamos anteriormente.

33 Barros Carvalho, Paulo. Curso de Direito Tributario, 16°. Edicdo, Saraiva, Sdo Paulo.

3% Barros Carvalho, Paulo. Curso de Direito Tributario, 16°. Edicdo, Saraiva, Sdo Paulo. p.90.
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Na verdade, aplicar o direito ndo € nada mais que um processo de
positivacao, € algo mediante o qual alguém interpreta a amplitude do preceito legal
(suporte fisico — lei), fazendo-o incidir no caso particular e sacando, assim, a norma

individual e concreta®, a regular dada situac&o.

Na mesma esteira, o Ministro Eros Roberto Grau®® afirma: “o fato é que a
norma juridica é constituida, pelo intérprete, no decorrer do processo de
concretizacdo do direito”, tal processo de concretizagdo do direito nada mais € do

que a aplicagao do direito.

Na verdade, ndo haveria qualquer sentido, a mera ocorréncia da
interpretacdo, sem que houvesse uma concretizacdo deste, ou melhor, uma

aplicagao do direito. Sem isso, a interpretacao ficaria indcua e inservivel.

A visdo de Friedrich Muller* n3o é destoante do que até agora foi
declinado. Na verdade, ja afirmamos que os textos legislativos sdo em regra
produzidos por pessoas que nao detém qualificagdo juridica, nem conhecimento
técnico para tanto, — produzindo assim lei sem sentidos univocos ou evidentes e
ademais, por outro lado, ndo devemos nos olvidar das vaguitudes e ambiguidades
inerentes as palavras - claro, ébvio, excetuados alguns juristas de renome que
integram nosso parlamento. No entanto, ndo seria esta a condigao suficiente para

que houvesse espaco a interpretacao.

Deve-se somar as situacdes acima narradas que o intérprete, na visdo de
Muller, a qual esposamos, deve também analisar as externalidades que estejam
interligados a aplicagdo da lei (suporte fisico), para a partir dai proceder a

concretizacao do direito.

A titulo exemplificativo do exposto, sabemos que, em regra, os contratos
administrativos s6 podem sofrer acréscimos no percentual de até 25%. No entanto,

em uma determinada obra contratada pela esfera federal, varias situacdes faticas

3% Barros Carvalho, Paulo. Curso de Direito Tributério, 16% Edicdo, Saraiva, Sdo Paulo.

36 EROS, Roberto Grau. Ensaio e Discurso Sobre a Interpretagdo/Aplicagdo do Direito. 1*. Edigdo.Malheiros Séo
Paulo 2005.

3" MULLER, Friedrich. Jusristische Methodik. 5*. Edicdo. Berlin, Dunchen & Humbolt, 1993.
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ocorreram durante a execucdo de um referido contrato, inclusive tendo sido
necessaria a mudanga da tecnologia a ser utilizada, causando um acréscimo muito
superior a 25%, o0 que, se aplicassemos literalmente a lei, sem ser feita qualquer

interpretacéo, ndo seria possivel concluir a obra.

No entanto, por ja terem sido gastos milhdes em dinheiro publico, na
referida obra, e se ndo fosse aditado o contrato em percentual superior a 25%, a
obra ndo seria concluida, logo todos os milhdes seriam perdidos pelo “Estado”. O
prejuizo ao erario seria enorme, se no referido caso fosse aplicada a lei em sua
literalidade, sem ser levada em consideragdo externalidades ocorridas no caso

concreto.

A partir de uma situacdo como essa, foi feita uma interpretacéo, até entao
nunca pensada, e que causou celeuma a época, porque poderia ser um forma de a

partir de entdo se burlar o percentual maximo previsto em lei.

O Tribunal de Contas da Unido, ao fazer um sopesamento, entendeu ser
possivel o aditamento muito superior ao previsto no texto legal, utilizando-se para
tanto dos fatos (do caso concreto), dos principios e da analise do ordenamento
como um todo, pois conforme entendimento do Ministro Eros Roberto Grau®, o

direito ndo pode ser interpretado em tiras.

Um ponto que ndo pode deixar de ser abordado, no entanto, € que, prima
facie, de uma breve leitura descompromissada, pode se chegar a uma conclusao
errada, e prejudicial ao Direito, principalmente quando erigida sobre o falso rétulo de

“interesse publico”, que vem deveras sendo utilizado para encobrir uma ilegalidade.

Mais uma vez ressaltamos a importancia da interpretacao para detectar a

existéncia ou nao de “interesse publico” em dado caso.

3% EROS, Roberto Grau. Ensaio e Discurso Sobre a Interpretagdo/Aplica¢do do Direito. 1*. Edigdo. Malheiros
Sdo Paulo 2005.
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Temos varios métodos de interpretacdo na hermenéutica juridica, nao
sendo, no entanto, este o objeto do presente trabalho. Entre eles, temos o método
de interpretacéo literal, que hoje, como sabemos, é refutado por muitos, inclusive,

chegando a n&o ser classificado como um método de interpretacao.

Mas apesar de entender e compartilhar das criticas que ao referido
meétodo sao feitas, entendo que apesar delas, existe um ponto interessante e muitas

vezes esquecido pelos aplicadores que refutam tal método.

Pois bem, as palavras, apesar de vagas e ambiguas, sao portadoras do
que chamarei de “campo semantico minimo”, ou seja, elas em si s6 trazem uma
mensagem que apesar de suscetiveis de varias interpretagdes, em contrapartida

pelo proprio sentido inadmitem outros que se desejam imputar.

Um fato que, para mim, elucidou tal problema foi ocorrido no ano de 1998,
com a reforma Administrativa Federal, com a instituicdo do teto unico para as trés
esferas do poder — Executivo, Legislativo e Judiciario — que antes tinham seus tetos

independentes e viviam harmonicamente, conforme mandamento constitucional.

No entanto, a referida Emenda Constitucional no. 19, além de fixar um
teto unico, de forma nunca vista antes no direito, estabeleceu que a lei para
estabelecimento deste fosse de iniciativa conjunta, registra-se que hoje ja ndao mais

€ assim.

Bem, antes da referida Emenda Constitucional, quando se ia calcular as
remuneragdes dos servidores publicos, para efeito de teto remuneratério, caso o
servidor acumulasse legalmente cargos publicos, ou ainda percebesse uma penséo,
ou um provento, cada parcela desta era analisada de forma auténoma. Logo, caso
um servidor percebesse a titulo de remuneracdo o valor X, e o teto fosse X+1, e
percebesse a titulo de pensdo o valor X, tendo por base o mesmo teto X+1,
perceberia a remuneragdo bem como a pensdo, ambas de forma integral por ndo

atingirem o teto remuneratorio.
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Ocorre que, com a nova redacado constitucional, foi incluido o termo
‘cumulativamente ou nao”. Bem, a meu ver, posso estar enganado, o termo é
preciso, e a forma redigida pelo legislador teve a cautela de fazer a jungdo de todas
as percepgdes do servidor publico (a qualquer titulo remuneratério) para que apos
contabilizado o todo, fosse assim comparado ao valor fixado como teto, e o sobejo

devolvido a titulo de excesso de remuneragao.

No entanto, varios acordos politicos a época, entre os poderes — uma vez
que a iniciativa da lei era conjunta — para que se chegasse a um consenso quanto
ao valor do teto, quiseram condicionar a um entendimento que, cumulativamente,
nao quer dizer cumulativamente, ou melhor, que a cumulatividade era interna, dentro
da remuneragéo de cada cargo. Bem, se assim fosse, ndo haveria a necessidade do
termo “cumulativamente ou nado”. Sé a titulo de informacdo, tal desejo de
interpretacdo nao foi acolhido e a pelenga sobre o valor do teto remuneratério

perdurou por quase 05 anos, ainda nao implantada de forma satisfatoria.

No presente caso, a ‘“interpretacdo forgcada”, que na verdade nao é
interpretagao, nao prosperou, mas como sabemos, em varios outros casos, tem sido
feita uma interpretacdo, que foge a qualquer parametro, seja da vontade do

legislador ou seja da vontade da lei ou ainda da sociedade civil.

Entdo, € exatamente aqui que vejo a importancia da interpretacao literal,
nao como a unica, a melhor, mas sim como essencial, pois repete-se, através desta
pode-se delimitar um campo semantico minimo, a ser obedecido pelo intérprete,

desde de que 6bvio tratando-se de uma lei constitucional, formal e materialmente.

Neste sentido, com maior propriedade, Larenz*® vem afirmando:

“Por conseguinte, o sentido literal a extrair do uso
linglistico geral ou, sempre que ele exista, do uso
lingliistico especial da lei ou do uso lingliistico juridico
geral, serve a interpretagdo, antes de mais, como uma
primeira orientagdo, assinando por outro lado, enquanto
sentido literal possivel — quer seja segundo o uso

% LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito, Tradu¢do de José Lamengo. 3*. Edicdo, Fundagio
Calonste Gulbonkian.
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lingiiistico de outrora, que seja segundo o atual -, o
limite da interpretagdo propriamente dita. Delimita, de
certo modo, o campo em que se leva a cabo a ulterior
actividade do intérprete.”

De certo modo, entendo que Wi’[tgnestein40 também via a importancia da
interpretacao literal, sob o prisma aqui analisado, pois elucidou em sua obra: “ha
sentidos, que preexistem ao processo particular de interpretagcdo, na medida em que
resultam de esteriotipos de conteudos ja existentes na comunicagédo linglistica

geral”.

Vejo, em tal entendimento, exatamente uma parte do que resolvemos

chamar de “campo semantico minimo”.

Partindo desta “limitacao”, fornecida através da interpretacido literal,
podemos limitar a atuacdo do intérprete, pois € usual falarmos que através da
interpretacédo ha o processo de construgdo da norma juridica, ou o intérprete € quem

constréi a norma juridica.

Na verdade, se seguirmos tal entendimento, poderiamos, mais uma vez,
estar dando um poder excessivo ao intérprete para a concretizacdo do direito, por
isso devemos abrandar as terminologias. Deveriamos, na verdade, que dizer que o

intérprete reproduz a norma .

Utilizando-se da mesma idéia, Humberto Avila*' conclui: “Dai dizer que

interpretar é construir, a partir de algo, por isso significa reconstruir”.

Apesar de descrever o direito (linguagem descritiva), a Ciéncia do Direito
desempenha um papel fundamental na aplicagdo do direito, criando conceitos,
fazendo criticas a impossibilidade de alguns termos, mostrando que o direito n&o se
resume a determinado suporte fisico, e sim é composto por um ordenamento muito

mais rico do que o que é traduzido, em uma simples leitura de determinada lei.

* WITTGENSTEIN, Ludwig. Tratados Légicos-Filosofico — Investigagdes Filosoficas. Tradugio de M. S.
Lourencgo. Lisboa, Fundacdo Caloutoste Gulbernkian, 1981.

* AVILA, Humberto Teoria dos Principios — da defini¢do a aplicag¢do dos principios juridicos. 3°. edigdo, Sdo
Paulo: Malheiros. p 25.
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Na visdo de Engisch*?

a Ciéncia do Direito goza de um privilégio, dito pelo
autor quase que exclusivo, porque, como as outras ciéncias, ela ndo abre caminho
ao lado ou atras do direito, mas, antes, pode aperfeicoar o direito mesmo e a vida

que nele e sob sua égide decorre.

Ao chegarmos ao presente ponto do trabalho, resta esclarecido que a
norma juridica, na verdade, € oriunda de processo de intelecgao feita pelo agente
cognoscente — 0 homem — e que para sua elaboragao necessario se faz uma viagem
por todo ordenamento juridico, investigando principios, postulados, presenga ou nao

de hierarquia, e ainda os fatos, segundo a visdo de Friedrich Muller.

Ainda parafraseando Engisch43, podemos concluir que aquilo que os
juristas, genuinamente datados criadores, pensaram e trouxeram a clara luz do dia —
as interpretacbes — de conhecimento juridico, tem sido em todos os tempos uma

béncgao para o proprio direito.

Por fim, Wittengstein®*, ao afirmar “que os limites do meu mundo séo os
limites de minha linguagem”, vem auxiliar a compreensao da diversidade de normas
juridicas que podem ser retiradas, de um unico suporte fisico, de uma unica lei,
conjulgando-se ainda ao processo de formagdo da norma juridica, a presenga do

homem.

Feitas as presentes elucidacgdes, ao interpretarmos qualquer suporte fisico
gue mencione o “interesse publico”, o primeiro marco a ser seguido e inafastavel € a

interpretacao literal, para assim bloquearmos ilegalidades adminsitrativas.

2 ENGISCH, Karl, Introdugdo ao Pensamento Juridico, Tradugio de J. Batista Machado. 8*. Edi¢do da Fundagio
Calouste Gulbenkian: 8. Edi¢do, Lisboa, 2001. p.12

# ENGISCH, Karl, Introdugio ao Pensamento Juridico, Tradugio de J Batista Machado. 8. Edi¢do da Fundacio
Calouste Gulbenkian: 8. Edigdo, Lisboa, 2001. p.13

“ WITTGENSTEIN, Ludwig. Tratados Logico-Filosoficos — Investigagdes Filosoficas. Tradugio de M. S.
Lourencgo. Lisboa, Fundacdo Caloutoste Gulbernkian, 1981.
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2.2 ELEMENTOS NECESSARIOS A FORMAGCAO DA “NORMA JURIDICA”

2.2.1 Principios

O termo “principio”, como ja devidamente afirmado em relagao as palavras
anteriormente, € vago e ambiguo, por isso a necessidade de ser feita uma
delimitagao, principalmente, por ter o presente texto a pretensdo de ser um trabalho

cientifico.

Ao fazermos uma analise etimoldgica, vamos ao latim onde principio
(principium, principi), traduz uma idéia de origem, base, comeg¢o ou ainda inicio.
Existe uma correlagcédo entre as palavras “principio”, “principe” e “principal”, levando

todas essas palavras a um sentido de estar em primeiro lugar.

O Professor Sérgio Sérvulo da Cunha exprime essa idéia em um de seus
escritos, afirmando que “n&o significa o que esta em primeiro lugar, mas aquilo que é
colocado em primeiro lugar, aquilo que se toma como devendo estar em primeiro
lugar, aquilo que merece estar em primeiro lugar™. E tal entendimento do Douto
Professor € de grande valia, pois esclarece, a meu ver, mesmo que nao esteja o
“principio” em primeiro lugar, de forma originaria, € de sua natureza intrinseca ser
colocado em primeiro lugar, por seus utilizadores. Assim, mesmo que n&o haja uma
hierarquia, entre principios e leis, no ordenamento, devera o intérprete coloca-lo em

primeiro lugar a fim de formar a norma juridica.

Ao irmos buscar o conceito de principio no Dicionario de Filosofia de

Nicola Abbagnano®, encontramos, in verbis:

“Ponto de partida e um fundamento de um
processo qualquer. Os dois significados “ponto de

* CUNHA, Sérgio Sérvulo da. O que é um principio. In.: Estudos de Direito Constitucional (coord. Eros
Roberto Grau e Sérgio Sérvulo da Cunha), p. 261-276. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 261.

46 Abbaganano, Nicola. Dicionario de Filosofia: tradugdo da 1*. Edi¢8o brasileira coordenada e revisada por
Alfredo Bosi; revisdo e tradugdo dos Novos textos, Ivone Castilho Benedetti. 4*. Edi¢do. Sdo Paulo. Martins
Fontes. 2000.
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“

partida” e “fundamento “ou “causa”, estdo
estritamente ligados na nogéo deste termo, que foi
introduzido em filosofia por Anaximandro, a ele
recorria Platdo com freqiiéncia no sentido de
causa do movimento, ou de fundamento de
demonstragéo...”

Na verdade, apesar de ter sido introduzido em filosofia por Anaximandro, e
ter sido bastante utilizado por Platdo, foi na verdade Aristoteles o primeiro a

enumerar os seus significados.

Entre seus significados, podemos elencar seis, citados por Aristételes, que
inicialmente falou em “ponto de partida de um movimento”. Na verdade se referia a
um caminho, depois falou em “melhor ponto de partida” no sentido de ser o que
facilitaria aprender uma coisa, mencionou depois um “ponto de partida efetivo de
uma produgao”, como exemplo as fundagbes de uma casa; “causa externa de um
processo ou de um movimento”, como uma bactéria que provoca uma doenca,
seguindo para “o que, com sua decisao , determina movimentos ou mudangas”, e

por fim “aquilo que parte de um processo de conhecimento”.

Nota-se que em todas as variaveis elencadas por Aristételes, “principios”

esta como um ponto de partida do ser.

Essa acepcao filosofica de principios € a utilizada pelo Roque Antonio
Carrazza, que em busca do sentido filosofico do termo, chegou ao entendimento de
que a palavra principio, introduzida na Filosofia por Anaximandro, “foi utilizada por
Platdo, no sentido de fundamento do raciocinio (Teeteto, 155 d), e por Aristoteles,
como a premissa maior de uma demonstracao (Metafisica, V. 1, 1.012 b 32 — 1.013
a 19). Nesta mesma linha, Kant deixou consignado que “principio é toda proposi¢céo
geral que pode servir como premissa maior num silogismo (Critica da Razao Pura,
Dialética, 1. A)"™'.

47 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributdrio. 20* ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2004,
p. 32-33.
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Karl Larenz, em seus brilhantes estudos de interpretacdo do Direito,
coloca os “principios” como sendo normas de grande relevancia para interpretagao
do ordenamento juridico*®, sendo esses capazes de alcancar a categoria de
direcionadores de uma regulacéo juridica. No entanto, o Autor ndo reconhece aos
principios a categoria de regras, pois utiliza-se do carater hipotético-condicional, que
demonstra entender como diferenciador entre regras e principios. Limita-se o autor,
apesar de reconhecer a indisponibilidade de utilizagdo dos principios para fins

interpretativos, a reconhecer que os mesmos tém carater diretivo.

Para fortalecer a importancia dos principios na Ciéncia do Direito,

podemos citar ensinamentos de R. Limongi Franga *°, in verbis:

“O Direito é um conjunto de normas sociais
coercitivas, que regem a questdo do meu e do
seu. Essas normas, sejam elas emanadas
diretamente do Poder Publico, sejam oriundas da
lenta elaboracdo da consciéncia popular, sejam
ainda produzidas pelo Direito Cientifico, ndo sdo
nem podem ser geradas irracionalmente, sem a
obediéncia a principios basicos, a falta de cuja
informagéo lhe ndo seria dado alcangar os fins a
que se destinam.”

Na mesma obra, R. Limongi Frangca, ao desenhar a evolugdo dos
principios, menciona a existéncia dos brocados juridicos®’, que na verdade s&o os
anexis da sabedoria popular, e se quiser empregar de modo especifico, como o

fazemos no direito, significam as maximas juridicas.

Essas maximas juridicas, os brocados, eram detentoras de grande

prestigio no meio, mas hoje a Ciéncia Juridica tem um posicionamento totalmente

* Entendo aqui, inclusive, que o Autor esta se referindo a importancia dos principios para a formagdo da norma
juridica, entendida esta, como fim do processo interpretativo do suporte fisico)

* FRANCA, R. Limongi. Teoria e pratica dos principios gerais do direito. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
1963, p. 24.

>0 Explica Limongi Fraca em sua obra Teoria e pratica dos principios gerais do direito. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1963, p. 27 e 28, que na Idade Média, houve duas grandes coletaneas de axiomas juridicos, uma
atribuida a Plinio de Medina, outra a Burchard, Bispo de Worms, também conhecido por Bucard, de cujo nome
vertido para o latim — BROCADUS - se teria originado a propria palavra “bracados”, que serve para designar os
anexis da sabedoria popular e, de modo especial, as maximas juridicas.
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diverso da matéria, do que prevaleceu no Jusnaturalismo, afirmando Limongi Franca
que “passaram inclusive a serem alvo de um indispensavel espirito critico. Contudo,
ainda se buscam neles, se fazer a distingdo do que realmente persiste como norma
de Direito Positivo, e o que, ao contrario, aléem de ndo apresentar semelhante valor,
ndo passa de construgdo inauténtica, vazia de qualquer autoridade.”. No entanto,
nao se pode negar que os brocados, historicamente, tiveram uma grande influéncia
e um grande peso para seja qual for a teoria dos principios adotada pelo cientista do

direito.

Sem tentar conceituar principios, Humberto Avila®' faz interessante
observagédo quando afirma que eles constituem o aspecto deontolégico dos valores,
pois além de demonstrarem que algo vale a pena ser buscado, determinam que este
estado de coisa deve ser promovido. No entanto, esclarece-se que afirmara antes

que os valores constituem o aspecto axioldégico das normas.

Na visdo do Professor Paulo de Barros Carvalho®?, encontramos uma
interessante delimitacdo ao conceito de principios. Inicia sua explanacao afirmando
que “as normas juridicas estdo sempre impregnadas de valor’, ja elucidando de
inicio a importancia dos principios para se chegar a norma juridica®®. O autor explica
que o termo “principio”, no Direito, € utilizado para denotar as regras de que falamos,
mas que de mesmo modo se emprega para apontar normas que fixam importantes

critérios objetivos, e ndo se devendo olvidar do seu significado do proprio “valor”.

Deixa claro o autor que, quando os principios trazem em si limites
objetivos, € bem mais simples de quando trazem valores, pois estes levam o
interprete a subjetividade, que vao dificultar a percepg¢ao de hierarquia, tornando a

analise vinculada a ideologia dos sujeitos cognoscentes.

St AVILA, Humberto. Teoria Geral dos Principios, 3%. Edi¢do. Malheiros, Sdo Paulo.
2 CARVALHO, Paulo de Barros, Curso de Direito Tributario, 16* edi¢do, Sdo Paulo, Malheiros. 2004.
>3 Deve ser observado pelo leitor o conceito de norma juridica adotado por nos.
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Ainda falando de principios, o Professor Paulo de Barros Carvalho afirma
que “principios s&o normas juridicas carregadas de forte conotacéo axioldgica. E o
nome que se da a regras do direito positivo que introduzem valores relevantes para
o sistema, influindo vigorosamente sobre a orientacdo de setores da ordem

juridica™*.

A Professora Lucia do Valle Figueiredo®®, ao iniciar seus ensinamentos
sobre os principios gerais de Direito, traz a contexto, uma acepgédo da palavra
principio, e para tanto se utiliza da acepcao de André Lalande, que é traduzida como
‘D. Mais geralmente, denomina-se “principio” de uma ciéncia ao conjunto das
proposi¢cdes diretivas, caracteristicas, as quais todo o desenvolvimento ulterior deve
ser subordinado. Principio, neste sentido, e principal despertam sobretudo a idéia do

que é primeiro em importancia, e, na ordem do consenso, do que € fundamental”.

E interessante que observemos que o conceito de principio, utilizado pela
Professora, tem muita semelhanga com o conceito etimoldgico feito acima, mas de
fato é necessario salientar que o sentido etimoldgico tem um carater mais amplo e
abrangente, ao passo que o utilizado pela Professora, ja € mais restrito, face que
correlaciona “principios de uma ciéncia”, mas nem por isso deixa de correlacionar
com “principal”’. Feita a devida correlagdo, ndo ha como negar, dada a conjungéo
dos conceitos, que independentemente da posicdo que se entenda ocupar os
principios no ordenamento juridico, inegavel sua posigao primeira e diretiva, quando

da interpretagdo do ordenamento juridico.

O Professor Celso Antdnio Bandeira de Mello, estudioso em principios, em
especial os que sustentam o direito publico, vem definindo os principios juridicos
como sendo “mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposi¢do fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o
espirito e servindo de critério para sua exata compreensdao e inteligéncia,

exatamente por definir a légica e a racionalidade do sistema normativo, no que |Ihe

3 CARVALHO, Paulo de Barros, Revista de Direito Tributario 55/143.
¥ FIGUEIREDO, Licia do Valle. Curso de direito Administrativo, 7* edicdo, Sdo Paulo: Malheiros, 2004,
p.37.
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confere a ténica e Ihe da sentido harménico”®. E para arrematar, afirma: “E o
conhecimento dos principios que preside a inteleccdo das diferentes partes

componentes do todo unitario que ha por nome sistema juridico positivo™’.

Dai a necessaria vinculagdo da idéia de principio com a nogao de
sistema®® para exata compreensao do termo na seara do Direito. E a partir da nogéo
de sistema juridico que podemos demos extrair todo o sentido do termo principio

juridico, como o fez Celso Antonio Bandeira de Mello.

Hoje, no6s temos a obra de Humberto Hévila59, que trata de uma forma
profunda e coerente sobre a distingado entre principios e regras, mas que, como é da
esséncia dos trabalhos cientificos, devem ser feitas algumas observagdes, sem, no
entanto, deixar de reconhecer a magnitude e colaboragdo para os estudiosos do

direito.

Apos fazer uma evolucdo histérica sobre a visdo e importancia dos
principios para o direito, e trazer a colagcao conceitos de renomados autores, sobre
regras e principios — considerando sempre como espécies de norma — tece também

algumas criticas sobre os critérios de distingdo, chegando a seguinte conclusao:

“Os principios sdo normas imediatamente finalisticas,
primariamente prospectivas e com pretensdo de
complementariedade e de parcialidade, para cuja
aplicagdo se demanda de uma avaliagdo da correlagao
entre o estado das coisas a ser promovido e os efeitos
decorrentes da conduta havida como necessaria.”

5 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo. 17* ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p. 841-842.

°7 Idem, ibidem, p. 842.

*¥ Dos ensinamentos de Geraldo Ataliba, podemos extrair a seguinte nogio de sistema: “O caréter organico das
realidades componentes do mundo que nos cerca e o carater 16gico do pensamento humano conduzem o homem
a abordar as realidades que pretende estudar, sob critérios unitarios, de alta utilidade cientifica e conveniéncia
pedagogica, em tentativa de reconhecimento coerente e harmonico da composi¢do de diversos elementos em um
todo unitario, integrado em uma realidade maior. A esta composi¢do de elementos, sob perspectiva unitaria, se
denomina sistema.” (In.: Sistema constitucional tributario brasileiro. Sdo Paulo: RT, 1966, p. 4)

* HAVILA, Humberto Teoria dos Principios — da defini¢do a aplicagdo dos principios juridicos. 3°. edigdo,
Sao Paulo: Malheiros.
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“As regras sdo normas descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e
abrangéncia, para cuja a aplicagéo se exige a avaliagéo
da correspondéncia, sempre centrada na finalidade que
lhe da suporte ou nos principios que |he séao
axiologicamente sobrejacentes, entre a construgéao
conceitual da descricdo normativa e a conceitual dos
fatos.”’

Conceitos que conseguiram, com certa clareza, fazer uma distingao, se &

qgue se entenda necessario entre principios e regras.

A partir dos referidos conceitos, ndo ha como assegurar, até o momento,
se na visdo do autor existe uma hierarquia entre regras e principios, no entanto mais
adiante em sua obra faz uma observagdo que n&o vejo como coerente, nem

necessaria, conforme justificaremos.

E feita pelo autor uma proposta para que seja revista uma concepgéo
largamente difundida na doutrina juspublicista no sentido de que a violagdo de um
principio seria muito mais grave de que a transgressdo de uma regra, pois implicaria
violar varios comandos e subverter valores fundamentais do sistema®’. Para
fundamentar tal afirmacdo, qual seja, a necessidade de revisdo da referida
concepgao, justifica afirmando: “as regras possuem carater descritivo imediato,
sendo o conteudo de seu comando muito mais inteligivel do que os comandos dos
principios. De outro turno, € mais reprovavel violar a concretizagao definitéria do
valor na regra do que o valor pendente de definicdo e de complementagao de outros,

como ocorre nos casos de principios”®?.

% AVILA, Humberto Teoria dos Principios — da defini¢io a aplicagdo dos principios juridicos. 3. edigdo, Sdo
Paulo: Malheiros.

6 Como ¢ por todos publiscistas sabido, tal afirmacio e feita pelo Professor Celso Antonio Bandeira de Melo, e
de fato tem sido bastante utilizada pelos publiscistas, principalmente quando da elaboragdo de pareceres.
Encontra-se tal afirmagdo em BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 17* ed.,
Sdo Paulo: Malheiros, 2004.

2 HAVILA, Humberto Teoria dos Principios — da definigdo a aplica¢do dos principios juridicos. 3°. edi¢do, Sdo
Paulo: Malheiros, p. 83 ¢ 84.
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Com a maxima vénia, entendemos que o autor, ao afirmar que em regra,
desde que se encontrando em mesmo grau hierarquico (ou seja, ambos serem
constitucionais ou ambas serem infra-constitucionais), as regras prevaleceréo sobre
os principios pelos fatos ja assinalados acima, no entanto quanto conceituo regras
vinculou-as diretamente a principio, pois afirmou conforme ja transcrevemos, que
para a aplicacdo das regras se exige a avaliagdo da correspondéncia, sempre
centrada na finalidade que |he da suporte ou nos principios que l|he sao
axiologicamente sobrejacentes, reconhecendo assim a necessidade de para aplicar-
se uma regra observar onde esta encontra-se centrada e sob qual principio
encontra-se regida, sendo indissociavel, nestes termos regras e principios, isto nao
quer dizer que nao se possa utilizar de conceitos distintos, com de forma brilhante
fez o autor, mas em contrapartida e por coeréncia légica ndo ha como fazer sua
hierarquizacdo. Na verdade, entendemos, como ficara esclarecido adiante, que as
regras e 0s principios sao os formadores da norma juridica, devendo esta ser

aplicada pelo operador do direito.

Inegavel é que independentemente do conceito de principios que
utilizaremos, dentre os declinados acima, ou ainda outros nao menos importantes,
os valores se fazem presentes neles, tendo Américo Lourengo Masset Lacombe®
feito uma importante observacdo que aparentemente € simples, no entanto muitas
vezes esquecida pelos operadores do direito, de que os valores existentes nos
principios ndo existem apenas para o legislador, quando da elaboragdo da norma,
mas também os juizes e juristas devem valorar os fatos ja juridicizados, nao fatos
sociais, mas antecedentes e consequentes da norma - interpretando-os.
Distinguindo assim, a valoragao feita pelo legislador, que se encontra nos fatos
sociais para erigir a norma, e a valoragao do jurista ou do juiz que se encontram no

fato juridico (estudando-o em face a descrigdo normativa).

Outro fator ndo menos importante € que podemos assegurar que, uma vez

bem utilizado os principios, ou como também chamado “o processo de

63 LACOMBE, Américo Lourengo Masset, Principios Constitucionais Tributarios, 2°. edi¢do, Malheiros, Sdo
Paulo 2000.
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principologia”, garante e fortalece a ampliacgdo do Estado de Direito e da

Democracia, pelo carater argumentativo como pode ser utilizado®.

Na Teoria Geral do Direito, encontramos a distincdo das normas de
primeiro grau € as normas de segundo grau, ou metanormas, a referida distingao
também ¢ feita pelo Professor Paulo de Barros Carvalho, tendo este levado a cabo

ainda a questao da linguagem e da metalinguagem

Na visdo do Professor Paulo de Barros Carvalho®, “as normas de
comportamento estdo diretamente voltadas para a conduta das pessoas, nas
relagcbées de intersubjetividade”, e “as de estruturas ou de organizagbes dirigem-se
igualmente para as condutas interpessoais, tendo por objeto, porém, o0s
comportamentos relacionados a produgdo de novas unidades dednticas-juridicas,
motivo pelo qual dispbem sobre 6rgéo, procedimentos e estatuem de que modo as

regras devem ser criadas, transformadas ou expulsas do sistema’.

Seja qual for o conceito que adotemos, é importante salientar que em
nenhum deles é negado o carater de inspirador, de diretriz de caminho a ser

seguido, para conseccao do direito.

De tal sorte, fixaremos como conclusdo a natureza dos principios a de

direcionar a formagéo da “norma juridica”.

Ultrapassado o presente ponto, Humberto Avila, apés expor suas
explicagdes sobre os principios e as regras, as quais sao entendidas como normas,
vém fazer referéncia as metanormas, ou normas de segundo grau, normas nao
definidoras de condutas, mas sim estruturantes de aplicacdo, como veremos na

parte que se segue.

64 A assertiva, na verdade, é uma intelecgo do texto de VIERA, José Ribas. Os Principios da Constitui¢do de
1988. A Nocao dos Principios no Direito Publico do Estado Democratico. 1%. Ed. Lamen Juris. Rio de Janeiro.
2001. p 123.

6 CARVALHO, Paulo de Barros, Curso de Direito Tributario, 16* edi¢dio, Sdo Paulo, Malheiros. 2004. p. 138 ¢
segs.
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2.3 PoSTULADOS JURIDICOS

H4 uma grande desassociacdo na doutrina patria, ndo s6 sobre a
delimitagdo do que vem a ser principio, mas também sobre os postulados. Faremos

algumas analises que estarao direcionando nosso trabalho.

Mais uma vez, recorremos ao Dicionario Filosofico de Nicolau
Abbagnano®, que traduz postulado como “uma posicdo que se admite ou cuja
admissdo se deseja, com o fim de possibilitar uma demonstragdo ou um
procedimento”. Adiante, em sua explanacgao, diferencia axiomas de postulados,
afirmando que os primeiros tém de ser admitidos necessariamente, mesmo que nao
sejam passiveis de demonstragdo, ao passo que 0s segundos, apesar de

demonstraveis, sao utilizados e assumidos sem demonstragdes.

Dessa feita, podemos fazer duas observagdes preliminares. A primeira
€ que os postulados possibilitam um procedimento, podendo ser eregidos a
categoria de norma procedimental. A segunda € que, como ha a possibilidade de
demonstracdo, seu poder de convencimento no mundo fenoménico torna-se mais

acessivel.

Coincidentemente, Humberto Avila® adota, de certa maneira, os
ensinamentos declinados, pois entende que os postulados encontram-se no patamar

de uma metanorma, norma de segundo grau, ou ainda norma de sobrenivel®®.

De forma bastante clara e coerente, o autor delimita, em apertada sintese,

que os principios “estabelecem fins a serem buscados™’, ao passo que os

5 Abbaganano, Nicola. “Dicionario de Filosofia”: tradugfio da 1*. Edi¢do brasileira coordenada e revisada por
Alfredo Bosi; revisdo e tradugdo dos Novos textos. Ivone Castilho Benedetti. 4*. Edi¢do. Sao Paulo. Martins
Fontes. 2000.

7 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — da defini¢do a aplicacdo dos principios juridicos. 3% edigdo, Sdo
Paulo: Malheiros.

5% Sobre a classificagio de normas de primeiro grau, normas de segundo grau, deve ser feita uma leitura a Obra
Curso de Direito Tributario do Professor Paulo de Barros Carvalho, 16*. Edi¢cdo Sdo Paulo, Malheiros.
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postulados seria 0 “modo como esse dever deve ser aplicado™®. No desenho
apresentado pelo autor, facil € constatar que os postulados estariam sendo erigidos
no campo das metanormas. De suas afirmacdes, extraimos: “Esses deveres situam-
se num segundo grau e estabelecem a estrutura de aplicagdo de outras normas,

principios e regras™’ .

Feitas as consideracdes iniciais sobre os postulados, reconhece que
eles tém a funcdo de fundamentar a aplicacdo de outras normas. O mesmo também
ocorre com 0s sobreprincipios. Afirma ainda que a distincdo entre eles é que, além
dos sobreprincipios encontrarem-se no ambito das normas de primeiro grau,
funcionam como fundamento “formal e material”’, ao passo que os postulados tém

funcao exclusivamente estruturante para aplicagao de outras normas.

Sobre os sobreprincipios, o Professor Paulo de Barros Carvalho’® ensina
que, quando através de um principio, conseguimos fazer o implemento de outros
principios, estariamos o elegendo a categoria de sobreprincipio, ocupando local
privilegiado de preeminéncia. Mas com toda importancia dada pelo llustre professor,
continuam o0s sobreprincipios como normas de primeiro grau, na mesma Visao ja

declinada anteriormente.

Regressando ao pensamento de Humberto Avila, as normas de segundo
grau, as metanormas, por se situarem em um plano distinto das normas de
aplicagao, servem como uma féormula estruturante para aplicagdo das normas e em
muitos casos para dirimir os conflitos entre elas, chegando-se a aplicar o direito no

caso concreto e fazendo “falar a lei”, nas palavras de Larenz em sua obra ja citada.

% AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — da defini¢do a aplicacdo dos principios juridicos. 3% edi¢do, Sio
Paulo: Malheiros p. 87.

" AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — da defini¢do a aplicagdo dos principios juridicos. 3% edigdo, Sio
Paulo: Malheiros p. 86.

" AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — da defini¢do a aplicagdo dos principios juridicos. 3% edi¢do, Sdo
Paulo: Malheiros p 86.

72 Barros Carvalho, Paulo. Curso de Direito Tributario, 16°. Edicdo, Saraiva, Sdo Paulo p. 147 -148.
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Interessante a distingdo do autor quanto aos principios e postulados: os
principios terdo o condao de promover fins, ao passo que os postulados nao servirao
imediatamente para tanto e sim para “estruturar a aplicagao do dever de promover
esse fim. Aponta ainda que os postulados ndo possuem o carater de prescrever
comportamentos, mas sim modos de raciocinio e de argumentagao relativos as

normas que imediatamente prescrevem comportamentos. "

Observamos que o autor, para conceituar as normas de primeiro grau e as
normas de segundo grau, e apenas para isso, utiliza-se do mesmo raciocinio 16gico
juridico do Professor Paulo de Barros Carvalho™, quando explica em sua obra a

distingdo entre normas de comportamento e normas de estruturas.

Apenas tragamos algumas linhas sobre o presente topico, no intuito de
esclarecer, que hoje os postulados juridicos estdo adquirindo a finalidade exposta,
nao se desejando imp6-la como verdade, até porque nio foi essa a mensagem de
Humberto Avila em sua obra, quando concluiu que “a denominagéo é secundaria. O

decisivo é constatar sua existéncia”, sendo esta, considerada incontestavel.

Por fim entendo que uma distincdo de suma relevancia entre principios e
postulados, € que os primeiros sao passiveis de sopesamento ao passo que 0s

segundo ndo, uma vez que estes sdo normas juridicas de segundo grau.

3 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — da definigdo a aplicag¢do dos principios juridicos. 3°. edi¢do, Séo
Paulo: Malheiros, p. 89.
7 Barros Carvalho, Paulo. Curso de Direito Tributario, 16°. Edicdo, Saraiva, Sdo Paulo.
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3.1 UMA VISAO SOBRE 0 ESTADO DE DIREITO

Para detectarmos em um caso concreto a existéncia ou nao do “interesse
publico”, € necessario detectarmos a existéncia de certos principios, a fim de sé

assim podermos assegurar de fato a existéncia dele.

Inicialmente € necessario verificarmos a existéncia e prote¢cao do Estado
de Direito, pois esta é condicdo necessaria a presenga do interesse publico nos

moldes delineado constitucionalmente.

O conceito de Estado de Direito pode ser encarado de forma aberta e
mutavel, uma vez que, para entendé-lo, necessitamos conhecer a sociedade e o
momento histérico em que se encontra modulado. Sdo multiplas e diferentes as
nogdes e conceitos sobre o Estado de Direito, em algumas, estardo presentes as

relagdes de complementariedade, e, em outras, as de antagonismo.

E condigdo necessaria, ao presente estudo, registrar que os escritos
filosoficos de Kant influenciaram decisivamente as pesquisas e formulacbes de

conceitos do Estado de Direito, elevando-o a condigdo de destaque.

Apesar de reconhecer a influéncia kantiana, existe conhecida citacdo que
tenta, de forma simples, expressar o Estado de Direito: “Aquilo que o Estado de
Direito €, forcosamente, € MONTESQUIEU e ROUSSEAU, talvez mais Rousseau

que Montesquieu””®.

Essa célebre frase, imortalizada na obra do professor portugués Queiro,
encontra-se também citada em nota de roda-pé do livro do Professor Celso Antdnio
Bandeira de Mello’®. No entanto, o ilustre mestre explica que a influéncia de
Rousseau realiza-se na forma como este via o Estado, consubstanciado na

igualdade entre os homens, e, como consequéncia, na soberania popular. A

" QUEIRO, Afonso Rodrigues. Estudos de Direito Publico. Vol I. Acta Universitatis Coninbrigenis. Coimbra
1989. p. 91.
® BANDEIRA DE MELO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. 16 Edi¢do. Malheiros. Sdo Paulo.
2003. p. 41.
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influéncia de Montesquieu exterioriza-se exatamente na limitagdo que deve haver

nos poderes concedidos e, por conseguinte, na vedagao as arbitrariedades.

Contudo ndo se deve olvidar de que tais idéias de Estado de Direito ndo
apareceram simplesmente do pensamento de juristas. Fez-se necessario processo
evolutivo para se chegar a presente nog¢ao de Estado de Direito, que, n&o € a unica,

tampouco é estatica como ja afirmamos.

Numa visao retrograda e limitada, poder-se-ia entender o Estado de
Direito como sendo aquele totalmente regulado pelas leis. Nele, o Estado realiza
toda sua atividade de administracdo vinculada as normas juridicas providas das
respectivas sancdes’’ - normas juridicas primarias e secundarias. No entanto, ao
aceitarmos essa conceituagao tao rigida, ndo caberia no Estado de Direito a pratica
de atos discricionarios, os quais, dentro dos limites da legalidade, permitem o agir do
administrador publico jungido a valoragao que possibilita dinamicidade a alguns atos

administrativos e aos atos politicos.

O publicista francés Jean Rivero’®, ao lecionar sobre a subordinagdo da
Administracdo Publica ao direito, a qual se da pela observancia do principio da
legalidade, vislumbra a consequente criagdo do Estado de Direito, mas admitindo, no
entanto, ser tal subordinagdo apenas um dos principios fundamentais a criacédo do

referido modelo de Estado.

Noberto Bobbio traz conceito préprio de Estado de Direito nas seguintes

consideracgoes:

“Na doutrina liberal, Estado de Direito significa ndo s6 a
subordinagao dos poderes publicos de qualquer grau as
leis gerais do pais, limite que é puramente formal, mas
também subordinagdo das leis ao limite material do

reconhecimento de alguns direitos fundamentais

7 QUEIRO, Afonso Rodrigues. Estudos de Direito Publico. Vol I. Acta Universitatis Coninbrigenis. Coimbra
1989. p. 91.

" RIVERO, Jean. Direito Administrativo. Tradugdo de Dr. Rogério Ehrardt Soares. Livraria Almedina. Coibra
1981.
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considerados constitucionalmente, e portanto em linha

de principios inviolaveis™”.

Na visdo de Bobbio, considera-se, de fato, Estado de Direito quando este,
nao apenas formalmente, mas também materialmente, subordina-se a lei, e isso
somente ocorrera quando a lei, por sua vez, encontre-se revestida do seu primeiro
papel, o qual, neste modelo de Estado, é a produgéo da justica. Nao basta apenas o
cumprimento de uma lei, mas que esta lei delimite a atuagcdo do Estado, fazendo
deste um instrumento de distribuicdo de seguranca e protecdo dos direitos dos
cidadaos contra a soberania ou a tirania de qualquer pessoa, inclusive do préprio
Estado.

Esposando a visdo de Noberto Bobbio, o Professor Carlos Ari Sundefeld®
aponta como “pedras de toque” do Estado de Direito a supremacia da Constituicéo,
a separacao dos Poderes, a superioridade das leis e as garantias dos direitos

individuais.

Por Estado de Direito entende-se em regra, atualmente, Estado em que os
poderes publicos sao regulados por normas gerais (as leis fundamentais ou
constitucionais) e devem ser exercidos no ambito das leis que o regulam, salvo o
direito do cidadao de recorrer a um juiz independente para fazer com que sejam

reconhecidos e refutados os abusos e os excessos de poder.

No Direito Constitucional patrio, o Professor José Afonso da Silva®' possui
uma visao muito préxima da esposada pela Professora Lucia Valle Figueiredo em
suas explanacbes de sala de aula nos Cursos de Mestrado e Doutorado da

Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo.

7 BOBBIO, Noberto. Estado, Governo ¢ Sociedade. Para uma Teoria Geral da Politica. Tradugdo brasileira de
Marco Aurélio Nogueira. 2°. Edigdo, Rio de Janeiro. Paz e Terra, 1988.

% SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos do Direito Publico; Malheiros. Sdo Paulo 2004.

81 DAS SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 23*. Edi¢do. Malheiros. Sdo Paulo. 2004.
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Afirma o professor ter o Estado de Direito suas bases no Estado Liberal, e,
no inicio, apresentava como caracteristicas apenas a submissao ao impeério da lei, a

separagao dos poderes e a garantia dos direitos individuais.

Tais caracteristicas encontram-se presentes hoje, mas €& inegavel a
evolugdo em relacdo ao seu modo originario, posto que o seu conteudo foi
enriquecido. E exatamente neste contexto que a Professora Lucia Valle Figueiredo
explica ser o conceito de Estado de Direito muito permeavel, encontrando-se sempre

em evolugao e nunca estando totalmente pronto e acabado.

Por outro turno, entende o Professor José Afonso da Silva®® existir em
varias acepcg¢des ao conceito de Estado de Direito, dando inclusive razao a Carl
Schimitt quando este assinala serem varias as acepgdes possiveis ao referido
conceito, tantas quantas sao as do conceito de “direito”, explicando, dessa feita, a

ambiguidade dos conceitos e a possibilidade de grande textura entre eles.

Como anotagdo importante, ressalta o professor que o conceito mal
delimitado ou utilizado no qual haja apenas o privilégio formal - como ocorreu na
concepgao criada por Forsthoff, que encontrou sua matriz no Estado Etico Hegeliano

e que fundamentou o Estado Fascista - € um perigo a ma utilizagado do conceito.

Entendemos ser necessario, utilizando-se do método de Canotilho83, fazer

uma separagao metodoldgica para estudarmos o Estado de Direito.

O Estado de Direito pode ser visto como principio. Se assim for, sera ele

constitutivo, de natureza material, procedimental e formal.

Para Canotilho, os principios podem ter uma dimens&o constitutiva®*, ou

declarativa. Entende que, no caso do Estado de Direito, enquanto principio, este tem

2 DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 23*. Edigdo. Malheiros. Sdo Paulo. 2004.
8 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. 7°. Ed. Almedina. Coimbra. 2003,
p. 243.

* Para JJ Canotilho, um principio detém dimensdo constitutiva quando “na sua fundamentalidade principal,
exprimem, indicam, denotam ou constituem uma compreensio global da ordem constitucional. Ao passo que, 0s
principios que sdo detentores de uma dimensdo declarativa, tém como escopo a natureza de superconceitos, de
vocabulos designantes e de concretizagdes normativas constitucionalmente plasmadas.
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dimensao constitutiva, pois a idéia de Estado de Direito é traduzida em “paz

estadualmente garantida através do direito”.

Quanto a natureza material e procedimental, entendemos que nao é
suficiente que o Estado encontre-se obrigado a cumprir a lei, a praticar atos em sua
estrita observancia, mas que esteja formalmente jungido a ela. Porém é condicao

necessaria que a lei seja justa, exteriorizando-se assim seu carater material.

A nosso ver, para que se promova o Estado de Direito material, é
indispensavel a efetiva separagcdo dos poderes, a qual se realiza, efetivamente
através do sistemas de “freios e contrapesos”. Isso acontece porque a seguranga da
sociedade contra as arbitrariedades estatais s6 pode ser realmente garantida com
um Legislativo, um Executivo e um Judiciario, todos autbnomos, para que nao
sejamos obrigados a ser expectadores de emendas constitucionais®® que

frequentemente maculam a Constituicao e o Estado Democratico de Direito.

Na verdade, o Estado de Direito, em seu sentido amplo, traz em sua
dimensdo a promogado da justica, assegurando a sociedade direitos publicos
subjetivos, mas ao mesmo tempo concedendo poderes ao Estado para limitar tais
direitos. E de se observar que na nossa Constituicdo Federal, os “Direito e Garantias
Fundamentais” ndo se encontram declinados de forma irrestrita, posto que sofrem

limitacbes na prépria ordem constitucional.

Nas palavras de Queiré®, “O Estado de Direito Publico moderno é o
Estado de Direito. As suas atividades realizam-se dentro de normas, e precisamente
de normas juridicas; assim a Justica, como Administragdo”. O autor entende que a
submissao da atividade administrativa do Estado a lei por parte da Administragao
Publica é um fundamento do Estado de Direito, o que conhecemos por

Administracdo Legal.

% E preferivel ndo mencionar as Emendas Constitucionais flagrantemente inconstitucionais, primeiro, subestimar
os leitores; depois para ndo encarnar qualquer tendéncia politica que ¢ inerente aos homens.

% QUEIRO, Afonso Rodrigues. Estudos de Direito Piblico. Vol I. Acta Universitatis Coninbrigenis. Coimbra
1989.p. 91
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O autor ndo aponta a necessidade do Poder Legislativo, no Estado de
Direito, estar submetido a lei. No entanto, podemos assegurar que, diante da
dimensé&o do Estado de Direito, que hoje se tem como completa, o Poder Legislativo
encontra-se submetido a ela, pois as normas a serem obedecidas pelo
Administrador necessitam ser justas no contexto de sua aplicagao, na sociedade,

levando-se em conta o costume e a época, € de fato a igualdade na lei.

Nas discussdes académicas, durante o curso de Mestrado na PUC-SP,
em aulas ministradas pela Doutora Lucia Valle Figueiredo, detectou-se haver uma
grande textura do conceito de Estado de Direito - conforme ja haviamos declarado —

devido aos fatores que passaremos a narrar.

Se tomarmos, por exemplo, uma sociedade onde as mulheres nao tém
direito ao voto, ou a outros direitos inerentes a cidadania, e de repente, por uma
mutacdo legal, passarem a ter o direito ao voto, mas ndo aqueles relativos a
cidadania, como por exemplo a elegibilidade, ndo ha como negar que houve um

avango nas regras estatais, comparando-se com a situagao anterior.

Dessa feita, podemos afirmar que tal sociedade caminha para um Estado
de Direito, ou, ainda, se ndo fizermos qualquer comparagdo com as demais
sociedades, podemos inferir que o Estado de Direito ali se instala. Isso porque,
conforme assinalamos anteriormente, para que se configure Estado de Direito,
devemos fazer uma analise cultural, social, econdbmica e juridica entre outros
aspectos. Para aquela sociedade, houve uma revolugdo de dimensbes

imensuraveis.

No entanto, ao compararmos com o que entendemos hoje por Estado de
Direito, afirmaremos de plano que ndo ha tal situacdo naquela comunidade, pois é

muito pouco em relagdo ao que ja se conseguiu.

Um outro exemplo de Estado de Direito seria se tomassemos por base o
momento socio-histérico da ditadura militar, quando ela estava em seu apice; se
fizéssemos viagem ao tempo e assistissemos a um processo eleitoral para escolha

do Presidente da Republica no Congresso Nacional - elei¢gdes indiretas — como
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expectadores, pensariamos estarmos em um Estado de Direito. Mas, por outro lado,
hoje, apds termos passado por quatro eleicbes diretas para presidentes, e termos
absorvido tal processo, ao vermos imagens de documentarios das elei¢des indiretas,
temos certeza da auséncia do Estado de Direito. O conceito encontra-se

intimamente ligado aos fatores histoéricos, sociais e politicos do momento do fato.

Por isso podemos apontar elementos identificadores, mas nunca
elementos que ndo possam ser analisados dentro de um contexto social, sendo o

conceito de Estado de Direito bastante elastico.

Na verdade, o que podemos concluir, de fato, € que ndo se admite no
Estado de Direito € a retrocessao, o retrocesso, a retirada de direitos ja implantados

e absolvidos pela sociedade.

Na mesma esteira, o Professor Ingo Wolfgang Sarlet®” afirma
categoricamente que a seguranga juridica € o pilar de sustentacdo do Estado de
Direito, e que, sem ela, ndao ha que se falar na existéncia deste. Desta feita, &
inadmissivel aceitar o retrocesso da seguranga nos Estados de Direito, sendo assim
a seguranga juridica e a protegao a confianga legitima os verdadeiros sustentaculos
do Estado de Direito.

Retroceder é desistir da esséncia do Estado de Direito que, conforme ja
assinalamos, apesar de n&o ser portador de um conceito rigido, deve delimitar-se
dentro de algumas caracteristicas indispensaveis e em continua ebulicdo, sendo

inadmissivel retroceder as amarras ja rompidas social e politicamente.

Tais conclusdes encontram arrimo nas palavras de Canotilho®® que, ao

referenciar as manifestacdes historicas do Estado de Direito, declina:

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia do Direito Fundamental & Seguranca Juridica: Dignidade da Pessoa
Humana, Direitos Fundamentais ¢ Proibi¢cdo do Retrocesso Social no Direito Constitucional Brasileiro. Do Livro
Constituicdo e Seguranga Juridica, coordenado pela Professora Carmem Lucia Antunes da Rocha. Editora
Férum. 2°. Edi¢do. Belo Horizonte. 2005.

88 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7°. Ed. Almedina. Coimbra. 2003,
p. 243.
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“Como vai ver-se, o conceito de Estado de Direito
surge como um conceito temporalmente
condicionado, aberto a influéncias e confluéncias
cambiantes do Estado e da constituigdo, e as
varias possibilidades de concretizagéo.”

O Professor Lourival Vilanova®, em texto publicado nos Escritos Juridicos
e Filosdficos, cujo titulo é “Fundamentos do Estado de Direito”, aponta um
fundamento do Estado de Direito, que hoje pode até parecer um tanto ébvio, mas
nao o era a época da elaboragao do texto, qual seja: “o Estado de Direito firma-se na
tese dos direitos humanos, aléem, claro, de determinar uma reparticdo técnica e
correta da separagdo dos poderes, com tal intuito, e ainda preconizando a

supremacia formal e material da Constituicdo”.

E, de forma memoravel, para afirmar a indiscutivel necessidade de

consecucao dos direitos humanos pelo Estado de Direito, elucida na referida obra:

“Invocar a tese dos direitos humanos como
contetdo indispensavel de um auténtico Estado
de Direito hoje é corrente. Surpreendentemente
esta no ideario de doutrina e de partidos politicos
que se contrapbe. Encontram-se eles nesse
ponto, como estratégia de agdo. Aparentemente,
como fim em si mesmo, a tese converte-se em
meios para fins diversos. E estratégico qualquer
meio, conquanto que conduza aos fins, que
conflitam.  Pois, idealistas ou realistas,
espiritualistas e materialistas, racionalistas e
positivistas, quer no dominio da politica, quer no
dominio da antropologia filoséfica (teoria da
esséncia do homem), todos, apesar do
contraponto de suas posigcbes, encontram-se
numa zona de comum entendimento.”

Para arrematar o presente texto, mas ndo com o espirito de por um ponto
final a discussédo, podemos introduzir alguns ensinamentos do Professor Almiro do
Couto e Silva®, o qual assegura que o Estado de Direito apresenta hoje duas faces,
podendo ser ele material ou formal. Quando falamos em Estado de Direito material,

temos como elementos estruturantes a idéia de justica e de seguranca juridica. Ja

% VILANOVA, Lourival. Escritos Juridicos e Filoséficos. 1*.Edi¢ao. Volume I. IBET. Sio Paulo. 2004.

% VILANOVA, Lourival. Escritos Juridicos e Filosoficos. 1*.Edi¢do. Volume 1. IBET. Sdo Paulo. 2004

' COUTO E SILVA, Almiro. Principios da Legalidade da Administragdo Publica e da Seguranga Juridica no
Estado de Direito Contemporaneo. Revista de Direito Pablico n.84. Sdo Paulo, 1984.
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no Estado de Direito formal existirdo outros varios componentes quais sejam: um
sistema de direito e garantias fundamentais, divisdo das fungdes do Estado,

legalidade da administrag&o publica e protegdo da boa-fé do administrado.

Mas, a semelhanca do que ocorre com o devido processo legal, o que a
sociedade clama nao é apenas o aspecto formal do principio estudado, mas sim sua
materializagdo. Assim, concluimos que, na verdade, além de seus aspectos formais,
0os quais podem identificar um Estado de Direito, a aplicagdo e da justica e da
seguranga juridica € a verdadeira face da materializacdo do Estado de Direito,

perseguida pela sociedade moderna.

Salientando-se, por fim, que a face que buscamos pode alterar-se com o
tempo, por ndo serem absolutos os principios no tempo e no espaco, e “do mesmo
modo, como nossa face se modifica e se transforma com o passar dos anos, o
tempo e a experiéncia historica alteram, no quadro da condigdo humana, a face da

justica”. Esta é a justificativa da textura do conceito de Estado de Direito.

Recentemente, no ano de 2004, o Presidente Luis Inacio Lula da Silva,
representante do partido dos trabalhadores, a grande esperanca dos brasileiros,
“‘democrata” reconhecido internacionalmente, proferiu a seguinte frase em seus

discursos na funcdo de Presidente da Republica Brasileira.

“Ndo tem chuva, ndo tem geada, ndo tem terremoto,
néo tem cara feia, ndo tem Congresso Nacional, ndo
tem Poder Judiciario. S6 Deus sera capaz de impedir
que a gente faga este pais ocupar o lugar de destaque
que ele nunca deveria ter deixado de ocupar.”

Pensamentos e afirmagdes como essas, feitas pelo Presidente da
Republica, vém estremecer as bases do Estado de Direito e deixar a sociedade

insegura, o que € incompativel com o Estado delineado na ordem constitucional.

2 COUTO E SILVA, Almiro. Principios da Legalidade da Administragdo Publica e da Seguranga Juridica no
Estado de Direito Contemporaneo. Revista de Direito Pablico n.84. Sdo Paulo 1984.
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Tais declaracbes fazem aparentar o desejo de instaurar um Estado de
Policia, pois posiciona o Executivo — ou, em outras palavras, o Estado — como ente

supremo aos demais poderes, remetendo-nos a um verdadeiro Estado de Policia.

Carlos Ari Sundefeld® faz uma belissima distingdo entre Estado de Direito
e Estado de Policia. No primeiro, o Estado encontra-se subordinado ao Direito; no
outro, apenas existe a submissao dos individuos ao Direito e ndo a submissao do

préprio Estado.

Por fim, ainda cabe anotar que, no Estado de Direito material, aquele
apontado inicialmente por Noberto Bobbio, o poder legislativo também se encontra

submisso a lei.

Ao falarmos da submissdo a lei pelo Poder Legislativo, ndo estamos
apenas exigindo que este cumpra as exigéncias que a lei — em nosso caso a
Constituicdo — determina que sejam observadas quando do processo legislativo,
mas sim e de muito maior importancia, o respeito do Legislativo na matéria que esta
tratando, a fim de que nao haja qualquer discrepancia com o desenho constitucional
imposto, e ainda com os principios implicitos e explicitos consagrados no
ordenamento constitucional, entre eles o de maior relevancia neste contexto —
momento de processo legislativo — € o da igualdade, para que nao haja apenas
igualdade perante a lei, mas sim na lei, conforme ja dispusemos no capitulo do

devido processo legal.

Agustin Gordillo®, de forma brilhante, traduzindo o mesmo sentimento que

nos assola, afirma:

“Néo so estardo o Poder Executivo e o Poder Judiciario
submetidos a lei, mas também estara o legislador
submetido a Constituigdo, cujo limites nem principios
podera violar nem alterar ou desvirtuar. Desta maneira
todos os o6rgdos do Estado, todas as manifestagbes
possiveis de sua atividade, inclusive as que outrora
puderam considerar como supremas, estdo hoje

% SUNDEFELD, Carlos Ari, Fundamentos de Direito Ptblico. 4°. Edigdo. 5% Tiragem. Malheiros. Sao Paulo.
2004.

% GORDILLO, Agustin. Principios Gerais de Direito Publico. Tradugdo brasileira de Marco Aurélio Greco.
Editora Revistas dos Tribunais.Sdo Paulo. 1977, p.64



55

submetidas a uma nova ordem juridica superior. Este ha
de ser um passo de suma importancia para o posterior
desenvolvimento do Direito Publico sobre a base dos
principios  constitucionais e ndo sé legais ou
regulamentares.”

O texto constitucional outorga atribui¢des ao Estado e reconhecem direitos
inalteraveis as pessoas. Uns e outros devem harmonizar-se dentro do ordenamento

juridico constitucional, sendo essa a esséncia do Estado de Direito®.

Em uma ultima e apertada sintese, podemos concordar com os conceitos
hora transcritos ou citados, mas €& inegavel aderir ao posicionamento de que o
conceito de Estado de Direito é permeavel, no sentido de que sempre vem sofrendo
mutagdes oriundas de fatores que se encontram ligados aos anseios sociais que nao
sao estanques, mas sim movidos de um dinamismo peculiar ao senso volitivo, o qual

€ inerente ao ser humano, enquanto componente da sociedade.

O Estado de direito ao criar a constituigdo visa organizar, como acordo,a
sociedade por meio de leis e instituicbes que garantem e asseguram necessidades
basicas em troca de desfazer do arbitrio, como dizia-nos Rousseau ao falar do
contrato social . Tudo baseado em confianga em alguns. Kelsen também nos falava:
“O Direito regula a vida coletiva através de medidas e formas”. A forma €& inimiga

jurada do arbitrio e irma gémea da liberdade “.

O Direito ndo sé6 faz formas, mas também sanciona. E nesse
ordenamento normativo pode estar explicito ou implicito deveres e obrigagdes,
direitos objetivos individuais, sociais, politicos e de nacionalidade a disposicao dos

cidadaos. E a cada nao prestagao, uma sancao.

A supremacia que exerce a constituicdo se baseia em principios e
sub-principios tal como o da seguranca juridica e da prote¢cao de confianga. Sendo

inadmissivel a retroatividade de leis desde que fundamentem casos especificos .

 DROMI, Roberto. Derecho Administrativo. 10%. edigdo. Ciudad Argentina. Buenos Aires. 2004. p. 174.
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A divisdo de poderes estatais tenta criar pesos e medidas para
garantir a justica. E com o principio da autonomia cada um se responsabiliza por
uma parte do mecanismo estatal. Porém os poderes podem ser lesados pelo
legislativo que tem a capacidade de redigir leis a seus interesses. E o executivo que
detém o controle dos militares podem utilizar para fins errados. E o juridico de ter um
caso em “maos” para julgar para o proprio lucro. Por isso, dependemos de lideres
justos.

Logo o Estado de direito democratico tem de ser justo nas medidas a
serem tomadas. Garantindo e assegurando direitos essenciais com lideres eleitos

para exercé-los. Com todas as leis discriminadas positivamente imposta a todos.

Assim quando atos governamentais sejam administrativos, legais ou
judiciais, nao estiverem delimitando o agir do Estado a submissao legal, nao
podemos encontrar o “interesse publico”. Pois € de interesse publico que o Estado
aja submisso a lei, e que as prerrogativas que detém sejam apenas utilizadas para a

consecucgao do interesse publico.



CAPiTULO IV
Do PRINCiPIO DO “DUE PROCESS OF
Law”
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4.1 PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

4.1.1 Devido processo legal na Inglaterra e nos Estado Unidos

Aprendemos nas aulas ministradas, no curso de Pés-Graducdo®, que o
termo “devido processo legal” ou “due process of law” pode ser objeto de varias

classificagdes, quais sejam: principio, postulado, direito, garantia entre outros.

Na verdade, proposital € essa indefinigdo quanto a natureza do termo
“devido processo legal” ou “due process of law”. Isso porque ao classificarmos tais
definigdes, poderemos, de forma indireta, estar restringindo sua atuagdo quando se
fizer necessario. E facil explicar tal assertiva, face a alguns doutrinadores ou
magistrados que em entendendo a hierarquia entre tais institutos, em prol dela
poderdo deixar de aplicar o devido processo legal por mero formalismo, indo de

encontro ao epicentro deste.

A noticia que se tem sobre o aparecimento do devido processo legal data
do surgimento da Constituicdo Inglesa de 1215. N&o obstante, para se chegar a tal
concretizacao, foi necessario processo politico e juridico para tal “evolugado” que se
iniciou no ano de 1066 e prosseguiu durante a invasdo de Guilherme, o

Conquistador, institucionalizando a estrutura feudal®’.

A estrutura feudal®® era fervorosamente defendida pelos nobres, que
lucravam a partir dela e tinham uma situagao comoda. Nao é a toa que tal fase da

historia € conhecida como idade da escuridao.

% Referimo-nos as aulas proferidas pela Professora Lucia Valle Figueiredo. Cadeira Direito Administrativo I.
Curso de Mestrado e Doutorado segundo semestre de 2005.

’” DORIA, Anténio Roberto Sampaio. Direito Constitucional Tributario e Devido Processo Legal. Editora
Forense. Rio de Janeiro.

% S6 a titulo de lembranga, no sistema feudal, as terras eram de propriedade do soberano (rei) que distribuia seu
uso aos fiéis (bardes) que passaram a ser conhecidos como senhores feudais. Estes, por seu turno, faziam a
concessdo de parte delas aos vassalos (vassalagem), os quais, em contrapartida, prestavam aos seus senhores
certos servigos e rendas. Tal sistema fez parte dos regimes medievais europeus. Na verdade, concluimos, era
uma explora¢do econdmica quase que desumana e moral também, uma vez que o senhor feudal entre os seus
direito, detinha o de dormir a primeira noite com a esposa de seu vassalo, uma humilha¢do moral. No entanto, é
de salientar que a mantenca de tal estrutura era de total interesse dos bardes que agiam de forma avida para
defendé-lo.



59

No entanto, em um processo lento, mas continuo, onde se consolidou
inclusive a unido do clero com a nobreza contra os interesses pessoais do trono
(rei), a sociedade comegou a reivindicar seus direitos, entre eles, a formacédo de um

Parlamento®.

Todas essas situagdes fizeram da Inglaterra, naquele momento histoérico,
um mar de inquietudes, pois travava-se um confronto politico e ideoldgico, com ja
visto. A época, é relevante apontar, a Coroa exercia a mais arbitraria e autocratica

forma de governo'®.

A explosao do estopim ocorreu no reinado de Jodo Sem Terra, quando
nao se admitia mais o arbitrio real. Sem outra saida para manter-se no poder, ele
outorgou em 1215 a Magna Carta na qual encontravam-se hauridos os principios

basicos da estruturacao politica e juridica '°".

No entanto, frequentemente, a histéria se encarrega de mostrar apenas a
“parte bonita”, de mostrar “a evolugao”, que pode existir de direito, mas nao existe de
fato. Foi exatamente o que ocorreu com a Carta Magna de 1215, posto que ela
trazia alguns aspectos formais bastante interessantes e pertinentes ao direito, mas

que, no mundo pratico, ndo era detentora de uma evolugao social satisfatoria.

Nela, é relevante apontar, o maior intuito foi apenas limitar a acéo real e
jamais o Parlamento, muito menos visava proteger aos direitos individuais dos
cidadgos'®, como se tem muitas vezes noticiado. Tal ponto, aparentemente, pode
parecer irrelevante, mas na verdade, ndo o €, pois tal garantia coloca o Parlamento
acima da lei, talvez como um poder soberano. So a titulo elucidativo, uma vez sendo

editada uma lei pelo Parlamento, esta deveria ser aplicada ndo importando se justa

% ADAMS, George. English Contitucional History. Edi¢do 1918. Yale University Press. United States. Na
verdade ndo ha transcri¢do ao texto do autor, apenas um sintese de seu discurso descritivo.

' DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Direito Constitucional Tributario e Devido Processo Legal. Editora
forense. Rio de Janeiro.

"I DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Direito Constitucional Tributario e Devido Processo Legal. Editora
forense. Rio de Janeiro.

2 DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Direito Constitucional Tributario e Devido Processo Legal. Editora
forense. Rio de Janeiro.
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ou injusta, se despende um tratamento igualitario ou ndo dentre outros aspectos. O

que basta € a aplicacao da lei.

E pertinente ndo olvidar que a Carta Magna foi redigida em latim ndo por
qualquer questao cultural ou histérica, mas sim com o animus de torna-la inacessivel

a todos os destinatarios, em especial aos das classes menos favorecidas.

Em seu texto original, na época denominada Great Chater, o artigo 39,
usando linguagem prescritiva — trata-se de direito positivo — determinava a seguinte

regra de conduta.

“Nullus liber capiatur vel imprisonetur aut disseisi de
libero tenemento suo vel libertatibus, vel libertris
consuetuti nibus suis, aut utalgentur, aut aliquo
modo destrua nec super eo ibimus, nec super
mittemus, nisi per lege judicium parium suorum, ver
per legem terrae” (grifos nossos)

»103

O termo em latim acima grifado, pode ser traduzido “pela lei da terra

passando assim a nascer o dever de se processar observando tal preceito.

Em uma evolugcdo historica, que durou mais de 100 anos, conforme
informa Sampaio Déria'®, apés varias confirmacdes da Carta Magna pelos
sucessores do Rei Jodo Sem Terra, no reinado de Eduardo lll, ndo se sabe por
quem nem tampouco os motivos da expressao ter sido substituida por “due process

of law”.

A mantenca da nova denominagdo, muitas vezes, foi requerida e uma

delas, principalmente, quando havia os famosos “bill of attainder”.

“Bill of attainder” eram atos da legislatura que tinham por objeto declarar

uma pessoa ou grupo de pessoas culpadas de algum crime, punindo-as sem que

houvesse, de fato, um devido processo legal. Somente foi abolida do ordenamento

19 “pela lei da terra”, “legem terrae” ou ainda “law of the land”, no contexto tinha o significado ou significagio -

neste caso me parece haver uma convergéncia entre o significado e a significacdo — de que alguns direitos, no
caso sO poderiam sofrer supressdes através de um julgamento onde fosse observada a lei da terra.

1% DORIA, Anténio Roberto Sampaio. Direito Constitucional Tributario e Devido Processo Legal. Editora
forense. Rio de Janeiro.
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inglés em 1870. Por intermédio de tal ato, os direitos civis eram anulados, e ainda os
bens eram revertidos para a Coroa. Entre as punig¢des, inclusive, poder-se-ia até
chegar a execucdo'®. Esses atos, na verdade, eram uma maneira mais do que
conveniente do Rei aplicar penalidades e confiscar bem, sem observar o devido

processo legal.

Em principio, n&o se poderia falar em falta de observancia ao Due Process
of Law, porque tal procedimento encontrava previsao legal, logo cumpria o devido

processo legal na acepgéao da época.

Registra-se, de logo, que o “due process of law”, em seu inicio na
Inglaterra, apenas abrangia o carater formal, seguida a forma prevista em lei,

automaticamente tido por obedecido ao “due process of law”.

Um fato histérico merecedor de narrativa é a “Petition of Rigths”'% que foi
formulada sob inspiragdo do Lord Coke, no ano de 1628. Com o advento de muitas
guerras em que a Coroa Inglesa se encontrava envolvida, o entdo Rei Carlos |
decidiu instituir o empréstimo compulsério para fazer face a tais despesas. Ocorre
que cinco nobres se recusaram curvar-se a ordem. Sem maiores delongas, o rei

Carlos determinou por intermédio de um “bills of attainder” a prisdo deles.

A “Petition of Rigths” era o instrumento cabivel naquele momento histérico,
para recorrer da decisdo da Coroa. Ela transformava em ator principal o Parlamento,
garantindo assim sua intangibilidade - lembremos que a Carta Magna apenas previa
limitacbes para a Coroa, € ndo para o parlamento. Assim, é facil verificar que no
direito inglés, o “due process of law’ (lawe of the land) tinha carater meramente

processual, restringia-se a certas garantias processuais.

Destacando-se ainda que o “due process of law” meramente formal nao
garante que o direito a ser aplicado seja justo, ndo garante a igualdade entre as

pessoas. Logo, havendo uma lei arbitraria que reuna formalmente todos os

1% Wikylped — The free Encyclopedia - http://en.wikipedia.org/wiki/Bill_of attainder.
1% DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Direito Constitucional Tributério e Devido Processo Legal. Editora
forense. Rio de Janeiro.
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elementos da lei, mas fira a consciéncia juridica pelo tratamento absurdo que venha

a impor, ndo tem relevancia, o que se observa é apenas a aplicagao da lei.

O bojo da “Petition of Rigths” era exatamente a interpretagcdo do “Due
Process of Law”, ndo apenas em relacdo a forma, mas também a matéria
(substancia), fato que, a época, nao logrou éxito, mas que funcionou como uma

primeira semente a extensao da verdadeira compreensao do “due process of law”.

Para uma conclusdo apertada do devido processo legal na Inglaterra,

transcreveremos as palavras da iluminada jurista Professora Lucia do Valle

Figueiredo'"’:

“Devemos inicialmente recordar a extensdo da
clausula do “devido processo legal”. Lembremos, pois,
que o devido processo legal tem, de inicio, acepcao
meramente formal, ainda no tempo do rei Jodo Sem
—Terra, em que o Estado era a lei. Na verdade, fazia a
lei, cumpria a lei — ele mesmo -, mas a lei era a que o
soberano ditava.” (grifos nossos)

Ja os Estados Unidos da América, como é sabido, foi colonizado por
ingleses, mas sua colonizagdo foi bastante distinta das demais colonizagbes na
América Latina, incluindo-se a do Brasil. Os colonizadores norte-americanos eram
detentores da vontade de construir uma nacgao, utilizando-se de seus recursos
naturais — verdade que muitas vezes o destruiam — na busca de deixar como legado

para os seus descendentes uma patria digna de se viver.

Detinham tal visdo, porque os colonos, em sua maioria britanicos, ja

vinham de uma sociedade, de certa forma, organizada e com referenciais firmados.

Toda essa carga cultural e juridica, neste caso oriunda da Carta Magna,
que a época do descobrimento ja quase completava 300 anos de vigéncia, nao
poderia deixar de refletir-se no ordenamento juridico que viria a ser produzido no
Novo Mundo, donde se faziam habitantes.

No entanto, a Federagcdo e consequentemente a Constituicdo Americana

s6 se efetivou como direito no ano de 1987, com o advento da conhecida

"7 FIGUEIREDO, Lucia do Valle. Curso de Direito Administrativo. 7°. Edi¢io. Malheiros. Sdo Paulo. 2004.
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Constituicao da Filadélfia, sendo esta o marco do ordenamento juridico americano,

enquanto estado unificado.

Apesar de toda carga trazida pelos colonizadores, inclusive quanto a
nocao de direitos, deveres, respeito social — mesmo que a época apenas fosse
aparente — a Constituicdo dos Estados Unidos, para surpresa geral, era silente
quanto aos direitos conseguidos pelos seus antigos colonizadores, os quais para ser
alcangados, como ja vimos, foi necessaria a espera de um processo que durou
varios séculos, tendo seu bercgo, inclusive, na Idade Média, quando dos conflitos

oriundos do regime feudal, ja narrado.

Todavia, levando-se em consideragéo as caracteristicas ja apontadas dos
colonizadores, estes ndao demonstraram qualquer satisfacdo com a Constituicao
Norte-Americana, pressionando os detentores do poder a fazer certas alteracdes

necessarias a mantenga da paz social.

E como resposta imediata — levando-se em consideracdo que estamos
falando em prazos relativos ao direito — em 1791 foram editadas dez Emendas, e
dentro delas a que mais tem relevancia para o objeto que estamos estudando, a V
Emenda, que serviu de veiculo introdutor do “devido processo legal” no

ordenamento americano, 300 anos apds sua descoberta.

Essas Emendas receberam a denominacao “Bill of Rigths” e datam de 15

de Dezembro de 1791. Previam em seu teor:

“No person shall be held to answer for a capital, or
otherwise infamous crime, unless on a presentment or
indictment of a grand jury, except in cases arising in
the land or naval forces, or in the militia when in actual
service in time of war or public danger; nor shall any
person be subject for the same offense to be twice put
in jeopardy of life or limb; nor shall be compelled in
any criminal cases to be a witness against himself, nor
be deprived of life, liberty, or property be taken for
public use without just compensation”.
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Nas palavras de Geraldo Brindeiro'®, a clausula do devido processo legal

no Direito Constitucional americano encontra-se desenhada da seguinte forma:

"...refere-se, numa primeira fase, como se sabe, apenas
a garantias de natureza processual propriamente ditas,
relativas ao direito a orderly proceedings, procedimentos
ordenados por principios como, no campo processual
penal, a proibicdo de bill of attainder (ato legislativo que
importa em considerar alguém culpado pela pratica de
crime, sem a precedéncia de um processo e julgamento
regular, em que lhe seja assegurada ampla defesa) e de
leis retroativas (ex post facto law), além da vedagédo de
auto-incriminagdo forgada (self incrimination), do
julgamento duas vezes pelo mesmo fato (double
jeopardy) e do direito a ampla defesa e ao contraditério”

O desenho esbogado pela V Emenda, traduzido por Geraldo Brindeiro e

exposto acima, demonstra que, neste momento, apesar de ter sido introduzido no

ordenamento juridico o due process of law, este mantinha ainda a timida acepgéao

inglesa, jungindo-se apenas aos aspectos processuais sem ter a extensao atual.

Outro fato de grande relevéancia, proveniente da V Emenda, € que esta so

obrigava o Governo Federal.

Em 1868, com o ingresso da XIV Emenda, o que ocorreu apds a Guerra

da Secessao, detinha a referida emenda a nitida finalidade de elevar o negro ao

mesmo status juridico de seus antigos amos, tendo sido a presente regra estendida

aos estados-membros. Tal fato ndo ocorreu com a V Emenda, consagrando a defesa

dos direitos da cidadania e dos agora ex-escravos e seus descendentes. In verbis,

prescrevia:

108

BRINDEIRO,

Geraldo.

0

"All persons born or naturalized in the United States,
and subject to the jurisdiction there of, are citizens of
the United States and of the State where in they reside.
No State shall make or enforce any law which shall
abridge the privileges or immunities of citizens of the
United States; nor shall any State deprive any person

of life, liberty, or property, without due process of law;

devido processo legal. Disponivel em:

http://campus.fortunecity.com/clemson/493/jus/m09-015.htm>.
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nor deny to any person within its jurisdiction the equal

protection of the laws"

Desde entdo, houve a possibilidade de se estender o entendimento do
“due process of law”, passando este a ser o continente do principio da igualdade,

servindo como um grande espelho para sua reflexao na sociedade.

No entanto, ndo ha como negar que o Poder Judiciario de entdo teve um
papel decisivo na extensao do entendimento deste principio, pois ao emitir decisdes,
passou a nao se ater apenas a igualdade perante a lei, mas também a igualdade na

199 os cidad&os.

lei, aplicando-se apenas as que nivelassem em pé de igualdade

Inferimos que quando os juizes incorporaram o poder de apenas aplicar as
leis que refletissem a igualdade, a justica, entre outros elementos, passou a exercer
um controle a atividade parlamentar, que foi posta fora de alcance a época da Carta

Magna de 1215, quando, relembra-se, ndo havia limitagdo ao Parlamento.

Face a tal controle da atividade parlamentar, ndo ha como negar também
o inicio do controle da constitucionalidade. Nasce a partir do século XIX e inicio do
século XX, o devido processo legal substancial, um marco para uma nova era

juridica que até hoje é reconhecida sua importancia.

Ndo sO a igualdade encontra seu arcabouco a partir da extensdo do
devido processo legal, agora também substancial, mas principios ou postulados,
como se queira chamar da razoabilidade, proporcionalidade, passaram a exercer
grande influéncia nas normas juridicas e, consequentemente, nas decisdes judiciais.
A idéia do Lord Cook agora encontrava terreno fértil, ndo podendo deixar de
relembrar a semente plantada por ele quando da “Petition of Rigths” datada de
1628.

' Deve-se ter cautela sobre o que o sentido do principio da igualdade, ja esclarecendo que ndo se limita ao
tratamento igualitario dado as pessoas.
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Quando tinhamos o Poder Legislativo ndo obrigado a observancia do
principio da igualdade, reduziamos esse principio a simples preceito programatico,

vinculando apenas o executivo e o judiciario.

No entanto, nos Estados Unidos, o Poder Judiciario fez deste principio
constitucional (igualdade), o instrumento empregado para a limitacdo do Poder
Legislativo. A Suprema Corte em varios casos comegou a expandir o sentido do
devido processo legal, como, por exemplo, no caso Dartmounth College V.
Woodward. Dai inicia-se o controle da constitucionalidade, para observar se a lei
editada pelo legislativo era justa. Nao bastava ser lei (como era na Inglaterra), mas a

Suprema Corte Americana poderia verificar se a lei despendia tratamentos iguais.

Na visdo de San Tiago Dantas''®, o regime republicano, que tem em sua
origem, o regime igualitario, ndo foi suficiente para elevar a igualdade a posicéao
mestra no sistema, mas sim a concepcdo de Estado de Direito. Destarte, a
concepcao norte-americana € a adequada ao Estado de Direito, que ndo impede a
limitagdo do Poder Legislativo. Nao se concebe no Estado de Direito a vida social
senao regida por normas algébricas, isto é, suscetiveis de se aplicarem a valores
concretos, e com todos igualmente compativeis, sem o que se fira o principio

superior de justiga distributiva.

Outro exemplo é o caso Marbury v. Madison, quando John Marshall

proferira 0 mais importante voto de sua carreira.

O contraste lei x direitos sobre que tem trabalhado secularmente a
Suprema Corte, ora fazendo recuar a inovacgao legislativa diante da solidez do direito
assente, ora modificando, por aluvidao imperceptivel, a conceituagcdo do direito, foi o
ponto de interrupcdo da doutrina da limitagdo do Poder Legislativo, e também a
afirmacao da supremacia do Judiciario sobre o Legislativo (Roscoe Pound, Common

law and legislation, in Havard Law Review, XXI).

" DANTAS, San Tiago. Problemas de Direito Positivo. Forense, Rio de janeiro. 1953.
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4.2 DEVIDO PROCESSO LEGAL NO BRASIL

Como néo seria de estranhar, impossivel falar de devido processo legal no

M jurista que

Brasil, sem fazer citagcbes da Professora Lucia do Valle Figueiredo
sempre defende o pré-falado principio/postulado/garantia, como coluna mestra do
Estado Democratico de Direito, conseguindo ampliar a visdo dos seus alunos com

nogdes jamais lidas em outros autores.

Em uma sintese apertada, sobre a evolugido histérica, a referida

professora declina que

“Inicialmente, o0s processualistas entendiam como
cumprido o due process of law quando fosse cumprido o
due procedumental of law. Em outro falar, o procedimento
do devido processo legal. Cumprido entdo, o
procedimento, considerava-se cumprido o due proces of
law.

Modernamente assim ja ndo mais é, porque, conforme ja
dissemos, o due process of law passa a ter contetdo
também material, e ndo somente formal — quer dizer,
passa a ter o duplo contetido: o substancial e o formal.” "

Chegar-se a conclusado da ilustrissima professora parece ter sido um
caminho perseguido sem curvas interpretativas capazes de retirar o verdadeiro
alcance do devido processo legal, em seu aspecto formal e material, mas ao
fazermos uma leitura do Titulo Il — Direito e Garantias Fundamentais, em seu
Capitulo | — Dos Direito e Deveres Individuais e Coletivos, nos depararemos com o

seguinte texto, in verbis:

“TiTuLo 1l
Dos Direitos e Garantias Fundamentais
CAPITULO /
DOS DIREITOS E DEVERES INDIVIDUAIS E
COLETIVOS

Art. 5° Todos séao iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direifo & vida, & liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes:

" FIGUEIREDO, Lucia do Valle. Curso de Direito Administrativo. 7°. Edi¢io. Malheiros. Sdo Paulo. 2004.
12 FIGUEIREDO, Liicia do Valle. Curso de Direito Administrativo. 7°. Edi¢cdo. Malheiros. Sdo Paulo. 2004.
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LIV - ninguém seréa privado da liberdade ou de seus
bens sem o_devido processo legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral s&o
assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s

. . »113
meios e recursos a ela inerentes;

Entendemos, numa rapida analise que “todos sdo iguais perante a lei” e
que também foi consagrado o devido processo legal. Mas tal analise poderia levar os
mais apressados a cometerem erros, porque garantir a igualdade perante a lei, em
outras palavras, € assegurar o cumprimento da lei como posta, e mesmo se
assegurando o devido processo legal, este poderia estar sendo assegurado como
fora outrora na Inglaterra, apenas em seu aspecto formal, obrigando o Estado — juiz

ou administrador — a cumprir os ditames da lei, seja qual for seu conteudo.

O constituinte nao foi explicito quanto a obrigatoriedade da lei tratar todos
de forma igualitaria. Ha noticia de que para a elaboragao do Art. 37, da Constituicdo
Federal, uma comissao de juristas renomados no direito publico foi chamada para
apresentar propostas que auxiliassem os constituintes na elaboracao do futuro texto

constitucional.

A época, entre os principios da administragdo publica, por tal comissdo
foram eleitos: Legalidade, Impessoalidade, Moralidade, Publicidade,
Proporcionalidade, Razoabilidade e Motivacdo. Ocorre que, por questbes nao
sabidas, quando se promulgou a Constituicdo Federal, varios dos principios foram

suprimidos, entre eles o da Razoabilidade "**.

Tal supressao causou inicialmente um grande temor nos publicistas, pois a
razoabilidade € uma condigao suficiente para se assegurar a justica, ou melhor,

sustentar uma lei justa, podendo, se assim houvesse sido, afirmar de plano a

'3 Constituigdo da Republica Federativa do Brasil.

" Como sustenticulo de tais afirmagdes, a mesma comissio de juristas publicistas que foram convidados a
orientar a elaboracdo do artigo 37 da Constituigdo Federal, foi também convidada a auxiliar na elaboracdo da
Constituicdo do Estado de Sdo Paulo, contendo esta em seu art 111, que trata da Administragdo Publica: “A
administracdo publica direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes do Estado, obedecerd aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, razoabilidade, finalidade, motivacio e
interesse piiblico.”
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verdadeira dimensao do “due process of law” — formal e material - Assim repetimos,
nao ha tal garantia no caput do o Artigo 5°, o qual assegura explicitamente apenas a

igualdade perante a lei e ndo a igualdade na lei.

Parafraseando Eros Grau''®, a Constituicdo Federal ndo pode ser
interpretada em tiras. Partindo desta premissa, devemos fazer uma analise de todo o

texto constitucional e do ordenamento juridico como um todo.

Em um processo de evolucdo interpretativa, José Afonso da Silva''®
reconhece que as Constituicdes que precederam a de 1988 apenas reconheciam a

igualdade no seu sentido juridico-formal: igualdade perante a lei.

Nao ha de se negar que a Constituicdo Federal de 1988 manteve o termo “
perante a lei”, mas o autor salienta que o principio da igualdade ndo se encontra
apenas no caput do artigo 5°. Logo no inciso |, ela estabelece a igualdade entre
homens e mulheres, posteriormente no artigo 7°. , XXX e XXXI veda a distingdo de
salarios por motivo de sexo, cor, raga, entre outros fatores. Com o intuito de
explicitar o principio da legalidade nos demais pontos constitucionais, o autor
menciona ainda que um dos objetivos fundamentais previstos no artigo 3°. da
Constituigao, refere-se a redugédo das desigualdades sociais e regionais. Conclui,
assim, que apesar da utilizacdo do “todos sao iguais perante a lei”, na verdade, deve
ser entendido como uma igualdade também material, devendo haver a igualdade na

lei.

No intuito de corroborar com o autor, para fortalecer sua tese da igualdade
material na lei, incluiriamos o “principio” da dignidade da pessoa humana,
entendendo ser este a coluna mestra da argumentagdo em prol da presente tese e

de outras.

Quando falamos em “principio” da dignidade da pessoa humana,

utilizando-nos de aspas, € porque na verdade, ndo vemos a dignidade humana

5 EROS, Roberto Grau. Ensaio e Discurso Sobre a Interpretagio/Aplicagio do Direito. 1*. Edigio.Malheiros
Sao Paulo 2005.
16 DA SILVA, José Afonso. Comentario Contextual a Contitui¢do. 1* ed. Malheiros, Sdo Paulo 2005. p- 70.
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como um principio entre os diversos conceitos ja explicitados no presente trabalho.
Conseguimos enxergar, € esperamos estar certos, que a dignidade da pessoa
humana ndo € um principio, mas sim um fundamento da Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil, conforme exteriorizado no artigo 1° de nossa Lei Maior.

Por um lado, chegamos a conclusao de que os principios inspiram, dirigem
os aplicadores da lei e s&o elementos formadores das normas juridicas; mas, por
outro, vimos que os principios devem ser sopesados quando houver um conflito,

podendo um deixar de ser aplicado em um caso concreto, prevalecendo o outro.

Ja os fundamentos, prima facie, podem ter um conceito similar ao de

principios, mas ndo o tém.

S6 a titulo de lembranca, quando no presente trabalho tentamos trazer a

"7 “sonto de partida

colagéo alguns conceitos de principios, utilizamos Abbaganano
e um fundamento de um processo qualquer. Os dois significados “ponto de partida” e
“fundamento” ou “causa”, estdo estritamente ligados a nogao deste termo, que foi
introduzido em filosofia por Anaximandro, a ele recorria Platdo com freqiéncia no

sentido de causa do movimento, ou de fundamento de demonstragéo...”

Entao a partir dessa demonstracdo, estariamos incorrendo em um erro ao

presente ponto do trabalho ao tentarmos diferencia-os, mas nao estamos.

No mesmo Dicionario de Filosofia de Nicolau Abbagnanano''®, é feita uma

conceituacao de fundamentos nos seguintes termos:

‘FUNDAMENTO: Causa, no sentido de razdo de ser.
Esta é uma das significagbes principais do temos
“causa’..... Nesse sentido causa é razao, logos , pois
ndo so6 permite compreender a ocorréncia de fato das
coisas, mas também o seu “nédo poder ser de outra

H

maneira”...... “grifos nossos.

17" Abbaganano, Nicola. Dicionario de Filosofia: tradugio da 1°. Edigdo brasileira, coordenada e revisada por
Alfredo Bosi; revisdo e tradugdo dos Novos textos Ivone Castilho Benedetti. 4*. Edi¢do. Sdo Paulo. Martins
Fontes. 2000.
118 Abbaganano, Nicola. Dicionario de Filosofia: traducdo da 1*. Edigdo brasileira, coordenada e revisada por
Alfredo Bosi; revisdo e traducdo dos Novos textos Ivone Castilho Benedetti. 4*. Edi¢do. Sdo Paulo. Martins
Fontes. 2000.
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Ao aceitarmos o significado de fundamento como algo que tem que ser

seguido ou ainda “nao_poder ser de outra maneira”, ndo ha que se falar em

colisdo de fundamentos, como podemos fazer em relagado aos principios.

Por tais razdes, entendemos que a dignidade da pessoa humana, sem
excluir os demais, em si soO ja constitui condicdo suficiente para consagrar o devido

processo legal em seu aspecto material.

No mundo fenoménico, a prova da existéncia do devido processo legal
material € traduzida hoje, no Brasil, quando o Poder Judiciario deixa de aplicar uma
lei, por entender e fundamentar a contrariedade desta com os principios da
igualdade, da razoabilidade, da proporcionalidade e do “principio da dignidade da
pessoa humana”. Concluindo-se que, diferente do direito inglés historiado, que os
atos emanados do poder legislativo devem obedecer ao do “due process of law”

material e formal'®.

O pensamento de Sdo Tomas de Aquino, traduzido por Mondin'®,
consegue ver a dignidade sob dois aspectos. O primeiro seria a dignidade inerente
ao homem, enquanto espécie, existindo in actu no homem, enquanto individuo,

sendo transportada para a alma de cada ser humano.

Conseguindo vislumbrar, no mesmo sentido, a dignidade da pessoa
humana como sendo inerente a condicdo de ser homem, o Professor José Afonso
da Silva'?" adverte: “A dignidade da pessoa humana, assim, ndo é criagdo da ordem

constitucional, embora seja por ela protegida.”

Com o intuito de coroar todo o pensamento até agora esposado, podemos

transcrever um dos mais brilhantes votos por Justice Frankfurte'??:

“‘Due process nao pode ser aprisionado dentro
dos traicoeiros lindes de uma férmula........ due

19 Sustentando tal afirmacio, a declaragdo de inconstitucionalidade formal e material.

120 MONDIN, Battista. O humanismo filoséfico de Tomas de Aquino, trad. A. Angonese, Sdo Paulo:EDUSC,
1998.

21 SILVA, José Afonso da. A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia, Revista de
Direito Administrativo, n. 212, 1998, p.89-90.

122 Anti- Facist Committee v. McGrath, 341 US 123, 95 L. Ed 817 (1951).
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processo é produto da historia, da razao, do fluxo
das decisOes passadas e da inabalavel confianga
na forga da fé democratica que professamos. Due
processo nao é instrumento mecanico. Nao é um
padrdo, &€ um processo. E um delicado processo
de adaptacdo que inevitavelmente envolve o
exercicio de julgamento por aquele a quem a
Constituicdo confiou o desdobramento deste
processo’.
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4.3 DEVIDO PROCESSO LEGAL NA ARGENTINA

Durante o presente trabalho, algo causou-nos inicialmente um grande
espanto. Quando buscamos alguns pensamentos de autores Argentinos, néo

conseguiamos ver o carater material do devido processo legal. Seguem os motivos:

Rodolfo Carlos Barra'®®, em um capitulo que nos despertou particular
interesse — Las garantias em favor del administrado - , classifica-as em: a)
exigencias del debido procedomento legal, b) sumision al principo da igualdade, c) la

estricta vinculacion a la ley dentre outros.

Ao iniciar suas explicacdes sobre o devido procedimento’?* legal, explica
que este garante ao administrado que a administragdo publica respeite sempre a
formalidade preestabelecida. Continua sua explanagao afirmando que o devido
processo adjetivo consagra o direito de ser ouvido, de oferecer e produzir provas e

obter uma decis&o fundada (motivada).

A visédo do autor, realmente, quando fala em devido processo legal, fica

bem restrita a questao procedimental, formal.

Roberto Dromi'?®, ao falar do devido processo legal, chega ao ponto
inclusive de alterar a nomenclatura para “defensa”, também fixa-se apenas no
carater formal, repetindo os mesmos direitos expostos por Rodolfo Barra.

Ao analisarmos a doutrina de Gordillo'?®

, percebemos uma divisdo que
pode ser comparada a que vimos tendo no presente trabalho, e que € a oriunda dos

ensinamentos patrios.

O Autor inicia em um ponto nomeando-o de “El principio Del debido

processo como garantia adjetiva®. De pronto identificamos com o devido processo

12 BARRA, Rodolfo Carlos. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo I. — Principios . Fuentes. Ed Abaco de
Rodolfo Depalma. Buenos Aires 2002. p.278.

124 Ressalta-se que o principio aqui explicado pelo autor ¢ o devido procedimento legal, e nio devido processo
legal.

2 DROMI, Roberto. Derecho Administrativo. 10°. Edicion. Editora Ciudad Argentina. Buenos Aires — Madrid
2004.

126 GORDILLO, Augustin. Tratado de Derecho Administrativo. 1°. Edigdo Colombiana. Biblioteca Juridica
Dike. Medelin 1998.
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legal formal, e na explanagdo do autor, repete o que seus pares anteriormente
falaram, chegando como ponto final € comum com os demais quanto a

obrigatoriedade de motivagédo das decisdes.

Dentro do mesmo capitulo referente ao devido processo como garantia

adjetiva, o autor, de forma muito suscinta, tece exatamente o seguinte pensamento:

“Estos mismo recaudos de validez Del acto
administrativo pueden igualmente ser
encuadrados dentro de la garantia Del debido
processo em sentido sustancial, o garantia de
razoabilidad.”.

Pudemos observar que a énfase dada ao direito patrio ao aspecto
substancial do devido processo (quanto a utilizagdo da nomenclatura devido
processo legal substancial) legal ndo é semelhante na Argentina. Nado estamos
afirmando aqui que no Direito Argentino ndo haja o devido processo legal
substancial. No entanto, detectamos que na verdade, a existéncia deste se da por

reflexo direto da razoabilidade, estando aquele contido neste.

E mais adiante, quando de fato abre um tépico para dissertar sobre o
devido processo legal substantivo, novamente em menos de um paragrafo, volta a

se reportar a razoabilidade e nela foca o discurso.

Ndo ha como negar a existéncia do devido processo legal nas terras

vizinhas, mas repete-se como um reflexo da razoabilidade.

Nao restando duvidas de que a observancia do devido processo legal, seja
este na visdo brasileira, na dos argentinos ou dos norte-americanos, encontra-se
este em um patamar privilegiado de preeminéncia, parafraseando Paulo de Barros

Carvalho, devendo finalmente ser erigido a categoria de sobreprincipio.

ApoOs a presente evolugao historica apresentada, podemos concluir que
para aferirmos a presenca do interesse publico necessario se faz que os atos
governamentais se encontrem formulados apds a observancia do devido processo

legal tanto formal como principalmente material.



CAPiTULO V
DA SEGURANGA JURIDICA
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5.1 SEGURANCA JURIDICA: CONCEITO E VISAO NO DIREITO BRASILEIRO

O principio da seguranga juridica ndo se encontra previsto explicitamente
em nossa ordem constitucional. Algumas leis infraconstitucionais, a exemplo da lei

do processo administrativo'?’

, vém, de forma explicita, privilegiar tal principio.
No entanto, o fato do principio da seguranga juridica ndo se encontrar
explicito na Constituigdo Federal n&do traz qualquer prejuizo a sua aplicagéo,

tampouco ao seu reconhecimento enquanto principio constitucional.

O professor Igno Wolfgang Sarlet'?®, em analise bastante contundente,
afirma que nem a Constituicido Federal nem os Tratados Internacionais contém
referéncia expressa ao direito a seguranga juridica como tal, mas apenas a

segurancga pessoal do individuo.

Na visdo apurada do Douto Professor, a seguranca juridica na legislagao
internacional — na Declaragao dos Direitos Humanos, Pacto Internacional de Direito
Civil da ONU e na Convencdo Americana de Sao José da Costa Rica — encontra-se
implicita na garantia contra a irretroatividade da lei, entre outras garantias, afirmando

que a auséncia da explicitude ndo causa qualquer prejuizo a sua aplicagéo.

O autor realiza indissociavel relagéo entre Estado de Direito e seguranga
juridica, ao afirmar que “um auténtico Estado de Direito é também um Estado da

seguranca.”®

Apesar de nao encontrarmos explicitamente na Constituicdo Federal o
principio da seguranca juridica, este € um pressuposto logico, reflexo indispensavel,

imediato, ou, ainda podemos dizer, uma condicdo necessaria e suficiente do

1271 ei federal n. 9794/99, lei do processo administrativo federal, aplicavel apenas na esfera federal.

"2 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficcia do Direito Fundamental & Seguranca Juridica: Dignidade da Pessoa
Humana, Direitos Fundamentais e Proibicdo do Retrocesso Social no Direito Constitucional Brasileiro. Do
[Livro Constituigdo e Seguranga Juridica, coordenado pela Professora Carmem Lucia Antunes da Rocha. Editora
Férum. 22, Edigdo. Belo Horizonte. 2005.

' SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia do Direito Fundamental a Seguranga Juridica: Dignidade da Pessoa
Humana, Direitos Fundamentais e Proibicdo do Retrocesso Social no Direito Constitucional Brasileiro. Do
[Livro Constitui¢do e Seguranga Juridica, coordenado pela Professora Carmem Lucia Antunes da Rocha. Editora
Forum. 2*. Edigdo. Belo Horizonte. 2005. pag 90.
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principio da legalidade — observado este em uma visdo mais vanguardista e

aprimorada, como a traduzida pelo professor Almiro do Couto e Silva'®

- principio da
irretroatividade da lei, do devido processo legal “due process of law” — aqui em seu
aspecto formal e material -, garantia do direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa
julgada, bem como pelo principio da reserva legal e anterioridade do direito penal.

131

Grande parte da doutrina publicista ®" vem afirmando, de forma direta ou

nao, que o principio da seguranga juridica integra a condicdo de subprincipo do

Estado de Direito, sendo inclusive o elemento nuclear deste'*?.

O Publicista francés M. Framont usou uma frase aparentemente simples,
mas, de fato, com um conteudo denso e profundo que merece uma reflexdo, porque
resume O principio da segurancga juridica, ao afirmar que tal principio é quase a

razao de ser do proprio direito.

Na mesma linha de pensamento, o Professor Celso Anténio Bandeira de
Mello™?, aduz que tal principio é a esséncia do Direito, em especial no Estado
Democratico de Direito, dando a este o status de coluna mestra de nosso

ordenamento juridico.

Podemos resumir a importancia dada pelo professor ao principio da

segurancga juridica, na seguinte frase:

“Esta seguranca juridica coincide com uma das
mais profundas aspiracbes do Homem: a da
segurang¢a em si mesma, a da certeza possivel
em relagdo ao que cerca, sendo esta uma busca
permanente do ser humano. E a insoptavel
necessidade de poder assentar-se sobre algo
reconhecido como estavel, ou relativamente
estavel, o que Ihe permita vislumbrar com alguma
previsibilidade o futuro;, é ela, pois, que enseja
projetar e iniciar, conseqlientemente — e néao

130 COUTO E SILVA, Almiro. Principios da Legalidade da Admnistragio Publica e da Seguranga Juridica no
Estado de Direito Contemporaneo. Revista de Direito Publico n.84. Sdo Paulo 1984.

1A Professora Lucia Valle Figueiredo, Professor Paulo de Barros Carvalho, Professor Almiro do Couto e
Silva, Professor Celso Antonio Bandeira de Melo, Professora Weida Zancaner, entre outros grandes publicistas.
32 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia do Direito Fundamental a Seguranga Juridica: Dignidade da Pessoa
Humana, Direitos Fundamentais e Proibicdo do Retrocesso Social no Direito Constitucional Brasileiro. Do
|[Livro Constituicdo e Seguranca Juridica, coordenado pela Professora Carmem Lucia Antunes da Rocha. Editora
Forum. 2*. Edigdo. Belo Horizonte. 2005. pag 91.

33 BANDEIRA DE MELO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 16 Edi¢do. Malheiros. Sdo
Paulo. 2003.
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aleatoriamente, ao mero sabor do acaso -
comportamentos cujos frutos sdo esperaveis a
médio e longo prazo. Dita previsibilidade é,
portanto, o que condiciona a agdo humana. Essa
é a normalidade das coisas”"**

Apesar de admirarmos a profundidade e a inteligéncia dessa reflexdo, sem
qualquer pretensao de ir contra seus ensinamentos, vislumbramos que, na idéia
acima transcrita, encontramos ndo s6 apenas o principio da seguranga juridica, mas
também um outro principio que vem encontrando terreno fértil nos ordenamentos
juridicos modernos, qual seja, o “principio da prote¢do a confianga legitima”, como &
conhecido no direito comunitario.

O Professor Paulo de Barros Carvalho'®

aloja o principio da seguranga
juridica como principio constitucional geral, dando um sentindo particular ao
principio, “qual seja o de coordenar o fluxo das interagdes inter-humanas, no sentido

de programar no seio da comunidade social o sentimento de previsibilidade...”.

Pode-se analisar o entendimento do Professor Paulo de Barros que traduz
um pouco mais do que o simples principio da segurancga juridica como é delimitado
comumente, pois ainda, afirma o professor, “tal sentimento tranquiliza os cidadaos,
abrindo espaco para o planejamento de acgbes futuras, cuja disciplina juridica
conhecem, confiantes entdo que estdo no modo pelo qual a aplicacdo das normas

do direito se realiza”.

Embora a leitura feita pelo Douto Professor seja, na verdade, a vontade da
sociedade, quando se fala em segurancga juridica, cada vez mais restringe-se seu
sentido, apenas fazendo sua aplicacéo a situagdes passadas, o que vai de encontro
ao sentido dado pelo professor quando se refere a agdes futuras.

Um exemplo bem claro disso é o do servidor publico que passa toda sua
vida privando-se de férias ou de licenga-prémio, a fim de que elas sejam

computadas em dobro, como tempo de servico para fins de aposentadoria, e as

SBANDEIR DE MELO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. 16*. Edi¢do. Malheiros. Sdo Paulo.
2003.
35 BARROS CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Trbutario. 16°. Edicdo. Malheiros . Sdo Paulo
2004.
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vésperas de sua aposentacao, é editada uma lei ou Emenda a Constituicdo vedando

a contagem em dobro.

Situagbes como essa tém sido cada vez mais frequentes em nosso
ordenamento juridico, que, muitas vezes, fazem da lei ou de uma Emenda
Constitucional aquilo que chamam de unica possibilidade da governabilidade. Desta
feita, transfere-se aos administrados os erros dos governos passados, e, no plano
juridico, a macula da esséncia do verdadeiro principio da segurancga juridica,
querendo tratar a totalidade de situagcdes como mera expectativa de direito, que, aos

olhos destes, ndo se encontram abrangidas pelo principio da seguranga juridica.

Um dos poucos doutrinadores brasileiros que vém preocupando-se em
escrever sobre o principio da confianga, ainda que néao utilize tal terminologia, € a

Doutora Professora Lucia Valle Figueiredo'®

, que ao tratar do principio da boa-fé,
em sua obra, traz referéncia de varios autores alienigenas os quais sustentam tal

principio, sendo este, na verdade, sinbnimo ao principio da confianca.

Destaca, de forma irial, a Douta Professora, a simbiose existente entre o
principio da boa-fé — que preferimos chamar de confianga — com a moralidade

administrativa.

Mais adiante, trataremos em capitulo isolado sobre o principio da
confianga, voltaremos agora a tragar caracteristicas do principio da seguranca

juridica.

O Professor José Afonso da Silva™’ ja escreveu um belissimo trabalho

distinguindo o principio da seguranga juridica e o da confianga legitima.

Descreve o professor que no principio da segurancga no direito, pode haver

a distingao entre a seguranga do direito e a seguranga juridica.

136 VALLE FIGUEIREDO, Licia . Curso de Direito Administrativo. 7°. Edi¢do. Editora Malheiros. Sdo Paulo
2005.
B7DA SILVA, José Afonso. Constituicdo e Seguranca Juridica. 2°*. Edi¢do. Editora Forum Belo Horizonte 2005.
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Para o professor, a seguranca do direito seria a exigéncia da positivagao
entrelagando-se com a Constituicao Federal, a qual serviria de fundamento de
validade do direito. Mas é importante ressaltar que tal seguranca no direito n&o
poderia assegurar a inexisténcia de desigualdades — inexisténcia da segurancga a
igualdade na lei — tampouco da legitimidade, mas apenas uma fiel aplicagédo da
legalidade, restringindo, na verdade, ao nosso ver a uma garantia em tese das
arbitrariedades. Poderiamos até nominar o principio da seguranga do direito como
uma segurancga formal, ou, se fizermos uma leitura restrita, igualdade perante a lei, e

nao na lei.

Ao passo que a segurancga juridica seria uma garantia que deriva da
positivagdo do direito — na verdade, uma consequéncia da seguranga do direito.
Entendemos possivel adogao dessa idéia, se a lei positivada, que no entender do
professor € o principio da segurancga do direito, de fato, privilegiar a igualdade na lei,
e nao apenas perante a lei. Tal afirmagédo encontra respaldo nos ensinamentos ja
declinados de que a seguranga juridica € condicdo necessaria ao Estado de Direito.
Idéia inclusive adotada pelo professor, em sua conhecida obra Curso de Direito

Constitucional Positivo'®.

Na verdade, a abrangéncia vislumbrada pelo professor sobre seguranga
juridica é primordialmente o sentido de proteg¢do aos direitos subjetivos em especial,
explicando que uma condi¢cdo da seguranga juridica esta na relativa certeza de que
os individuos tém de que as relacdes realizadas sob o império de uma norma devem

perdurar ainda quando tal norma seja substituida.

E relevante observarmos que, ao utilizar-se a palavra “relativa”,
enfraquece-se um pouco o instituto como fora idealizado, porque nao se traduz,
desse modo, aquele desejo mencionado nas palavras dos ilustrissimos professores

que transcrevemos acima.

8 DA SILVA, José Afonso. Curso de Constituicio e Seguranga Juridica. 2*. Edi¢8o. Editora Férum Belo
Horizonte 2005.
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Entendemos, no entanto, que o motivo que levou o Douto Professor a
utilizar o referido termo é o fato de existirem o direito adquirido e a expectativa do
direito que, muitas vezes, se confundem, até por ndo terem um conceito unissono no
direito patrio, devendo sempre ser analisado o caso concreto para a verificacdo de

um ou o outro instituto.

A professora Flavia Piovesan™® consegue tecer um belissimo
entrosamento entre a segurancga juridica e a dignidade da pessoa humana, pois
entende haver certos direitos fundamentais que encontram seu fundamento de
validade unicamente na dignidade, perfazendo-se assim do direito a seguranga de

direitos um verdadeiro direito ao nao retrocesso.

A visao da professora € de que a seguranga “é vista a partir do individuo e
néo do Estado, isto é, a partir de um discurso de direitos e ndo de uma restricdo de

direitos.” .

Encontra o direito a seguranga juridica fundamento na dignidade da

pessoa humana na prépria Declaragdo dos Direitos Humanos de 1948,

“Considerando que os Estados membros se
comprometeram a promover, em cooperagao com
a Organizagdo das Nagbes Unidas, o respeito
universal e efectivo dos direitos do Homem e das
liberdades fundamentais™*.

A partir de uma leitura do preambulo da declaracédo dos direitos humanos

acima transcrito, podemos verificar, ainda que implicitamente, a presenga da

¥ PIOVESAN, Flavia, Seguranca Juridica e Direitos Humanos: o Direito 4 Seguranca de Direito. Texto que
compde a obra Constituicio e Seguranca Juridica,Estudos em homenagem a JOSE PAULO SEPULVEDA
PERTENCE. Coordenada pela Professora Carmem Lucia Antunes Rocha. 2. Edi¢do. Editora Forum. Belo
Horizonte 2005.

"0 PIOVESAN, Flavia, Seguranca Juridica e Direitos Humanos: o Direito 4 Seguranga de Direito. Texto que
compde a obra Constituigio e Seguranca Juridica,Estudos em homenagem a JOSE PAULO SEPULVEDA
PERTENCE. Coordenada pela Professora Carmem Lucia Antunes Rocha. 2% Edigdo. Editora Forum. Belo
Horizonte 2005.

4 PIOVESAN, Flavia, Seguran¢a Juridica e Direitos Humanos: o Direito a Seguranca de Direito. Texto que
compde a obra Constituigio e Seguranca Juridica,Estudos em homenagem a JOSE PAULO SEPULVEDA
PERTENCE. Coordenada pela Professora Carmem Lucia Antunes Rocha. 2*. Edigdo. Editora Forum. Belo
Horizonte 2005.

2 Declaragdo dos Direitos dos Homens, predmbulo.
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seguranga juridica quando os Estados membros se comprometem a respeitar os
direitos dos homens — respeitar esses direitos dos homens na verdade € respeitar a

seguranga juridica em sentido bem amplo.

Nao ha obice no fato de tal principio encontrar-se apenas de forma
implicita, pois como ja apontamos mesmo no Brasil, a Constituicido Federal nao

prevé de forma explicita o referido principio.
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5.2 SEGURANCA JURIDICA NO DIREITO ALIENIGENA

No Direito Portugués, o principio da seguranga juridica também n&o se
encontra explicitado na Constituicdo Federal, ndo obstante seja indiscutivel tanto na
doutrina quanto na jurisprudéncia sua existéncia e seu status constitucional, razédo
pela qual sua existéncia'® decorre necessariamente da idéia de Estado de Direito,
e, assim tem por consagrada na Constituigdo

144 em sua obra mundialmente conhecida, ao

O professor J.J. Canotilho
tratar do tema da seguranca juridica consagra como elementos constitutivos do
Estado de Direito os principios da seguranca juridica e da protegdo da confianga,
alertando que os dois principios andam intimamente ligados, chegando inclusive ao
ponto de muitos professores considerarem que o principio da protecdo da confianca
seja um subprincipio da seguranga juridica. Tal diferenciagcdo sera feita

objetivamente adiante.

Para o professor, além de ser um elemento constitutivo do Estado de
Direito — visdo que se encontraria estritamente ligada aos atos normativos que
provém em regra do Legislativo — haveria também um reflexo nos atos jurisdicionais,
deslindeando-se com a coisa julgada, a qual possui o conddo de assentar a
estabilidade definitiva das decisdes judiciais. Assim, tal decisdo tera carater de
definitividade e irretratibilidade, reconhecendo-se, no entanto, as excecdes
excepcionais possiveis. Isso faz lembrar e refletir sobre o que se hoje vem

denominando-se relativizagao da coisa julgada.

Por fim, de forma impar, chama a atencdo para o fato da seguranga
juridica, dever ser encontrada nos atos administrativos, afirmando, como é sabido,
nao haver um paralelismo entre a sentencga judicial, embora, declare uma tendéncia
de imutabilidade do ato administrativo, que no seu entender, traduz-se na

autovinculagao da Administracado e na tendéncia a irrevogabilidade.

3 ALMEIDA, José Nunes. Relatorio da XV Mesa Redonda Internacional. Realizada em Aix-en- Provence,
1999.sobre o Tema Constittuiton et sécurité-juridique. In: Annuaire Internacional de Justice Constitucionnelle,
XV, 1999, Paris. Economica. Paris 2000.

' GOMES CANOTILHO, José Joaquim. Direito Constitucional. Teoria e Constitui¢do. 7°. Edi¢cdo. Almedina.
Coimbra. 2003.
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O professor, de forma brilhante e singular, traz a cena das nossas
discussodes a relevancia do principio da segurancga juridica para o direito patrio no

que pertine a pratica dos atos administrativos.

Nao raro, deparamo-nos com atos administrativos que, em nome da
conveniéncia e da oportunidade, sdo revogados pela Administragcdo Publica e tidos
por seus controladores como atos revocatérios legais por encontrarem-se no poder

discricionario da administragéo.

Mas, se utilizarmos da visao privilegiada do Douto Professor, veremos que
um reflexo direto da segurancga juridica nos atos administrativos € a autovinculagao
da Administracdo. Ela permite que, automaticamente, deixe de ser um ato com
caracteristicas discricionarias, para passar a vincular o “agir” do administrador,

afastando-se a analise de conveniéncia e oportunidade como regra.

O mesmo ocorre no direito alemao, donde o principio da seguranca
juridica é deduzido da jurisprudéncia, que se apdia na doutrina para justificar sua
existéncia como arrimo do Estado de Direito, embora ndo haja qualquer mengao

expressa na Constituicdo germanica ao principio em analise.

No direito francés, o principio da seguranga juridica também nao se
encontra explicito nem na Constituicdo de 1958, nem nos textos constitutivos do
bloco de constitucionalidade, que sao leis utilizadas para fiel aplicacao

constitucional.

O autor francés Verpeaux reconhece que a seguranca juridica nao esteja
explicita na Constituicdo francesa de 1958, no entanto afirma nao ter tal auséncia
causado qualquer prejuizo a sua aplicacdo, nos seguintes termos: “seu
conhecimento textual € sem forga, inexistente, no direito constitucional........ por isso
se socorre muitas vezes as declaragdes dos direitos dos homens, que assegura que
os direitos dos homens encontram-se fundados em principio simples e

indiscutiveis.”'*®

145 MODERN, Franck. Principios Generales Del Derecho Publico. Editorial Juridica de Chile. Santiago Del
Chile. 2005.
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A doutrina francesa também reconhece o principio da seguranca juridica,
uma vez que o considera indispensavel a conservagdao do Estado de Direito,

utilizando-se do mesmo fundamento do direito germanico.

No direito espanhol, ha um outro panorama a ser visitado, pois a
Constituigdo espanhola, que data de 1978, apesar de sofrer forte influéncia da
Constituigdo germanica, veio prestigiar o principio da segurancga juridica de forma
explicita, inclusive concedendo a este a qualificagdo de principio de hierarquia

normativa.

O professor J. Gonzales Perez'*® faz a seguinte inteleccdo sobre o
principio da seguranga juridica, que esta explicito na Constituicdo espanhola e o

principio da confianga legitima: “ reconhecido por todos, € o vinculo entre esse
principio e outro grande principio do Estado de Direito, da seguranga juridica. O
principio aparece dotado de um alcance de natureza tal que impde a segurancga
juridica frente as alteragbes subitas da legislacdo, que ndo asseguram garantias
suficientes em quanto sua previsibilidade e a sua adequacdo das medidas

transitorias.”

O Professor Roberto Dromi'*’, ao discorrer sobre o Estado de Direito
argentino mantém a associacdo feita no presente trabalho, qual seja a
impossibilidade de dissociar o Estado de Direito da seguranca juridica, afirmando:
“Como vimos, el texto contitucional otorga atribuiciones al Estado y reconoce
derechos inalterables a las personas. Unos e outros deben armonizarse dentro del

marco del orden juridico constitucional”.

Dessa forma, podemos ratificar que a presenga da segurancga juridica no
ordenamento juridico, argentino tem sido inspiracdo para os demais ordenamentos

juridicos sul americanos.

146 PEREZ, Jorge Gonzales. El principio general de la buena fé em el derecho administrativo. 3*. Edigdo. Civitas.
Madrid. 1999.
47 DROMI, Roberto. Derecho Administrativo. 10°. Edicién. Ciudad Argentina. Buenos Aires.2004
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No direito norte-americano, também nao ha previsao legal do principio da
seguranga juridica concebendo a doutrina como um reflexo da vedacdo da

retroatividade da lei bem como do “due process of law”.

Da mesma forma, no direito helénico, o principio da segurancga juridica
encontra-se implicitamente no conceito de Estado de Direito e segundo as licbes de

Epaminondas Spiliotopoulos'.

148 SPILIOTOPOULOS, Epaminondas. Relatério da XV Mesa Redonda Internacional. Realizada em Aix-en-
Provence, 1999.sobre o Tema Constittuiton et sécurité-juridique. In: Annuaire Internacional de Justice
Constitucionnelle, XV, 1999, Paris. Economica. Paris 2000.
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5.3 A INDEPENDENCIA DOS JUIZES COMO CONDIGAO NECESSARIA A

PRESERVACAO DA SEGURANGA JURIDICA

A independéncia dos juizes, ou, em outras palavras, do Poder Judiciario
também €& um tragco fundamental que deve estar presente quando se deseja
resguardar a segurancga juridica, uma vez que juizes sem independéncia restam

submissos a vontade do Executivo.

“Sin verdaderos jueces no hay seguridad juridica.
Son verdaderos jueces los “ de ley” (los de la
Constituicién); “para la ley” (los que conu
jurisprudéncia hacen Derecho), y los “de la ley” (
los que vigilan la constitucionalidad de todos los
actos publicos). Solo con jueces verdaderos,
unicamente dependientes de la Republica, la
seguridad juridica deja de ser una quimera. La
recta interpretacion de la ley e integracion Del
derecho por los jueces es un presupuesto de la
sequridad juridica.”*

O Professor Roberto Dromi, administrativista argentino, em suas
explanagdes sobre a seguranca juridica, sempre afirma que o primeiro ponto a ser
atingido pela seguranca é a certeza, a qual se traduz em um direito certo, conhecido,
publicado e verdadeiro, e ndo em um direito ignorado, secreto, falso, afirmando que
esse primeiro componente da seguranca juridica, a certeza, protege contra a

imprevisibilidade, a improvisagao, o direito ocasional, e o direito por um acaso'®.

Apesar de notavel o entendimento do administrativista, podemos detectar
uma nebulosidade no entendimento, pois inicialmente traduz como certeza um
direito certo, publicado, o que poderiamos equiparar ao nosso direito adquirido, a
nossa coisa julgada ou ao nosso ato juridico perfeito. Mas em ato continuo, afirma
que a certeza corresponde a um direito verdadeiro, donde podemos entender que o

autor esta falando de justica.

Comumente, sabemos que a seguranga juridica nem sempre resguarda
um direito verdadeiro, no sentido de justo, por isso quando o autor fala em direito

verdadeiro, 0 que se entende por direito justo, poderia ser ampliado a seguranca, na

14 DROMI, Roberto. Derecho Administrativo. 10°. Edi¢do. Ciudad Argentina. 2004. pag. 144.
13 DROMI, Roberto. Derecho Administrativo. 10°. Edi¢do. Ciudad Argentina. 2004. pag. 144.
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visao apresentada pelo autor como protetora também da justica que pode ser

encontrada em uma expectativa de direito.

Para respaldar nosso entendimento sobre a visdo que o autor apresenta
em relagdo a seguranga, a qual protege a expectativa de direito, 0 mesmo afirma
que “a certeza esta dada também pela continuidade. A Constituicdo € a continuagao
politica e histérica e juridica da situacdo do Estado e dos direitos. E muito perigoso
em nosso tempo conceber uma constituicdo que produza uma ruptura da légica dos
antecedentes, uma descontinuidade com todo o sistema precedente.”

As referéncias do autor lembra uma afirmagcdo do Professor Lourival
Vilanova™', o qual, em uma de seus brilhantes posicionamentos, adverte que o

poder constituinte originario nao é ilimitado:

“Cada poder constituinte que sobreveio, como
suporte de fato, néo juridicamente qualificado por
qualquer ordenamento juridico prévio, positivando
nova Constituicdo federal, foi condicionado pela
tradicdo  histérica; foi este um limite
extraconstitucional, a demonstrar que histérica e
sociologicamente inexiste limitagdo ao pretendido
poder absoluto do legislador constituinte. Limita-o,
contextua-o a circunstancias sociais, politicas,
econbmicas e ideolégicas; limita-o a textura
l115izstérica em que irremediavelmente se encontra.”

BUVILANOVA, Lourival. Escritos Juridicos e Filosoficos Voume I, IBET. Sio Paulo. 2003.
152 VILANOVA, Lourival. Escritos Juridicos e Filosoficos Voume I, “A Dimensdo Politica nas Fung¢des do
Supremo Tribunal Federal”. IBET. Sdo Paulo. 2003.
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5.4 A INCONSTITUCIONALIDADE E A SEGURANGA JURIDICA

O controle da constitucionalidade no Brasil pode ocorrer tanto na

modalidade concentrado como na difuso.

Ao tratarmos do controle difuso, ndo teremos maiores dificuldades a
ultrapassar, pois o efeito da sentenca em controle difuso é entre as partes, como
ocorre em regra com qualquer agao judicial, até porque no controle difuso, como
sabemos, € o caso concreto que esta sendo analisado, e ndo a lei em tese,
seguindo assim os tramites de uma agdo como outra qualquer, cujo efeito incidira

apenas entre os litigantes.

Ja no controle concentrado, ocorre de forma diversa, porque além de nao
haver um caso concreto a ser dirimido, trata-se de uma acdo de natureza
especialissima, na qual o objeto é a declaragdo de inconstitucionalidade de uma lei

ou um ato normativo.

No controle concentrado, sabemos que a regra é o efeito erga omnes e ex
tunc, ou seja, retroage e fulmina o ato normativo ou a lei como se ela nunca tivesse
existido no ordenamento juridico. Salvo na hipétese da possivel modulagdo de
efeitos previstos na legislacado infraconstitucional, a qual, em ocorrendo razdes de
seguranga juridica ou excepcional interesse publicos além da ades&o de 2/3 dos
Ministros do Supremo, poder-se-a “modular’ os efeitos da sentenca que declarar

inconstitucional a lei ou ato normativo em controle concentrado.

Essa possibilidade de modulagdo prevista na legislagdo ja € um sinal da
influéncia que o principio da seguranca juridica — aqui analisado de forma ampla —
vem exercendo sob a 6tica dos juristas, em face da protecdo que o mesmo assegura

a populagao.

Mas podemos ir mais além da garantia legal acima declinada, fazendo

uma analise a respeito dos atos administrativos que emanaram de uma lei declarada
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inconstitucional, para aferir se, em controle concentrado, eles deveriam ou nao

permanecer em privilégio a seguranca juridica.

3

O Professor Almiro do Couto e Silva'® cita o Ministro Gilmar Ferreira

Mendes'*, que diz:

“Conseqliéncia da declaragao de nulidade ex tunc
da norma inconstitucional deveria ser a eliminagdo
do ordenamento juridico de todos os atos
praticados com fundamento nela. Todavia essa
depuracéo total (totlbereinigung) nédo se verifica
nem nos sistemas que como o aleméao, fixaram
uma regra particular sobre as conseqliéncias
juridicas da declaragdo de nulidade, nem
naquelas que, como o brasileiro, utilizam a
férmula geral de precluséo”.

“Embora o nosso ordenamento néo contenha
regra expressa sobre o assunto e se aceite
genericamente a idéia de que o ato fundado em
lei inconstitucional esta eivado, igualmente, de
iliceidade, concede-se portagdo ao ato singular
em homenagem ao principio da segurancga
juridica, podedendo-se a diferenciagéo entre o
efeito da decisdo no plano normativo
(Normembene) e no plano do ato individual
(Einzelaktenebene) através das chamadas
férmulas de preclusdo. Os atos praticados com
base na lei inconstitucional que ndo se afigurarem
suscetiveis de revisdo ndo sdo afetados pela lei
inconstitucional”.

Da visdao do Ministro Gilmar Mendes, esposada pelo Professor Almiro do
Couto e Silva, podemos depurar que ambos entendem que, em regra, ndao ha
interferéncias entre as esferas, ou seja, quando a lei é declarada inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal, em controle concentrado, e tiver a administragao se
utilizado dela para pratica de um ato administrativo, o referido ato, em principio, néo

restara contaminado pela inconstitucionalidade declarada.

Razbes para esta incomunicabilidade dar-se-iam, em primeira analise,
pela possibilidade de ocorrer a decadéncia no direito brasileiro. Na esfera federal, se
da com cinco anos, ou ainda em uma segunda analise, mesmo nao tendo sido
percorrido o prazo decadencial previsto em lei, haveria de permanecer o ato em

homenagem a seguranga juridica, “fazendo-se uma ponderacao a legalidade”.

'3 COUTO E SILVA, Almiro. . Principios da Legalidade da Admnistracio Publica e da Seguranga Juridica no
Estado de Direito Contemporaneo. Revista de Direito Pablico n.84. Sdo Paulo. 1984.
154 FERREIRA MENDES, Gilmar. Jurisdi¢do Constitucional, 1°. Edicdo. Saraiva, Sdo Paulo.1996, p. 192.
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Mas deve ser salientado que tal possibilidade de permanéncia dos
referidos atos so6 se faria de forma legitima se estes beneficiassem os administrados,

que estivessem de boa fé.

A exigéncia da boa-fé, em principio, poderia parecer prejudicada, se no
momento da pratica do ato estivessem arrimado em lei, presumindo-se de plano a

boa fé do administrado.

Mas né&o vejo de forma tado simples assim.

Muitas vezes, apesar do ato administrativo ter por fundamento de validade
uma lei, e esta detenha a presuncdo de constitucionalidade, ndo raro, no mundo
fenoménico, existem varias leis que sao flagrantemente inconstitucionais, elaboradas
de forma oportunista pelos administradores publicos com intuitos eleitoreiros, para
imprimir uma imagem populista ou por qualquer outro fim, que trazem beneficios
diretos ou indiretos aos administrados. Muitas vezes, essas leis beneficiam uma
certa categoria de servidores — mas quando declaradas inconstitucionais, se utilizam
da teoria da aparéncia ou da seguranga juridica para manter uma situagao

teratoldgica, alegando a boa-fé dos servidores, o que néo parece correto.

A exemplo, a hipdétese, ndo rara, de um Estado da Federagao, que
determinada categoria de servidores ameacassem fazer greve. Tal ameaca
provocaria largos prejuizos e, para evita-los, o Executivo consegue aprovar na
Assembléia Legislativa projeto de lei no intuito de criar carreira unica entre os
servidores de tal categoria, possibilitando que os servidores com nivel médio

ascendessem a condi¢gao daqueles com escolaridade superior.

Quando do concurso publico destes, os cargos eram diversos, a
escolaridade exigida também, bem como a complexidade quando da selegédo era
diversa. Com o advento da respectiva lei, ressuscitou-se o instituto do acesso que
constitucionalmente € vedado e sabido por todos, principalmente pelos beneficiados

da lei.
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Dessa feita, uma vez declarada inconstitucional a referida lei, os atos
administrativos de promog¢ao que a utilizaram como fundamento de validade néao
devem permanecer no mundo juridico, ndo s6 pelo grau de inconstitucionalidade
apresentada, mas também por ter o Ministério Publico Federal ingressado com
ADIN, quando da publicagao da lei, ndo havendo, neste caso, que se falar em boa fé

ou seguranca juridica.
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5.5 A RELATIVIZAGAO DA SEGURANGA JURIDICA

Como ja restou assentado, o principio da seguranga juridica € extraivel
facilmente de nossa Constituicdo, e € um dos sustentaculos do Estado de Direito,
pois, como ja asseveramos, nao ha que se falar em direito, sem se assegurar a

seguranga juridica.

Por outro lado, € de ressaltar que, no presente trabalho, temos analisado o
sopesamento de principios como meio habil de resolver casos concretos,

conhecidos no direito americano como os hards cases.

De tal sorte, ndo cabe qualquer espago para pensamento ou afirmacéo de
que os principios constitucionais — e ai incluimos a seguranga juridica - podem ser
aplicados de forma absoluta, mesmo sendo afirmado que a seguranga juridica seria

a coluna mestra do Estado de Direito.

SO para elucidar o presente caso, quando da promulgacgéo da Constituicao
Federal, o direito penal sofreu grandes alteragées, mas uma das mais importantes
foi a impossibilidade do preso encontrar-se incomunicavel. Tal principio, a época, foi
bastante festejado. Nao se previa qualquer excecdo a ele, uma vez que a
Constituicao Federal, no referido inciso, ndo se utilizou do costumeiro “salvo, nos

casos de..... )

Ocorre que a concessao da referida incomunicabilidade passou em muitos
casos a gerar grande prejuizo social, pois 0s presos utilizavam-se deste direito para
repassarem comandos a seus parceiros que se encontravam em gozo de liberdade.

Assim, o comando dos crimes, muitas vezes, partia das préprias unidades prisionais.

Tal principio foi relativizado em uma situagdo especial, quando

“Fernandinho Beira Mar'>®”

, aproveitando-se das visitas de seus advogados — as
quais somaram o numero de 19 em um unico dia e por advogados distintos —

enviava comandos aos seus comparsas.

155 «“Fernandinho Beira Mar”, como ¢ do conhecimento de todos, era o chefe de uma de umas das maiores
quadrilhas ligadas ao trafego de drogas ilicitas.
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De tal sorte, ndo se pode admitir qualquer afirmacao de que os principios
devam ser aplicados de forma absoluta, mesmo os de maior relevancia podem se
deparar com situagdes que permitam sua relativizagdo, o que nao pode ser visto de

forma diferente em relagéo ao principio da seguranca juridica.

Felizes s&o as linhas escritas pelo professor Humberto Theodoro Junior'*®
ao afirmar que nenhum principio no campo do Direito, nem mesmo nos dominios
constitucionais, pode ser visto e aplicado em absoluto. Inclusive, o autor, menciona
que, apesar da seguranga juridica merecer a qualificacdo natural e necesséria ao
Estado de Direito Democratico, ndo escapa da relatividade inerente a sistematica

dos principios de direito.

Muitos ndo tém visto com bons olhos a relativizacdo do principio da
seguranga juridica, pois € um passo, ou melhor, pode ser a propria aceitacdo da

relativizagdo da coisa julgada e dai do Estado de Direito.

Um pouco de razdo assiste aos que defendem essa postura conservadora.
Temos que entender a inquietude e o temor, mas nao poderemos concordar de
forma absoluta, pois a relativizagdo da coisa julgada levaria a incerteza, a qual é
incompativel com o Estado de Direito. Mas ao aceitarmos a coisa julgada com forga
de inalterabilidade em todas as situagdes, estariamos, talvez, privilegiando o carater
formal em desprezo ao material, 0 que nao parece ser possivel, principalmente

quando falamos de seguranga juridica objetiva.

Muitas vezes, podemos nos deparar com decisao judicial transitada em
julgado onde nao cabe mais o recurso. Porém, de forma cristalina, aquela decisao
nao esta traduzindo a verdadeira aplicagao da justica material. Permitir a execugao
de uma decisao que levara prejuizo incontesto a parte executada, ndo é promover a
justica material, ndo é promover o Direito, mas simplesmente privilegiar a forma e

esvaziar o verdadeiro sentido do Direito.

¢ THEODORO JUNIOR, Humberto. “A Onda Reformista do Direito Positivo e Suas Implica¢gdes Com o
Principio da Segurnaca Juridica. Revista do Tribunal de Constas do Estado de Minas Gerais.v. 58, n. 1.
Janeiro/Margo de 2006. Belo Horizonte. 2006.
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Seria a aplicagao de uma das célebres frases de Eduardo Couture "LUTA.
Teu dever é lutar pelo Direito. Mas no dia em que encontrares o Direito em conflito

com a Justiga, luta pela Justica”.

Claro que nao podemos, a partir dessa premissa, instaurar uma
inseguranga ou ainda negar a existéncia da forca da coisa julgada, o que seria

absurdo.

Como bem assevera o Professor Humberto Theodoro Junior® em

exposigao sobre o tema.

“Né&o é - repita-se — por arbitraria opcéo legislativa
que se pode invadir e quebrar a seguranca
juridica. A prote¢do da seguranga juridica s6 se
esvai quando se depara com a necessidade de
protegdo de outros principios classificados como
supremos na estrutura do Estado de Direito
Democratico. Posto que fundamental para a
existéncia efetiva de um Estado de Direito, a
seguranga ndo tem protegbes para prevalecer
sobre o0s elementos que Ihe caracterizam a
estrutura e a esséncia. E que dentro da ordem de
valores constitucionais, existem, naturalmente,
aqueles que, em certas situagdes, hdo de preferir
a seguranga juridica’.

De toda sorte, concluimos que para verificar a presenga do interesse
publico necessario se faz que o Estado propicie aos cidadaos a seguranga juridica
em suas relagdes, sendo a presencga desta, condigdo necessaria a consecug¢ao do

interesse publico.

57 THEODORO JUNIOR, Humberto. “A Onda Reformista do Direito Positivo e Suas Implicagdes Com o
Principio da Segurnaca Juridica. Revista do Tribunal de Constas do Estado de Minas Gerais.v. 58, n. 1.
Janeiro/Margo de 2006. Belo Horizonte. 2006. p. 48.
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6.1 UMA INTRODUGAO AO PRINCIPIO DA PROTEGAO A CONFIANGA
LEGITIMA

O homem, como bem ja asseverou o Professor Celso Anténio Bandeira de
Mello, além de necessitar de uma estabilidade em suas relagdes — afirmagao que o
mesmo faz ao explicar o principio da seguranga juridica — necessita de algo, além
disso, pois precisa planejar seu futuro, sua vida. Assim, muitas vezes se priva de
gozar um beneficio ou um direito para que no futuro venha a goza-lo de outra

maneira que entenda e eleja de melhor proveito.

No entanto, nao raro, é surpreendido por uma alteracédo na legislagao que
inadvertidamente faz desaparecer tal direito, frustrando os planos de toda uma vida
e deixando-o desamparado. Ao clamar em juizo por prote¢cdo, depara-se com
jargbes conhecidos, mas nem sempre explicados e justificados, tais como: “Nao ha

direito adquirido ao regime juridico unico”, “ndo ha direito adquirido a n&o tributagao”,

“no presente caso n&o ha direito adquirido e sim um expectativa de direito”.

Nessa esteira, como, por forca constitucional, cabe ao Poder Judiciario
“dizer o direito”, ficam, muitas vezes, os cidaddos com um sentimento que ndo se
compatibiliza com o modelo de Estado de Direito delineado constitucionalmente,
qual seja, sentimento de desprotegdo, inseguranga, fragilidade face a decisdes
estatais — sejam decisdes na elaboragdo de uma lei ou na interpretacéo desta. Isso
leva a um descrédito das instituicdes e a inversao de valores perigosa a manutengao

do modelo constitucional de Estado de Direito.

A histéria, em nosso pais e em varios outros, demonstra que certas
decisbes governamentais, sejam através de lei ou de decretos, quando permitido
pela legislagédo, para serem mantidas e serem eficazes em relagédo aos seus fins,
faz-se necessario cada vez mais limitar o conceito de segurancga juridica, a fim de
possibilitar uma alteragcdo no ordenamento juridico capaz de promover a tao

invocada “governabilidade”, ou o usado e abusado “interesse publico”.
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Na evolucdo dos conceitos juridicos, o conceito de seguranca juridica vem

sendo revisitado; ou, nas palavras da Professora Judith Martins-Costa'®

, vem sendo
dado a este uma re-significagdo que marca assim um giro hermenéutico no Direito
brasileiro. Nas palavras da professora, a re-significagcdo seria, sob o ponto de vista
da teoria da linguagem, “a passagem de um significado conotado por certo signo
lingliistico a um outro significado, ocasionando a mudanga de seu valor semantico,

sem alteragdo, contudo, no valor facial do signo”®.

De fato, é incontestavel a modificagdo que o conceito de segurancga
juridica vem sofrendo, porque conforme ja deixamos aclarado acima, o que, de fato,
a sociedade deseja € ndo s6 uma estabilidade nas relagdes juridicas ja encerradas,

mas também a possibilidade de planificar, planejar seu futuro.

A professora aponta uma decisao judicial, na qual o principio da
seguranca juridica vem proteger uma situagao juridica ainda ndo exaurida, ou, em
outra palavras, vem proteger uma “expectativa de direito”, sendo esse talvez o

grande clamor social, mas desde que haja temperos, conforme exporemos adiante.

Traz a baila uma decisdo do Ministro Gilmar Mendes, a qual em Recurso
Extraordinario, concedeu o direito de uma estudante concluir seu curso de

graduacgao em prestigio ao principio da seguranca juridica.

Na verdade, o processo tem o seguinte objeto: a autora ingressou com
Mandado de Segurancga a fim de ter assegurada sua vaga na UFRGS, uma vez que
era estudante de outra Universidade Federal, mas por motivos de concurso publico
em uma Empresa Publica, foi obrigada a mudar o domicilio para o Rio Grande do
Sul.

Em apertada sintese, a autora logrou éxito em primeiro grau. No entanto,

quando do recurso para o Tribunal Federal, a decisdao foi modificada sob o

138 A Professora Judith Martins-Costa, escreveu o presente texto “A re-significagdo do principio da seguranca
juridica na relag@o entre os estado e o cidaddo”, como texto integrante da obra coletiva em homenagem ao
Professor Almiro do Couto e Silva, sob a coordenagio do Professor Humberto B. Avila, com o titulo Almiro
Couto e Silva e a Re-significacdo do Principio da Seguranga Juridica na Relagdo entre o Estado e os Cidados.

Texto disponivel na Internet.
159
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fundamento de que a condicao de empregada publica nao lhe assegurava tal direito,

sendo este apenas aplicavel aos servidores publicos.

Como tinha logrado éxito em primeiro grau e ja fora determinada sua
matricula, bem como todos os atos necessarios aos cumprimentos dos créditos, no
momento em que a agao estava tramitando, a autora concomitantemente cursava a
universidade. Com a decisdo do Tribunal Federal em segundo grau, tal direito,

porém, ndo lhe assistia mais.

E relevante ressaltar que na época da propositura da acdo, a autora
cursava o 4° periodo e quando o processo chegou ao STF, em recurso
extraordinario, com pedido de efeito suspensivo da decisdo do TRF, a autora ja

cursava o 8° periodo do curso.

Levando em consideracao esses dados, o Ministro Gilmar Mendes, repete-
se, em prestigio ao que denominou no presente caso de principio da seguranga
juridica, concedeu efeito suspensivo ao Recurso Extraordinario e assim a autora,
sem qualquer prejuizo, terminou o curso universitario. O fato da impetrante nao ter
ainda concluido o curso, nao foi ébice para se respaldar o entendimento do Douto

Ministro.

Decidiu o Ministro Gilmar Mendes sob a seguinte fundamentacao:

‘Em verdade a seguranga juridica, como
subprincipio do Estado de Direito, assume valor
impar no sistema juridico, cabendo-lhe papel
diferenciado na realizagdo da propria idéia de
justica material.

Tendo em vista todas essas consideragbes e a
particular situagdo juridica da ora recorrente,
prestes a concluir o curso de Direito na UFRGS
(conforme consta nas razbes recursais, em
outubro de 2002, a requerente cursava 8°
semestre), defiro a tutela cautelar, ad referendum
da 22 Turma, para dar efeito suspensivo ao
recurso extraordinario, até o seu final julgamento
nesta Corte.” '®

160 yer a decisdo do Ministro Gilmar Mendes
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Apesar de nao concordarmos com a decisdao do insigne Ministro, por
entender que a autora efetuou sua matricula com base em uma decisao judicial
ainda fragil, pois se encontrava passivel de recurso, assumindo desde ent&do o risco
de uma decisao final desfavoravel. Mas, para o presente estudo, ndao havera
qualquer prejuizo a discordancia da decisao judicial, porque o que se deseja dela é
demonstrar a re-significagdo dada ao principio da seguranca juridica, que no
presente caso, ndo veio a proteger direito adquirido, nem ato juridico perfeito,

tampouco coisa julgada, mas vindo apenas proteger uma expectativa de direito.

Essa re-significacdo s6 pode ser mensurada ao revisitarmos o conceito de
seguranga juridica como o desejado pela sociedade e ndo o conceito juridico, muitas
vezes, restrito que nos é imposto por algumas decisdes judiciais ou ainda por
ensinamentos doutrinarios de que a seguranga juridica apenas protege o ato juridico

perfeito, a coisa julgada, bem como o direito adquirido.

Na verdade, ndo existe um conceito fechado do que vem a ser seguranga
juridica. Para provar tal afirmacgdo, basta relembrar que o mesmo Ministro que
entendeu no caso narrado haver a segurancga juridica, ndo conseguiu enxerga-la
quando o Supremo Tribunal Federal declarou constitucional o desconto

previdenciario dos servidores ja aposentados'®".

O que, de fato, veio a ser assegurada pelo Ministro Gilmar Mendes ao
proferir a referida decisédo foi a confianca depositada pela cidada — autora da acao

na decisao estatal.

Para que haja hoje um pleno estabelecimento do Estado de Direito, faz-se
necessario ndo apenas a seguranga do direito adquirido, mas também dos atos que
serdo feitos pelo Estado, os quais, em contrapartida, concedem aos cidaddos uma
expectativa de direito, que, nas palavras do saudoso Professor Geraldo Ataliba, se

traduz em uma confianga assegurada pela previsibilidade da acao estatal.

1! Faco questdo de registrar minha admiragio pessoal as ligdes do Ministro Gilmar Mendes, detentor de grande e
preciosas ligdes, donde sempre que necessito vou saciar um pouco a minha sede de saber, e obtenho inumeras
vezes respostas para questionamentos que parecem insolucionaveis. Entretanto, até a presente data, custa-me a
crer que o posicionamento pela constitucionalidade da EC conte com o voto do insigne e magnifico ministro.
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“A previsibilidade da ag¢do estatal decorre do
esquema de constituicdo rigida, e
representatividade do 6rgdo Legislativo asseguram
aos cidadaos, mais do que os direitos constantes da
tabua do art. 153, a paz e o clima de confianca que
lhe dao condigbes psicolégicas para trabalhar,
desenvolver-se, afirmar-se e expandir sua
personalidade.”®?

Tal ensinamento do Douto Professor se encaixaria de forma primorosa em
uma situagcdo que se percebe na vida dos servidores publicos brasileiros, na qual
nao se conseguia utilizar o conceito de segurancga juridico por inexisténcia de direito

adquirido, mas, ao mesmo tempo, se queria promover a justica material.

Nessa situagao, o principio da seguranga juridica ndo conseguiu, a priori,

obter um conceito tao elastico e proteger os anseios de um grupo social.

Tal situacdo ocorreu com os servidores publicos federais, que passaram
toda sua vida planificando uma aposentadoria temperana, com a certeza de que se
nao gozassem suas férias e nem gozassem suas licengas-prémios, poderiam efetuar

a contagem em dobro de tais periodos para efeito de aposentadoria.

Ocorre que, de forma abrupta e inadvertida, foi editada a Emenda
Constitucional 20, a qual, entre outras proibigdes, vedou a contagem de qualquer
tempo de contribuicao ficticio. Tal vedacdo surtiu como o efeito de um “balde de

agua fria” naqueles que se beneficiariam com a contagem em dobro.

Muitos tinham planejado e idealizado, durante anos a fio, o “dia de sua
aposentadoria” e para que esse dia logo chegasse, abriam mao de férias, licengas-
prémios, entre outros direitos para obtencdo de uma aposentadoria mais cedo.
Porém, transformou-se em um grande sonho - ou pesadelo - com o advento da

prefalada Emenda Constitucional.

Podemos falar em pesadelo, porque, quando de sua edicdo, o primeiro
posicionamento que surgiu foi o de que o principio da seguranga juridica nao

protegia expectativas de direitos e tdo somente direitos adquiridos, logo os

12 ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituigdo. Editora Revista dos Tribunais. Sdo Paulo. 1985. pag. 142.
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servidores que a data da Emenda Constitucional ndo tinham tempo suficiente para a
aposentacdo nao poderiam fazé-lo no futuro, ou seja, a partir da data da Emenda

Constitucional 20, ndo era possivel utilizar a contagem de qualquer tempo ficticio.

Tal corrente massacrou planos e expectativas de servidores que, muitas
vezes perduraram durante mais de 25 anos trabalhando de forma continua, gozando
apenas de feriados e “emprensados”, para adquirirem aposentadoria de forma mais
rapida. Logo ndo ha como negar que esse primeiro entendimento fere assim a

esséncia do direito, qual seja, a promog¢ao de uma justica material.

No entanto, essa era apenas uma das correntes que se formaram a
época, porque ndo tardou a aparecer uma segunda corrente que, acolhendo
entendimentos do Supremo Tribunal Federal, ao julgar os Recurso Extraordinarios
de numeros 82.881, 82.883, 85.218, 87.730, veio prestigiar tais entendimentos,
passando a proliferar que o direito a contagem de tempo de servigo € inconfundivel
com o direito a aposentadoria e poderia ser adquirido independentemente do

cumprimento necessario a aposentacao.

O Supremo Tribunal Federal, nos casos referidos, entendeu por bem nao
invocar o principio da segurancga juridica. Entendemos que assim o fez porque de
fato ndo havia direito adquirido a aposentacao, e como tal principio comumente s6
se utiliza para protecao a direitos adquiridos, atos juridicos perfeitos e coisa julgada,
nao encontraria terreno feértil sob tal dtica, e exigiria uma re-significagdo, a qual
suscita um raciocinio intelectual, muitas vezes, ndo alcangavel ou desejavel por

todos.

No entanto, apontamos que, se ao invés do principio da seguranga juridica
no sentido restrito que se tem conhecido comumente no Brasil, fosse nos presentes
casos privilegiado o principio da confianga legitima que o servidor depositou durante
toda sua vida funcional na Administracdo Publica, poder-se-ia resolver a pendenga

judicial de forma mais simples, no entanto sobre uma o6tica totalmente diversa.

Nao ha qualquer duvida de que o servidor, nos referidos casos, confiou no

Estado e na legislacao estatal. Tal confianga planificou sua vida, porque deixou de
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gozar suas férias e suas licengas prémios, a fim de se aposentar mais cedo. Houve

a confianga, e isso € incontesto.

O que nos resta saber € se o principio da confianga legitima é agasalhado
em nosso ordenamento constitucional, bem como fazer uma delimitagdo de seu

conceito e os temperos necessarios para sua aplicagao.
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6.2 PRINCiPIO DA CONFIANGA LEGITIMA NO DIREITO ALIENIGENA E SUA

EvVOLUCAO HISTORICA

Nao ha qualquer duvida de que o principio da protecdo da confianca
legitima encontra suas bases no direito publico alemao do pds-guerra. O Professor
J. Schwarzes'® escreveu que “o principio da protecdo da confianga legitima, como
principio autdbnomo de direito administrativo e constitucional, se destaca mais
claramente”.

164

O professor Franck Moderne ™" afirma que a literatura alema consagrou a

Vertrauensschutz como sendo o principio que mais enriquece as decisdes proferidas

pela Corte Constitucional de Karlsruhe e pela Corte Administrativa Federal.

Vertrauensschutz, na verdade, significa, no direito alemao, o principio da
protecdo a confianga, ao passo que Rechtssicherheit diz respeito ao principio da

seguranca juridica.

O Professor Aimiro do Couto e Sliva'®, que também afirma ter o referido
principio seu berco de ouro no direito germanico, faz uma distingdo bastante
interessante e peculiar sobre os institutos acima declinados no direito germanico nos

seguintes termos:

“No direito alem&o e, por influéncia deste, também
no direito comunitario europeu, (seguranga
juridica) (Rechtssicherheit) €& expressdo que
geralmente é designada a parte objetiva do
conceito, ou entdo simplesmente o principio da
seguranga juridica, enquanto a parte subjetiva é
identificada como  protegdo a  confianca
(Vertrauensschutz, no direito germanico) ou
protegdo a confianga legitima ( no direito
comunitario  europeu), ou  respectivamente
principio da protecdo a confianga ou principio da
protegéo a confianga legitima.”

1 SCHWARZE, J. Droit administratif européen, Bruyland, Bruselas, 1994, t. 11, pag 913.

' MODERNE, Franck. Principios Generales Del derecho Publico. Editorial Juridico de Chile. Santiago. 2005 p.
261.

15 COUTO E SILVA, ALMIRO. O Principio da Seguranca Juridica (Prote¢io a Confianga) no Direito Piiblico
Brasileiro ¢ o Direito da Adminsitragdo Publica de Anular Seus Proprios Atos Administrativos; o Prazo
Decadencial do Artigo 54 da Lei do Processo Adminsitrativo da Unido (Lei 9.784/99). Revista Eletronica do
Dirieto do Estado. Numero 02, Abril/Maio de 2005. Salvador.
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A distingao feita pelo autor entre uma parte objetiva e outra parte subijetiva,
nos leva a esclarecer presente trabalho algumas diretrizes conceituais de

objetividade e subjetividade.

José Guilherme Giacomuzzi'®, utilizando-se dos ensinamentos do
Professor Tércio Ferraz, infere que o direito € um fenbmeno objetivo, nao
pertencendo a ninguém. E um dado cultural, que se compde de normas e
instituicées, mas é também subjetivo, no sentido de que faz seus sujeitos titulares de

poderes, direitos, obrigacdes, faculdades, estabelecendo entre eles relagdes.

Ensina o autor que o elemento subjetivo encontra-se ligado a vontade, ao
psicolégico, em oposi¢cao ao objetivo, que, de forma adversa, encontra-se ligado ao

oposto de tudo isso.

Por isso, ao tracarmos um paralelo, poderiamos afirmar que a protecéo a
confianga legitima €& o lado subjetivo da seguranga juridica. Nas palavras do
professor Almiro do Couto e Silva, é exatamente o reflexo da vontade, do psicologico
encontrado na relagao juridica, ainda mesmo que nao exaurida. Ao passo que o
objetivo, “a segurancga juridica”’, independeria da vontade ou do psicologico das
partes, mas sim da situagao que concretamente se apresentasse.

Por conseguinte, a seguranga juridica viria a proteger de fato o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada, ao passo que a confianga — claro
que dentro de certos temperos — serviria para proteger a expectativa de direito, mas
nao qualquer expectativa, mas aquela que fosse advinda da pratica de um ato que
se encontrasse respaldado por uma “certeza governamental” ou “permissao

governamental”.

Existem varias correntes a respeito do berco do principio da confianca
legitima na Alemanha. A primeira afirma que o mesmo deriva de uma intelec¢ao
retirada dos artigos 20 e 28 da Constituicdo Germanica que retrata e desenha o

Estado de Direito, sendo o referido principio a base de todo modelo de Estado. Para

166 GIACOMUZZI, José Guilherme. A Moralidade Admnistrativa ¢ a Boa-Fé da Administracio Publica.
Malheiros. Sdo Paulo. 2002.
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essa corrente, todavia, situa-se a confianga legitima sendo apenas uma faceta deste
Estado de Direito.

No entanto, uma segunda corrente, que assegura a autonomia do principio
da confianga legitima, o deduz do Estado Social e da proclamacéo que é feita pela
Constituicdo Germanica dos Direitos Fundamentais (artigos 2-1 e 14-1 da Lei

Fundamental de Bonn)'®’.

Ao despeito disso, a Corte Constitucional, ao invocar o principio da
protecdo a confianca legitima, retira-o da nogédo do principio da seguranca juridica
de forma mais usual, mas mesmo assim lhe concedem local privilegiado de principio

constitucional.

ApOs seu aparecimento no direito germanico, esse principio foi
incorporado rapidamente pelo Tribunal de Justica da Comunidade Européia,
podendo, assim, exercer uma influéncia direta no direito de cada pais integrante
daquela Corte, encontrando maior ou menor resisténcia nos paises integrantes.

O professor Franck Moderne'®®

afirma ter sido uma sentencga prolatada em
12 de Julho de 1957 pela Corte de Luxemburgo — Alegera c. Assemblée commune
de la CECA — uma das primeiras manifestagbes ao principio da confianga legitima
nas estabilidades. Em tal decisdo, afirmava-se que poder-se-ia retirar os atos
administrativos eivados de vicios insanaveis, mas desde que se salvaguardasse a

confianga legitima e a estabilidade criada pela situacéo.

Apesar de nao trazer a baila a referida decisao, o Professor Almiro do

Couto e Silva afirma que o principio da confianga legitima se consolidou no direito

alemao entre os anos de 1957 e 1978'°°,

' MODERNE, Franck . Principios Generales Del derecho Publico. Editorial Juridico de Chile. Santiago. 2005
p. 262.

' MODERNE, Frnack. Principios Generales Del Derecho Publico. Editorial Juridica Del Chile. Santiago Del
Chile. 2005.

' COUTO E SILVA, Almiro do. . Principios da Legalidade da Admnistragao Publica e da Seguranca Juridica
no Estado de Direito Contemporaneo. Revista de Direito Pablico n.84. Sdo Paulo. 1984.
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Para tanto, o referido professor cita uma decisdo do TRIBUNAL
Administrativo de Berlim, datada de 14 de novembro de 1956 e confirmada por
acordao do Tribunal Administrativo Federal (BvenwGE)'® em 15 de outubro de
1957. O caso analisado pela justica alema tratava de um beneficio que fora
concedido a uma viuva de funcionario alemado, caso a mesma se transferisse de
Berlim Oriental para Berlim Ocidental. Tendo a viuva aceitado a transferéncia e
comegado a perceber a referida vantagem durante um ano, ao cabo desse tempo,
tal beneficio Ihe fora suprimido sob o argumento de ter sido concedido de forma
ilegal (o vicio que se alegava era um vicio de competéncia, o que de fato ocorrera).
Ao fazer um sopesamento entre o principio da legalidade e o da confianca,
entendeu-se que este prevalecia sob aquele, mantendo os beneficios para privilegiar

a confianga legitima que a viuva depositara no Estado.

Para consagrar de vez o principio da confianga legitima no ordenamento
juridico alemao, a lei do processo administrativo germanico veio expressamente
apresentar tal principio, ndo tendo, a época, grande repercussdo, haja vista sua

tranquila aceitacdo desde a década de 50, conforme ensina Otto Bachof.

Fazendo um paralelo com o nosso direito, poderiamos citar a lei do
processo administrativo federal que data do ano 1999, que expressamente exige a
motivacao dos atos administrativos, ndo sendo recebido como novidade no meio
juridico, porque tal principio ou obrigatoriedade de motivacdo dos atos
administrativos ja vinha se pacificando na doutrina, mesmo antes da promulgacéo da
Constituicdo de 1988, com as palestras e ensinamentos da Professora Lucia do

Valle Figueiredo.

O principio da confianga legitima foi transpassado pelo Tribunal de Justica
da Comunidade Européia ao Direito Comunitario jurisprudencial, onde se inscreveu

rapidamente aos principios gerais.

Na otica do referido professor, a consagragao do principio na comunidade

européia se deu com a sentenga proferida em 05 de junho de 1973, em um litigio

17 COUTO E SILVA, Almiro. . Principios da Legalidade da Admnistracio Publica e da Seguranga Juridica no
Estado de Direito Contemporaneo. Revista de Direito Pablico n.84. Sdo Paulo. 1984.
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entre um funcionario e uma instituicdo da comunidade. Tal conflito requereu que
fosse implementado o artigo 65 do estatuto que previa a revisdo anual de sua

remuneragao.

Mas, sem duvida, assegura o professor que o maior impacto do principio
da confianga legitima tem sido exercido sobre os direitos dos Estados membros da

comunidade Européia nas suas relagdes tributarias.

Ao fazer uma comparagao entre o principio da seguranga juridica e o

principio da confianca legitima, o professor Franck Moderne'”" pondera:

“O principio da segurancga juridica tem um alcance
mais extenso e potencialidades de aplicagédo mais
diversa que o principio da confianca legitima. Este
ultimo se considera, especialmente, a um recurso
subjetivo, a confianga justificada do sujeito de
direito e a estabilidade e a previsibilidade das
normas e dos comportamentos das autoridades
publicas, ao passo que seguranga juridica se

assenta sobre critérios objetivos”,

No direito francés, ao contrario do que se possa imaginar, o principio da

confiancga legitima n&o teve seu reconhecimento de plano.

Utilizam sempre os franceses do entendimento de que, para ser recebido
um principio no direito interno — mesmo que esse seja inconteste no direito

comunitario - deve ser antes reconhecido pelas autoridades internas competentes.

A hostilidade na Franga chega a ser tdo grande que em algumas decisdes

judiciais chegam os juizes constitucionais a fazerem a seguinte afirmacao:

"I MODERNE, Franck. Principios Generales Del Derecho Publico. Editorial Juridica Del Chile. Santiago Del
Chile. 2005 pag.270.
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“‘“Nenhuma norma constitucional garante um principio chamado de confianca

legitima”.'"?

No entanto, decisbes como essa vém perdendo terreno a cada dia, Inicia-
se um novo tempo no direito francés que, apesar de nao agasalhar o principio da
confianga legitima nas dimensdes que lhe foram dadas pelo direito alemao e

comunitario, vem pouco a pouco fazendo um discreto reconhecimento deste.

1”2 Decisdo n. 96-385 DC de 30 de dezembro de 1996. Fonte MODERN, Franck. Principios Generales Del
Derecho Publico. Editorial Juridica de Chile. Santiago Del Chile. 2005.
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6.3 PRINCIiPIO DA CONFIANGA LEGITIMA NO DIREITO BRASILEIRO

Ainda na década de 80, sobre a égide da Constituicdo de 1967/69,
Geraldo Ataliba'™ ensinava que a previsibilidade da agdo estatal ¢ uma decorréncia
l6gica de uma Constituicao rigida e ainda da representatividade dos cidad&dos nos

orgaos Legislativos.

Uma vez que se instauram instituicbes republicanas, adverte o professor
qgue se cria uma incompatibilidade com surpresas, assegurando assim uma completa

previsibilidade da acéo estatal pelos administrados e administradores.

Na visdo do professor, se o Legislativo € composto por representantes do
povo, que recebem uma “procuragcdo” para editar leis de acordo com a vontade
deste mesmo povo, o poder deste emanara'’®, sendo impossivel assim o proprio

povo se surpreender, pois o legislador representa os seus designios.

Na nossa Constituicdo cidada, que tem por objetivo explicito um modelo
protecionista, o principio da confianga legitima pode ser retirado facilmente de varios
incisos constitucionais, mas, sobretudo, em um de seus fundamentos previstos no

artigo 1°, qual seja, a dignidade da pessoa humana.

E de se reconhecer que hoje ha uma tendéncia dita por alguns como
“‘exacerbada” em utilizagdo do “principio da dignidade da pessoa humana” pelos

doutrinadores.

N&o comungo com tal pensamento, posto ndo ser a dignidade da pessoa
humana um principio, mas sim um fundamento, além disso, como tal, ndo é passivel

de sopesamento.

Entendo, ndo por uma interpretacdo teratoldgica ou que exija um grande

esforgco, apenas por uma simples leitura do texto constitucional, que a dignidade da

'3 ATALIBA, Geraldo. Republica e Constitui¢do. Editora Revista do Tribunais. Sdo Paulo 1985. p. 144.
7% O poder emana do povo ¢ inclusive uma dos primeiros reconhecimetos da Constitui¢io Federal de 1988 feito
de forma expresso, € sem qualquer contestacao.
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pessoa humana como fundamento ndo pode ser relativizada, mas sim deve ser o

ponto final da agao estatal.

Assim, ndo ha espagco nem no mundo fenoménico, nem no mundo das
idéias para uma situagao onde caiba a preservagao da dignidade da pessoa humana

com a auséncia de previsibilidade estatal.

Outro instituto revisto na Constituicdo Federal de 1988 que induz a
presenga do principio da confianga legitima em nosso ordenamento é o Estado

Democratico de Direito.

Ja esclarecemos que o Estado de Direito, na verdade, necessita da
presenca da seguranga juridica. Mas esta, delineada como condi¢gado necessaria ao
estabelecimento do Estado de Direito, ndo tem um conceito fechado, muito pelo
contrario, € detentora de um conceito permeavel, que a induziu a uma re-

significacdo'’® periddica capaz de fazé-la evoluir, sendo vedado seu retrocesso.

O proprio principio da legalidade ndo vem desempenhar um papel menos
importante na consolidacdo do principio da confianga legitima, uma vez que o
administrado sé se encontra obrigado a fazer o que a lei determinar, ndo estando
sujeito a devaneios inesperados do administrador publico que, por vezes, se utiliza
de medidas provisorias para realizar seu grande sonho de deter todo o “poder”.

O Professor Humberto Theodoro Junior'"®

reconhece a existéncia, em
nosso ordenamento juridico, do principio da confianga legitima, ao afirmar que varios
autores dividem o principio da segurancga juridica em dois subprincipios ou dois
sentidos. O primeiro sentido seria o da seguranga juridica, o qual derivaria da
previsibilidade das decisdes que vao ser tomadas pelos 6rgaos, e o segundo traduz

a estabilidade das relagdes juridicas ja definitivas.

175 Necessério ser revisto o conceito de re-significagio dado pela Professora Judith.

76 THEODORO JUNIOR, Humberto. A Onda Reformista do Direito Positivo e Suas Implicagdes com O
Principio da Seguranga Juridica. Texto extraido da Revista do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais v.
58. n.01 Janeiro/Marg¢o de 2006. Belo Horizonte. 2006.
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Observando o posicionamento do autor, podemos assegurar que, quando
menciona a previsibilidade das acbes do Estado — aqui entenda-se Estado
legislador, executor e julgador — o mesmo refere-se a protegdo que os cidadaos
detém sobre o seu futuro sobre os rumos a serem tomados e a possibilidade de
optar corretamente dentre situagdes concretas, confiando no que o Estado fara no
futuro. Isso nada mais é do que proteger as expectativas de direito do cidadao.
Porém ndo se desconsidera, em nenhum momento do presente trabalho, a

impossibilidade de alteragdes no ordenamento juridico.

A confianca que os cidadaos depositam no Estado, no sentido de nao
haver alteracdes legislativas abruptas, € um reflexo direto da democracia'”’,
constituindo o fundamento moral da democracia representativa (Que comega com o
mandato dos eleitores aos eleitos) e se propaga como fundamento de todas as
relagdes travadas pelos cidadaos e os poderes publicos. Na verdade, esta visao de
Willy Zimer € uma revisitagado do que ja fora afirmado pelo professor Geraldo Ataliba

quase 20 anos antes.

A Professora Odete Medauar'’®, fazendo uma distingdo entre o principio
da seguranca juridica e o principio da confianga legitima, afirma que “apresenta-se
mais ampla que a preservacdo do direito adquirido, mas se encontram em vias de
constituicdo ou suscetiveis de se constituir;, também se refere a realizagdo de
promessa ou compromissos da Administracdo, que geram, no cidaddo, esperancgas

fundadas.”

Dai se poder assegurar que o principio da confianga legitima é um
verdadeiro plus a seguranga juridica, como € normalmente conceituada no direito
brasileiro, pois a protecao a confianga ingressa no psicologico do administrado como
algo ndo criado por um delirio seu, mas por uma “promessa” feita pelo Estado

através de uma lei.

"7 Essa é a visdo de Willy Zimmer que pode ser extraida do Relatério na XV mesa Redonda Internacional
realizada em Aix-en-Provence, em setembro de 1999, sobre o tema Constitution et sécurité-juridique. In:
Annuaire Internacional de Justice Constitucionnelle, XV, 1999 Paris. Economica, 2000.

" MEDAUAR, Odete. “Seguranga Juridica e Confianga Legitima” na Obra: Fundamentos do Estado de Direito
— Estudos em Homenagem a Almiro do Couto e Silva. Coordenado por Humberto Avila. Malheirios. Sao Paulo.
2005.
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Quando falamos em uma “promessa”, poderiamos aqui esclarecer que ela
seria exatamente as consideragdes que antecedem a lei estritamente analisada, nao
fazendo parte de seus artigos, mas sendo os “motivos” pelos quais o Estado
entendeu por bem deliberar sobre a referida matéria, estando tudo dentro de sua
planificagdo governamental, que n&o pode ser também alterada sem uma

justificativa razoavel.

Mais uma vez, sentimo-nos obrigados a esclarecer, para que nao paire
qualquer duvida, que a protecdo que advém do principio da confianga legitima, em
nenhum momento quer impedir a fungcao legiferandi do Estado, mas sim frear os
abusos legislativos que vém ocorrendo no Brasil, e em varios outros paises, que ja

esta sendo conhecido como uma “inflagdo” legislativa.

No Brasil, o caso torna-se um pouco pior face a possibilidade da edicédo de
medidas provisorias, que, como testemunhamos, tém sido usadas e abusadas pelos
chefes do Executivo, independente do partido politico a que se encontre filiado,

passando a ser uma “ideologia” presente em todos esses.

Na verdade, o que se almeja através da confianga legitima é uma
confianca na lei e através dela, por ser feito um plano ou projeto de vida. E poder
acreditar que aquela lei na qual os individuos depositam sua confianca em seu agir
presente e, consequentemente, nas suas relagdes futuras, substituira em regra. Nao
se deve esquecer de ter como limite “a protecdo dos cidadaos genericamente de
toda alteracao legal, pois cada situagao tera sua peculiaridade para detectar, ou néo,

a confianga suscitada”.'”

Um exemplo bem claro que poderiamos agora trazer a colagdo seria a
situacao ocorrida no Brasil no ano de 1995, no setor de importagdes de automoveis,
que abruptamente elevou as aliquotas do imposto de importacéo, ferindo toda uma

politica feita pelo préprio governo. Iremos analisar tal situagdo mais adiante.

' MEDAUAR, Odete. “Seguranca Juridica e Confianga Legitima” na Obra: Fundamentos do Estado de Direito
— Estudos em Homenagem a Almiro do Couto e Silva. Coordenado por Humberto Avila. Malheirios. Sao Paulo.
2005.
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6.4 IMPORTANCIA DO PRINCIPIO DA CONFIANGA LEGITIMA NO DIREITO
TRIBUTARIO

Até o presente momento, o enfoque dado no presente trabalho foi apenas
na utilizagcdo do principio da legitima confianga em relagdo a atos administrativos

gerais.

Passaremos contudo a uma analise no reflexo do principio da confianga
legitima na pratica de atos administrativo (decretos) e lei que tenha repercussao
direta no direito tributario, como exemplo uma aliquota de imposto de importagao
que é alteravel por decreto do Presidente da Republica, ou uma lei que concedeu

beneficios fiscais, mas que traz uma ilegalidade em seu procedimento.

Ja mencionamos no presente trabalho a politica implantada pelo
Presidente Collor de Melo que, a fim de promover as importacdes de automéveis e

“abrir” o mercado, reduziu bruscamente as aliquotas do imposto de importagao.

Ocorre que, como é sabido, o imposto de importacdo tem carater
parafiscal e por isso suas aliquotas podem ser alteradas por decreto do Presidente
da Republica — sem haver necessidade de lei — bem como n&o necessita da

observacao do principio constitucional da anterioridade.

Assim, feita a reducdo de aliquotas, o movimento do mercado sofreu
brusca alteragdo, passou a haver grandes investimentos no comércio de veiculos
automotores importados, mas durante todas essas transagdes que somavam um
grande monte financeiro, o governo, sem qualquer explicagao juridica, simplesmente
cedendo a pressdes de montadoras nacionais, subiu abruptamente as aliquotas do
imposto de importagdo, instaurando o caos, pois varios automodveis ja se

encontravam a caminho do Brasil, prestes a efetuar o desembarag¢o aduaneiro.

O Superior Tribunal de Justica, ao analisar os processos que tinham por
objeto a manutencéo da aliquota para os automdéveis que a época do novo decreto

ja estivessem a caminho do Brasil — esclarecendo aqueles que a época do decreto
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ja tinham sido comprados por empresas brasileiras (faturados), mas que ainda por
motivos como o tempo necessario para transporte, ndo tinham chegado ao Brasil —
de forma simplista - entendeu que o fato gerador somente ocorreria quando do

desembarago aduaneiro, isso todos ja sabiamos.

No entanto, em votos mais detalhados e analisando os principios
constitucionais norteadores da matéria, fazendo inclusive um sopesamento, a Dra.
Lacia Valle Figueiredo, a época Desembargadora Federal, proferiu decisdo no

presente caso, utilizando-se dos seguintes argumentos:

“APELACAO EM MANDADO DE SEGURANGA N° 170301 - REG. N°
96.03.004476-8

APELANTE: LEONARDO BITTAR EXP/ E IMP/ LTDA

APELADO: UNIAO (FAZENDA NACIONAL)

RELATORIO

A EXMA. SENHORA JUIZA LUCIA FIGUEIREDO
(Relatora): Cuida-se de mandado de seguranga impetrado,
objetivando o nao recolhimento do Imposto de Importagdo pela
aliquota majorada de 70% (setenta por cento) prevista no
Decreto n° 1427, de 30.03.95, incidente sobre veiculo automotor
importado pela aliquota de 32% (trinta e dois por cento).

Sustenta a impetrante que o veiculo mencionado ja se
encontrava em processo de transferéncia aduaneira, quando da
edigao do referido decreto, que elevou a aliquota a 70% (setenta
por cento). Assim, em se tratando de negodcio juridico ja
aperfeicoado, teria direito adquirido de recolher apenas a
aliquota de 32%, prevista no Decreto n® 1391, de 10.02.95.

Aduz, ainda, em abono de sua pretensdo, que tal
exigéncia fere os principios constitucionais da seguranca
juridica, da moralidade administrativa, da motivagdo e direito
adquirido.

Indeferida a liminar a fls. 39/40, foram prestadas
informacgdes, sustentando a autoridade coatora a legalidade da

exacdo. Alega que o despacho para consumo ainda nédo foi



iniciado e caracteriza-se a ocorréncia do fato gerador na data do
registro na reparticdo aduaneira.

Sobreveio sentenga denegatoria.

Vieram os autos a esta Corte com apelagcdo da
impetrante, pleiteando a concessao da seguranca.

O Ministério Publico Federal opinou pela manutencao

da sentenca.

E O RELATORIO.

APELAGCAO EM MANDADO DE SEGURANGA N° 170301 -
REG. N° 96.03.004476-8

APELANTE: LEONARDO BITTAR EXP/ E IMP/ LTDA
APELADO: UNIAO (FAZENDA NACIONAL)

VOTO

A EXMA. SENHORA JUIZA LUCIA FIGUEIREDO: O
argumento desta impetragao, em sintese, cinge-se ao fato de ter
0 negacio juridico de venda e compra sido concretizado antes da
vigéncia do Decreto n°® 1427, de 30.03.95, quando, ent&o, vigia o
Decreto n°® 1391, de 10.02.95.

Assim, embora realizado o negdcio no estrangeiro, foi
ele concluido a luz das normas nacionais, que nao poderiam ser
alteradas para atingir negocios juridicos perfeitos e acabados.

Ademais, embora o fato pudesse vir a ocorrer quando
da entrada da mercadoria no territério nacional (art. 19, CTN), a
atitude Governamental estaria a infringir normas e principios
constitucionais, ndo podendo ser contrariados pelas definicbes
contidas em Lei Complementar.

Por fim, aduz-se que o Decreto n° 1391, de 10.02.95,
previa gradual redugao da aliquota do imposto, até o patamar de
20% a ser atingido no ano 2000. Dessa forma, a majoragao
combatida configuraria verdadeiro “efeito surpresa”, que néo se
coadunaria com basilares principios econdmicos e de direito,

pois, se havia previsdo de reducao de aliquotas, ndo poderia o
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poder tributante pretender exigir majoragcdo para 0s negocios
juridicos ja consolidados.

A sentengca denegou a seguranga, sobrevindo
recurso.

Discordando dos argumentos utilizados pelo MM. Juiz
“a quo”, entendo ser caso de acolher a pretensao da impetrante.

Com efeito, se é verdade que o artigo 153, § 1° da
Constituicdo da Republica permite ao Executivo aumentar as
aliquotas do imposto de importacdo, ndo menos verdade € que
ha outros principios constitucionais a serem observados. A
norma supra-referida € norma de estrutura, é dizer, de
competéncia. Competéncia ha, porém a competéncia como
funcdo, dever, ndo pode ser divorciada do restante do texto
constitucional. Por isso, hei de me ater, singelamente, aos
principios vetores do ordenamento juridico. Sobretudo ao
principio da seguranga juridica, na verdade sobreprincipio, valor
primordial do ordenamento juridico, sem o que sequer se poderia
falar em Estado Democratico do Direito.

A Constituicdo da Republica expressamente refere, na
Declaracdo de Direitos Individuais e Coletivos, traduzindo em
grande parte o principio da seguranga juridica, que a lei nao
prejudicara o ato juridico perfeito, o direito adquirido, como
também a coisa julgada, por maioria de raz&o, devendo-se
concluir o mesmo a respeito do ato administrativo, sobretudo de
atos restritivos de direito.

Se isso é assim, lei alguma e menos ainda, como
ja afirmado, ato administrativo (decreto), poderia retirar
direitos consagrados desde logo pela Lei das leis.

Assim, em testilhas pde-se, sem sombra de duvida, o
aludido Decreto majorador da aliquota sem qualquer ressalva a
outros artigos basilares da Constituicdo, como, certamente, ao
préprio artigo 174 (planejamento determinante para
administragdo e indicativo para o setor privado) e art. 37

(moralidade da Administracdo Publica, no qual estdo albergados
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a boa-fé e a lealdade). Demais disso, enfatize-se, o Decreto
1391, de 10.02.1995 previu decréscimo de aliquota até o ano
2000, enquanto que o Decreto n° 1427, de 30.03.95 majorou-a
para 70%.

Na verdade, na esteira do ja por nos dissertado

anteriormente'®°

, cumpre lembrar que o Estado, nos termos do
artigo 174 da Constituigdo, deve obediéncia a seu planejamento.

Poucas palavras devem ser ditas acerca do
planejamento econémico governamental, e, especificamente dos
planos incitativos. Nesses, o Governo ndo somente sinaliza, mas
pretende também o engajamento da iniciativa privada para lograr
seus fins. Nesses planos ha ndo apenas a indicagcdo como,
também, e, com frequéncia, promessas traduzindo-se por
incentivos, ou, por qualquer outra forma, para que a iniciativa
privada colabore.

Nessas hipoteses, contam os administrados, que aos
planos aderem, com a confiangca, a boa fé e a lealdade da
administragao.

Portanto, se modificagbes houver, certamente, em
casos concretos existirdo prejuizos.

A respeito do principio da boa-fé, Jesus Gonzales
Peres, em seu "El principio dela buena fe” ®'diz que o
administrado tem o direito de confiar na Administracio.
Administragao leal, portanto, € a que age com boa-fé

Em termos de Administracdo concertada, como
dizem, Gordillo, Laubadere, Vidal Perdomo'®® tal seja a
participagdo do administrado nos planos, enfatizam esses
autores até mesmo a responsabilidade do Estado por atos
decorrentes de modificacdo do planejamento, sejam estes

responsaveis (portanto licitos), sejam irresponsaveis como

130 Estudos de Direito Tributario, Planejamento Tributério, Malheiros Editores, 1996.
81Gonzales Peres, El principio de la buena fe en derecho administrativo, Madrid, 1983.
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182Gordillo, Agustin, Problemas del control de la Administracion Publica en America Latina, Cuadernos Civitas,
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acontece, muitas vezes, em paises em que O grau de
responsabilidade dos supremos governantes ainda deixa muito a
desejar. E, ademais disso, em que o pais, na verdade, passa a
ser laboratério de experiéncias.

E dizer, planos sdo elaborados sem a necessaria
previsdo das consequéncias, tanto assim € que séao
modificados em brevissimo prazo levando de roldédo a
iniciativa privada para graves consequéncias e, em pais que se
diz liberal ou neoliberal.

Nao se poderia justificar mudancas descriteriosas a
pretexto, a invocacao do interesse publico, chamado a contexto
sem qualquer suporte.

As modificagdes de planos, inclusive os econémicos,
certamente podem e devem ocorrer, sobretudo em funcdo de
novos interesse publicos a concretizar. Todavia, € de se
procurar assentar quais os limites de tais mudancas.

Em Canotilho, em trabalho de 1974,
Responsabilidade Decorrente de Atos Licitos, vamos encontrar a
seguinte passagem:

“(...) Nao discutiremos aqui se o plano é uma realidade juridica
autbnoma ou se nao passa de um conjunto de instrumentos
diversos que nao ganham qualquer qualificagao juridica especial
pelo facto da sua reunido.

(...) Especialmente, importa enfrentar a questdo de saber qual a
tutela do particular afectado pela mudanca de planos
econdmicos a sombra dos quais tinha feito os seus progndsticos

e criado situagdes econdmicas irreversiveis.” pag. 203).

E, ainda, vai afirmar serem necessarias a
proporcionalidade e utilidade da modificagdo. E, finalmente

conclui:

83Gomes Canotilho, José Joaquim, Responsabilidade do Estado por atos licitos, Coimbra, Almedina, 1974.



“(...) Estas promessas podem ser medidas de direcgao,
originadoras de um grau de confianga e boa fé nos destinatarios
que os leve, ancorados na protecgdo administrativa, a
arriscarem-se a negocios financeiramente ruinosos.

Parece-nos seguro ser de exigir a administragcdo o exacto
conhecimento das suas possibilidades a fim de evitar que,
através de promessas ndo mantidas, leve os particulares a
compromissos e a riscos que eles ndao dominam e que nhao
correriam se ndo fossem as garantias dos entes publicos. Mas a
demonstracdo da falta de cumprimento da promessa ou
promessas sera, talvez, elemento imprescindivel ao

desencadeamento do fenomeno indenizatério.” (pag. 208).

Trata-se, entdo de saber se a decisdo administrativa
politica teria observado outros direitos igualmente protegidos
constitucionalmente e, sobretudo a nao retroatividade de
situacdes consumadas.

Deveras, os principios da seguranga juridica, da
lealdade e da boa fé sdo de primordial importancia para
verificacdo de ter a Administracdo permanecido dentro dos
lindes de sua competéncia discricionaria ao tomar decisdes
administrativas de cunho politico.

A seguranga juridica e a certeza do direito sao
sobreprincipios de todo Estado que se pretenda democratico de
direito. Fazem, efetivamente, parte da possibilidade de
existéncia do due process.

Canotilho, em sua obra ja citada, faz questdo de dar
especial énfase ao requisito de nao retroatividade de lei
restritiva. Que se dira, entdo de ato administrativo restritivo de
direitos?

Lembremos que a nao retroatividade é clausula
‘pétrea” da Constituicdo. Ou, para os que preferirem
nomenclatura diversa, a irretroatividade integra o cerne fixo da

Constituigao.

120



E de se verificar, pois, se as modificacdes foram
necessarias, coerentes, se a motivacao é suficiente.

Enfrentemos o principio da razoabilidade, implicito na
Constituicdo e de cabal importancia, no que concerne a
intervencao do Estado no dominio econémico.

Consoante penso, ndo se pode conceber a funcao
administrativa, o regime juridico administrativo, sem se inserir o
principio da razoabilidade. E por meio da razoabilidade das
decisdes tomadas, que se podera contrastar atos administrativos
e verificar se estdo dentro da moldura comportada pelo Direito.

Em sintese: a razoabilidade vai se atrelar a
congruéncia légica entre as situagbes postas e as decisdes
administrativas. Vai se atrelar as necessidades da coletividade, a
legitimidade, a economicidade, isto é, a relagdo entre custos e
beneficios.

Ao lado da razoabilidade, traz-se a colacdo, também,
como principio importantissimo, o da proporcionalidade. Com
efeito, resume-se o principio da proporcionalidade em que as
medidas tomadas pela Administragdo estejam na direta
adequacdo das necessidades administrativas. Vale dizer:
somente se sacrificam interesses individuais em fungdo de
interesses coletivos, de interesses primarios, na medida da
estrita necessidade, ndo se desbordando do que seja realmente
indispensavel para a implementagao da necessidade publica.

Traduz o principio da razoabilidade, pois, a relacao de
congruéncia logica entre o fato (o motivo) e a atuagao concreta
da Administragao.

Com relacdo a motivacao, diriamos, que cumpre dois
principios. Cumpre o due process of law formal - porque esta
expressa no texto constitucional , art. 93, X, ou implicita por for¢a
do artigo 5°, XXXV, ou, ainda do mesmo artigo, inciso LV - e
cumpre o due process of law substancial. Sem motivacdo nao
ha possibilidade de aferir-se a justica ou a injustica de decisao,

porque nao saberemos se a decisdo € boa ou ma.
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E a motivacdo fundamental no tocante aos principios
constitucionais da fungdo administrativa, algo que se nos afigura
da maior relevancia, mormente em face da Constituicdo.
Assinala-se, pois, a imprescindibilidade da motivacdo da
atividade administrativa (embora muitos autores, é verdade que
atualmente ja ultrapassados, a neguem asseverando,
equivocadamente, ser a motivagdo obrigatéria, apenas e tao-
somente, quando texto de lei expressamente previr). Tal seja, as
modificagdes repentinas de planos com prejuizo devem ter fase
intermediaria (Canotilho).®*

A motivagao sera, pois, a pedra de toque para o
controle da discricionariedade dos atos politicos de planejamento
econdmico com repercussao direta na atividade privada.

Estabelecidas essas premissas, que nos parecem
inarredaveis, investiguemos se a decisao de elevar subitamente
as aliquotas encontrou supedaneo (motivo) nos fatos. Ou, em
outro falar, ainda que se justificasse a elevagao das aliquotas,
nao seria admissivel sua aplicagdo para as importagdes cujos
contratos de cambio ja teriam sido concluidos.

Com efeito, a alteracdo das aliquotas do imposto de
importacdo deveria estar motivada, vale dizer, a Administracao,
com o fim de resguardar a seguranca e a certeza do direito,
deveria motivar expressamente o ato para a validade da
majoracao, o que, refrise-se, ndo fez. E, ndo é demais afirmar,
nao bastaria que apenas invocasse motivos econbémicos de
ordem global, como quando majorou a aliquota do imposto de
importagao sobre filmes, em época passada.

Fosse pouco, mesmo que se admitisse que o
fundamento da elevacao era a balanca comercial brasileira, que
se encontrava afetada pelo numero excessivo de veiculos
importados, ainda assim pecou a Administracdo, pois se

corretamente o Decreto n°® 1391/95, em seu artigo 3°, assegurou

'8 Canotilho, Responsabilidade por atos licitos.



tratamento tarifario diferenciado aos veiculos ja embarcados no
exterior até a data anterior a da sua publicagdo, 0 mesmo nao se
verificou quando do Decreto n® 1427/95.

E dizer, se o imposto de importacéo tem o objetivo de
regular a politica cambial, na verdade regular a balanca
comercial, nao pode adquirir carater eminentemente
arrecadatorio, vale dizer, pretender que atinja mercadorias ja
embarcadas.

No mais, ha de se indagar se a elevagao de aliquota
observou os ditames estipulados pelo MERCOSUL (Mercado
Comum do Sul), isto &, se poderia a Republica Federativa do
Brasil, unilateralmente, modificar aliquotas sem violar o Tratado.

Portanto, concluindo:

1. Havia competéncia constitucional para alterar as
aliquotas de importacdo, ex vi do art. 153, paragrafo 1°, porém
desde que observados outros principios constitucionais e
sobreprincipios.

2. Pode haver modificagdes de planos econdmicos,
desde que devidamente motivadas e que nao atinjam
situagdées consumadas, ao abrigo de planejamento anterior.

3. A motivacdo sera absolutamente necessaria para
se aferir a licitude e/ou ilicitude de ditas alteragdes, e,
evidentemente, devera guardar total coeréncia légica com o fato
que a provoca e a atitude administrativa tomada. Portanto,
preservar a balangca comercial € dever do Executivo, porém o
atingimento de contratos ja efetuados, onde ja houve, portanto, o
gasto de dolares em nada interfere com a dita preservagao.
Apenas, e tdo-somente, serve a arrecadacao, que nao teria sido
a finalidade da majoragao da aliquota.

Utilizou-se, pois, em nitido descompasso com o direito
administrativo, de um instrumento por outro.

4. No direito tributario a seguranca juridica, a lealdade
e a boa fé sdo essenciais e, muito embora ndo expressamente

prevista, a seguranca juridica no texto constitucional é esta
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principio inerente a qualquer ordenamento, que pretenda ser
verdadeiramente um Estado de Direito.

Deixo, pelas razdes arroladas de examinar o
momento da ocorréncia do fato imponivel do imposto de
importagdo, ja por si também controvertido, tendo em vista ser
esta questdo subalterna em face dos superiores principios
constitucionais.

Posto isso, por meu voto, dou provimento a apelacao,
reformando, destarte, a sentengca monocratica.

E COMO VOTO.”

Fizemos questdo de transcrever o voto da Doutora Lucia Valle Figueiredo
na integra, porque a Douta Desembargadora de forma irretocavel, viaja pela
Constituicao Federal, tecendo uma teia principioldgica na qual fica impossivel efetuar
um rasgo e contra argumentar sua tese. Podemos inclusive afirmar que essa € uma
das poucas vezes, no direito, em que nao vemos a possibilidade de contra-

argumentagao.

Por isso o Superior Tribunal de Justica teve que ser simplista, “fechando
os olhos” a tudo que foi dito e dar uma decisdo, data maxima vénia, sem qualquer
motivacao inteligente, sustentada em uma premissa sabida, mas que nao satisfaz ao

caso em lide.

A teia principioldgica tecida pela Douta Julgadora invoca o principio da
moralidade, segurancga juridica, boa-fé, lealdade, razoabilidade, proporcionalidade,
mas € de ressaltar que a mesma nao utilizou a nomenclatura principio da confianga
legitima. Inclusive, ja chamamos a atencdo de que, mesmo sendo a unica
administrativista brasileira a mencionar tal principio em seu Curso de Direito

Administrativo, ndo da a devida classificacao.

O STJ demorou tanto tempo para dizer o que todos ja sabiamos, pois ndo
€ qualquer novidade que o desembarago aduaneiro € o momento do fato gerador,

com isso € pacifico, mas sendo esse o momento do fato gerador em privilégio ao
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principio da confianca legitima, ndo deveria ser aplicada a aliquota anterior sem a

majoracao.

O entendimento que prevaleceu a época foi de o que nao havia direito
adquirido, logo ndo ha que se falar em seguranca juridica. De fato ndo ha, basta

fazermos uma analise obijetiva.

Mas, inegavelmente, se fizermos uma analise subjetiva, que conforme ja
descrevemos, envolve aspectos da vontade bem como psicolégicos, essa
“‘expectativa de direito” merece ser protegida em um Estado Democratico de Direito,
e tal protecdo no seu angulo subjetivo pode se dar pelo principio da protecdo da

confianga legitima.

Nao se pretende fazer aqui apologia a imutabilidade do ordenamento
juridico, nem muito menos uma campanha contra a natureza juridica dos impostos
parafiscais, longe disso. O que se enseja € afirmar que em um Estado Democratico
de Direito, o Estado n&do pode ao seu bel-prazer, utilizando-se do nome iuris de
discricionariedade, abusar de sua posi¢cao privilegiada e vir repisando em planos,

sonho e desejos legalmente exercidos pelos seus administrados.

Claro que a nova aliquota deve ser respeitada, mas € preciso levar em
conta que, no mundo fenoménico, a compra de um automével em outro continente

demanda um prazo razoavel entre o pedido e a entrega que se da por via aquatica.

E os investidores devem assumir o risco do mercado? Numa resposta
rapida e simplista, sim. Mas, no caso em tela, as considera¢gdes do decreto que
reduzia as aliquotas dos impostos, comprometia-se a uma politica de importacdes

por um longo prazo, o que n&o ocorreu.

Um outro ponto de suma relevancia que deve agora ser abordado € a
hipétese de haver sido concedido um beneficio fiscal por lei e por prazo certo e em
funcdo de determinadas condi¢des, ou seja, preenchendo-se os requisitos da lei,
poder ser revogado? Ou ainda, se nao tiver sido concedido por lei — como é

determinado — sera essa condigao suficiente para revogagao?
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Perguntas como essas sao feitas a titulo de provocagdao por Humberto
Avila™, o qual, em excelente trabalho, traz seu brilhante posicionamento do qual

esposamos com alguns comentarios que entendemos ser necessarios.

Apesar da Sumula 473, do Supremo Tribunal Federal, que possibilita a
anulagao dos atos administrativos pela Administragado Publica, tal entendimento tem
sofrido temperos, exatamente por estarmos no tao falado Estado de Direito, onde se

assegura o “due process of law”.

Como é sabido, os atos administrativos — todos eles, inclusive sendo o
unico atributo que se encontra indistintamente em todos os atos administrativos —
gozam da presungao de legalidade. Ora, se temos no mundo juridico um ato
administrativo, presume-se este legal, ficando o administrado até sua retirada em

caso de invalidade, obrigado a obedecé-lo e sujeito aos seus efeitos.

De tal sorte, tendo este a presuncdo de legalidade e estando o
administrado no caso de um ato ampliativo recebendo as benesses que sao
consequéncia deste, ndo ha no Estado de Direito qualquer impedimento de se
admitir sua retirada sem a ouvida da parte interessada. Em outras palavras, sem ser

instaurado o devido processo legal, conforme preleciona Humberto Avila:

“O principio do devido processo juridico serve de
instrumento para a prote¢do dos bens juridicos
abrangidos pelos direitos fundamentais, na
medida em que exige procedimentos adequados
para a sua defesa. Os procedimentos
necessariamente variaveis de acordo com o
contexto, dependerdo dos interesses envolvidos,
em virtude dos quais sera possivel averiguar os
melhores meios para sua ponderagdo”™ %

'8 AVILA, Humberto. Beneficios fiscais invalidos e a legitima expectativa dos contribuintes. Revista Didlogo
Juridico, Salvador, CAJ — Centro de Atualizacdo Juridica, n. 13, abril-maio 2002. Disponivel na Internet:
direitoptiblico.com.br. Acesso em 01 de Junho de 2006.
'8 AVILA, Humberto. Beneficios fiscais invalidos e a legitima expectativa dos contribuintes. Revista Dialogo
Juridico, Salvador, CAJ — Centro de Atualiza¢do Juridica, n. 13, abril-maio 2002. Disponivel na Internet:
direitoptblico.com.br. Acesso em 01 de Junho de 2006.
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No entanto, trago uma excegao a observancia do devido processo legal.
Entendo que, no caso de atos inexistentes, ndo ha necessidade da observancia do
devido processo legal, por n&o integrarem este, dentro do conceito que adotamos, o

mundo juridico.

Esclarecemos de plano que, para o presente caso, tomamos como ato
inexistente um conceito hibrido entre o conceito adotado pelo Almiro do Couto e

Silva e o Professor Celso Antonio Bandeira de Mello.

Tenho como ato inexistente aquele que é praticado ferindo uma vedacao

constitucional, ou o vicio de ilegalidade é exorbitante.

Dentro do presente entendimento, quando um beneficio fiscal € concedido
por outro instrumento que n&o seja lei, o vicio, além de ser grosseiro, macula
frontalmente determinagdo constitucional, integrando dentro do conceito que
esposamos o0 de ato inexistente, ndo vislumbrando a necessidade de um

procedimento que assegure a ampla defesa.

Claro que o ato inexistente produz efeitos no mundo fenoménico, tanto &
que estamos analisando a necessidade ou ndo de observar o devido processo legal
para sua retirada, mas nao integra o mundo juridico por uma simples questao logica,
seu vicio é tamanho que facilmente é detectado pela membrana que protege o
ordenamento juridico, a qual impede sua penetragdo neste. Se um dia houver a
possibilidade de ingresso com a ruptura da membrana, sarjara o liquido aminiético

que protege e alimenta as relagdes sociais, o direito.

Sendo assim, concordamos em parte com o entendimento de Humberto
Avila, que, a nosso ver, entende sempre a necessidade de observancia do devido
processo legal, mesmo se o beneficio nao tiver sido concedido por lei - determinagao

constitucional.

A analise feita pelo autor, de forma brilhante, apenas traz a colagao
jurisprudéncias que exigem o devido processo legal, para a retirada do mundo

juridico de atos administrativos nulos e anulaveis, pois todos os exemplos que foram
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trazidos a baila ndo detém vicio exacerbado que possua o condao de classifica-lo
como ato inexistente. Esclarece-se que neste caso dispensa-se o0 devido processo

legal, pois o ato ndo integra o mundo juridico.

6.4.1 A Boa-fé como Condicao Necessaria a Aplicagao do Principio da

Confianca Legitima

JesUs Goncales Pérez'®”, em sua obra La Dignidad de La Persona, traz
um ponto de suma relevancia e interesse, qual seja, “o principio de que a boa-fé do

cidadao sempre se presume”.

Entende o insigne professor que como manifestagdo de respeito a
dignidade da pessoa deve sempre haver a presungdo da boa-fé, e como

concretizacao desta, a presungao de inocéncia.

A tese defendida pelo professor encontra guarida em uma decisé&o judicial
do Tribunal Constitucional da Espanha, datada de 1°. De Abril de 1982, sentenca de

n. 13/1982, que entendia da seguinte forma:

“O direito a presungdo de inocéncia ndo pode
entender-se reduzido ao estrito campo do juizo de
condutas presumidamente delituosas, mas também
deve ser entendida na adocdo de qualquer
resolugdo, tanto administrativa como judicial que se
baseie na condi¢do ou conduta das pessoas e de
cuja apreciagdo se derive um resultado
sancionatorio para as mesmas ou limitativa de seus
direitos.”®

Na visdo do autor, o direito de presuncéo de inocéncia deve acompanhar o
cidadao até a sentenca final, de modo que, até neste momento, ndo possa haver
qualquer atuagao da Administracdo no sentido de inverter o énus da prova, ou seja,

determinar que o administrado prove sua inocéncia ou sua boa-fé.

187 PEREZ, Jestis Gongales, La Dignidad de La Pernsona. 1*. Eid¢&o. Civitas. Madri. 1986, p.159- 160.
188 Tradugio livre de transcritos da obra citada p. 159.
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Para dar maior respaldo a tese de que a presun¢ao de inocéncia nao se
exaure no ambito penal, o autor traz a colagcdo parte da legislagdo tributaria
espanhola que, em seu artigo 48, assegura que “as determinagdes das bases
tributarias em regime de estimativa direta correspondera a Administracédo e sera
aplicada servindo-se das declaragées ou documentos apresentados ou dos dados

consignados nos livros e registros comprobatorios administrativos”.

Finaliza seu entendimento com a seguinte afirmagéo: “Se, em virtude do
direito a presungao de inocéncia, devem presumir-se certas e feitas com a boa-fé as
declaragdes do contribuinte, a Administragao tributaria deve ater-se ao contido em

tais declaragdes, salvo se provar que houve o erro.

Donde se depreende que cabe a Administragao tributaria apontar e provar
0 erro, pois os atos dos quais emanaram as declaragdes apresentadas pelos

administrados encontram-se jungidos de boa-fé.

Afirma ainda, em conclusdo, que o direito a presuncao de inocéncia que é
retirado de todo o ordenamento juridico tributario e ndo consentem que as atuagdes
da Inspecédo, no caso do Brasil, Receita Federal — 6rgao administrativo que exerce
funcéao instrutéria no procedimento - invertam contra aquele que detém a presuncao

de inocéncia o 6nus da prova.

O professor Almiro do Couto e Silva'®® quando prega seus ensinamentos
sobre a possibilidade de convalidacdo dos atos administrativos, com base no
principio da confianga legitima, faz uma analise sobre a influéncia da boa-fé na

convalidagao do ato, in verbis.

“Néo esta em questdo a ma fé da Administracdo
Pablica ou da autoridade administrativa. Assim,
mesmo existente esta, se o0s destinatarios do ato
administrativo estavam de boa-fé e houve o
transcurso do prazo qiinqiienal, sem que o Poder
Publico houvesse providenciado a anulagdo do ato

% COUTO E SILVA, ALMIRO. O Principio da Seguranca Juridica (Prote¢io a Confianga) no Direito Piiblico
Brasileiro e o Direito da Adminsitragdo Publica de Anular Seus Proprios Atos Administrativos; o Prazo
Decadencial do Artigo 54 da Lei do Processo Adminsitrativo da Unido (Lei 9.784/99). Revista Eletronica do
Dirieto do Estado. Nuneri 02, Abril/Maio de 2005. Slavador.
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administrativo ilegal, configurar-se-iam todos o0s
requisitos para incidéncia do art. 54 precedendo
pela decadéncia o direito a anulagao.”

Em primeira anadlise, afirma o professor que quando a lei de processo
administrativo menciona em seu artigo 54 “salvo ma-fé”, estaria a referida lei
restringindo apenas a participagdo do administrado na pratica do ato, portanto nao

estando em questdo a ma-fé da administragao.

Apesar de todo brilhantismo do texto, discordamos da afirmacédo do
professor, uma vez que a Administracdo Publica, através de administrador, pode
estar agindo em conluio com o administrado, devendo também ser analisado o

“animus” da administragao.

Nao obstante, aderimos ao posicionamento do professor que, alicercado
na doutrina alema, conclui que a auséncia da boa-fé por parte do administrado
contamina o ato praticado, consequentemente ndo estando este protegido pelo

principio da confianga legitima.

Uma outra questdo que merece ser abordada agora é se a ciéncia pelo
administrado da ilegalidade da administragdo contaminaria o ato sendo assim uma

excludente da aplicagao do principio da confianga.

O direito alemao — e aqui se faz necessario relembrar - o ber¢co do
principio da protecdo a confianca legitima, entende que se o administrado tinha
ciéncia da ilegalidade do ato ndo poderia utilizar-se do principio da confianga

legitima como um escudo protetor a sua invalidagao.

Concordamos com os argumentos da doutrina alema, apesar de termos a

mesma preocupacao exposta pelo Professor Almiro do Couto e Silva.

O Douto professor entende — e com isso concordamos com ele — que,
como em regra, os atos administrativos contemplam um grande numero de pessoas,

neste conjunto existirdo niveis diferenciados de conhecimentos e informacoes,
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tornando-se muito dificil, se ndo impossivel, determinar quem teria conhecimento da
ilegalidade, dando margem a juizos altamente subjetivos e a tratamento desiguais, o

que facilmente poderia escorregar em arbitrariedade'®°.

Nao acreditamos que arbitrariedade possa existir, mas, em contrapartida,
nao podemos olvidar que a Constituicido Federal nos assegurou um instrumento

habil para impedir seu surgimento, o Poder Judiciario na analise do caso concreto.

Por tal consideracdo é que nao entendo que se possa afirmar e ter como
regra que o conhecimento da ilegalidade pelo administrado € irrelevante na analise
do caso, até porque o conhecimento do administrado da ilegalidade e o siléncio

deste pode configurar a ma-fé.

Um exemplo que poderia ilustrar bem a presente provocacdo seria o
seguinte: imaginemos que um determinado Estado que tenha seu quadro de
auditores fiscais dividido em técnicos em auditoria — cargo que tem como requisito
basico a conclusdo do segundo grau -, e o cargo de auditor fiscal — cargo que tem

como requisito a concluséo de nivel superior.

Em determinada época, bem apds a Constituicido Federal de 1988, foi
editada uma lei estadual, de iniciativa do chefe do Poder Executivo, criando carreira
unica — 0 que ao nNosso ver seria uma lei inconstitucional, uma vez que promovera o
acesso, que ja foi declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal —
permitindo que os antigos técnicos em auditoria, através de promogdes sucessiveis,

pudessem lograr cargos iguais aos antigo auditores.

Nesse caso, € notdério que os técnicos em auditoria sabem que tal lei é
inconstitucional, mas mesmo assim aceitaram as promogdes, seria justo virem a

invocar o principio da confianga legitima?

0 COUTO E SILVA, ALMIRO. O Principio da Seguranca Juridica (Prote¢io a Confianga) no Direito Piiblico
Brasileiro e o Direito da Administragdo Publica de Anular Seus Proprios Atos Administrativos; o Prazo
Decadencial do Artigo 54 da Lei do Processo Administrativo da Unido (Lei 9.784/99). Revista Eletronica do
Direito do Estado. Numero 02, Abril/Maio de 2005. Salvador.
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Certamente nao.

Os servidores, no caso em tela, tém total ciéncia da inconstitucionalidade
da lei, sabem inclusive que o governante praticou tal ato com intuito meramente

eleitoral. Dessa forma, n&o vislumbro como arguir o principio da confianga legitima.

O mesmo fundamento poder-se-ia utilizar para um preenchimento de
cargo publico sem concurso publico posterior a Constituicdo Federal. Sé ressaltamos
aqui que, logo apdés a Constituicdo Federal, foram alguns cargos providos sem
concurso publico, com a extensao que hoje conhecemos. Tais provimentos foram
julgados legais, porque a época havia uma grande discussdo sobre a matéria, ndo

encontrando-se pacificado o entendimento, o que ndo ocorre hoje.

Diante do exposto, pe¢o vénia ao Douto Professor Almiro do Couto e Silva
para discordar parcialmente de seu entendimento, mas entendemos de toda sorte o

seu temor.

No entanto, temos que registrar que a jurisprudéncia patria, em regra, nao
tem dado relevancia ao conhecimento do administrado da ilegalidade praticada pela
Administracdo, quando utiliza tal fato como excludente do principio da confianca

legitima.

Uma outra situacado, muito frequente em nosso cotidiano, que merece ser
aqui visitada, € a de um administrado que tem um direito seu reconhecido por uma
tutela antecipada ou por uma decisao liminar, e que, ao final do processo, obtém

uma decisao contraria.

Teria esse administrado algum direito em utilizar-se do principio da

confianga legitima para pleitear a mantenga do ato administrativo?

Particularmente, firmamos entendimento de que, estando o administrado
respaldado por uma decisao judicial precaria, como no caso de uma liminar ou uma
tutela antecipada, tem plena consciéncia de que o direito que exerce e pretende

continuar a exercer ainda ndao se encontra devidamente desenhado e delimitado,
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muito pelo contrario, se ingressou em juizo para fazer valer um direito é porque este
provavelmente nao fora reconhecido pela Administracdo Publica, e assim agindo
assume o risco de uma decisado posterior que venha a nao reconhecer o direito na

forma que pleiteia.

Por outro lado, como exerceu um direito ou deixou de praticar um ato com
base em uma decisao judicial, mesmo que precaria, encontrava, todavia, respaldo
legalmente, ndo podendo, quando de uma decisdo final desfavoravel, vir a
Administracdo Publica |he cobrar multa de mora no caso de pagamento de um

tributo, por entender que o mesmo incorreu em mora.

Os Tribunais patrios tém preferido manter situagdes ilegais, mas que
ficaram provisoriamente sustentadas por decisbes judiciais precarias, mesmo

quando as decisdes finais proferidas muitos anos depois sdo em sentido contrario’.

Corroboramos afastar tal posicionamento, pois o0s administrados se
aproveitam da morosidade da justica para proferir uma decisdo final e constroem
suas vidas em cima de uma decisdo precaria, alimentando sonhos e vivendo
fantasias que, no fundo, sabem n&o poderem ao final prosperar, e que estdo

assumindo os riscos.

Nao percebemos, nesses casos, como se invocar a teoria do fato
consumado, pois os atos estdo sendo praticados dia a dia, mas isso ndo impede que

se aplique o direito posteriormente.

1 COUTO E SILVA, ALMIRO. O Principio da Seguranca Juridica (Prote¢io a Confianga) no Direito Piiblico
Brasileiro ¢ o Direito da Adminsitragdo Publica de Anular Seus Proprios Atos Administrativos; o Prazo
Decadencial do Artigo 54 da Lei do Processo Adminsitrativo da Unido (Lei 9.784/99). Revista Eletronica do
Dirieto do Estado. Nuneri 02, Abril/Maio de 2005. Salvador
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6.5 PRINCIiPIO DA CONFIANGA LEGITIMA E SEUS LIMITES

Durante todo o presente trabalho, tivemos a cautela de demonstrar que o
principio da confianga legitima apesar de ser um desdobramento do principio da
segurancga juridica deve ser visto de forma independente, e assim entendemos
porque, repete-se, podera haver uma limitacdo ao seu alcance face a compreensao
bastante divulgada em nosso pais de que a seguranga juridica protege o direito

adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.

E ja asseveramos que o principio da confianga legitima tem a
possibilidade de assegurar expectativas de direito, mas sempre sendo necessario

fazer temperos, que poderemos chamar de limites.

O primeiro limite € que ndo se pretende com o presente principio
“congelar’ atividade legislativa do Estado, traduzindo uma absoluta proibicdo deste
em editar novas leis, iniciar novos planos e politicas. Jamais, até porque percebi

que, desta forma, estariamos também a macular o Estado de Direito.

O que desejamos € que o Estado mantenha uma diregdo unica em sua
conduta, promovendo assim a previsibilidade de seus atos. Um exemplo que macula
tal anseio foi o trazido no presente trabalho sobre o aumento abrupto do imposto de
importagédo. O Estado, a época, vinha afirmando em suas considerag¢des legais que
o imposto de importagao, a partir do ano de 1995, iria baixar gradativamente até o
ano de 2000, porém, fugindo a todas as “promessas” — que na verdade nao eram
promessas, mas sim planos e planejamentos a serem seguidos - alterou

abruptamente a aliquota do imposto, e o pior, recebendo o referendo judicial...

Claro que existem fatores ou externalidades que poderdao alterar as
politicas do Estado, a fim de assegurar o interesse publico ou a governabilidade. Em
caso de ocorrer situagbes externas que sejam suficientes para alternar o
planejamento Estatal, devera haver uma regra de transi¢cdo, ndo apenas formal, mas
sobretudo material, haja vista que a fungcdo da regra de transicado é promover a

justica material, pela parte aparentemente prejudicada. Logo, tal regra de transigao
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deve ser justa, e adequar a externalidade com a expectativa de direito adquirida pelo

cidadao, para que assim nao reste abalada a confianga do administrado no Estado.

Em um Estado de Direito, ndo cabe a insegurangca que hoje tempos
instaurada, causadora de desabafos de cidaddos de bem, como a publicada no

Jornal o Globo: ‘N&o da para arriscar num pais onde até o passado & incerto”'*2.

Na verdade, queremos, através do presente principio, planificar os nossos
atos, queremos ter o direito de sonhar, viver e realizar, isso € a exteriorizagdo do
interesse publico, contido na norma juridica a ser aplica em um Estado Democratico

de Direito.

%2 Jornal O Globo, 21 de Dezembro de 2004, reportagem que versava sobre a taxagio dos inativos. Desabafo de
um professor do Departamento de Ciéncias Politicas da UNB. Recado ao Tempo: Democracia e Seguranga
Juridica. Marcelo Cerqueira. Constituigdo e Seguranca Juridica, coordenadora Carmem Lucia Antunes Rocha.
Editora Foérum. 2%, Edi¢do. Belo Horizonte. 2005.
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CONCLUSAO

O homem, para viver em sociedade, necessita obedecer a regras, mas é
facil detectar que estas n&o pertencem as mesmas espécies de regras de condutas

obedecidas pelos irracionais e vegetais.

As relagdes humanas se encontram regidas por normas, isso quer dizer
regidas por regras de conduta que podem ser aplicadas a situagdes particulares ou
ainda a situagbes gerais, ndo sendo possivel, em situagdo de normalidade, que
alguém viva sem se encontrar sob o Direito e que ndo seja por ele constantemente
afetado e dirigido. O homem nasce, cresce no seio da comunidade — a parte casos

anormais — jamais se separa dela.

Mas apesar de necessitar de observar normas de conduta, nem todas
essas normas, que o homem em sociedade cumpre, sdo normas juridicas, pois
concluimos que, para deter tal classificagdo, devem ter como condigdo necessaria a
sangao imposta por um terceiro, distinto da relagao intersubjetiva, forcando assim o
cumprimento mesmo contra a vontade de uma das partes, ndo se negando o
reconhecimento da outorga ao terceiro de certa autoridade sobre as partes, sendo

hoje encontrada tal autoridade no Estado.’®®

As normas juridicas, aplicaveis ao homem em sociedade, sdo oriundas do

Direito Positivo que é o conjunto de normas juridicas validas num dado pais.

Apesar das normas juridicas serem oriundas do Direito Positivo, a Ciéncia
do Direito tem papel fundamental em sua criagao, pois a Ciéncia do Direito é o fruto
de um trabalho descritivo desse conjunto normativo, ordenando-o, declarando sua
hierarquia, exibindo as formas logicas que governam o entrelagamento das varias

unidades do sistema e oferecendo seus conteudos de significagdes

Necessario entdo se faz diferencar Direito Positivo, como uma linguagem

prescritiva que tem por finalidade a coordenacdo, o disciplinamento da conduta
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humana na sociedade, das relagdes sociais, nao importando ao direito os problemas
intra-subjetivos, a ndo ser quando corresponda a um comportamento externo — as
relagbes intersubjetivas, ao passo que a Ciéncia do Direito, utiliza-se de uma
linguagem descritiva, tem como a fung&o descrever o direito positivo, analisando-o,
interpretando-o, e muitas vezes criando conceitos, ou criticando os criados pelo

direito positivo, auxiliando de forma indiscutivel a criagdo de normas juridicas.

De tal sorte, a Ciéncia do Direito €, na verdade, uma metalinguagem do
direito positivo, sendo uma linguagem de sobrenivel, estando acima do direito
positivo falando sobre ele, e necessitando dele como objeto, passando, nesta

situagéo, o direito positivo a ser a linguagem objeto da Ciéncia do Direito.

Esposamos, por fim, a afirmagdo do Professor Gregorio Robles'®,
segundo o qual direito € linguagem, e concebemos também o direito como um
sistema de comunicagéo cuja fungao pragmatica é organizar a convivéncia humana
mediante, basicamente, a regulagdo das ag¢des”, e que tal conclusdo se obtém da
afirmativa de que o direito é texto de carater organizador-regulador (prescritivo), e
concluimos utilizando os ensinamentos do nosso Mestre de sempre Professor
Lourival Villanova'®® que, de forma mais uma vez lapidar, afirmou: “Altera-se o
mundo fisico mediante o trabalho e a tecnologia, que potencia resultados. E altera-

se o mundo social mediante a linguagem das normas do Direito.”.

Ocorre que a lingua necessita de uma plataforma para que seja nela
expressada, dai passamos a ter a linguagem, que detém um campo mais
abrangente “significando a capacidade do ser humano para comunicar-se por

intermédio dos signos, cujo conjunto sistematizado é a lingua.”'%®

Necessario se faz um estudo da linguagem, signos, significados e
significantes, proposicbdes, para chegarmos a estrutura da norma juridica, pois

comungamos do pensamento de que a lei € apenas um suporte fisico, dela pode-se

19 VILLANOVA, Lourival. As estruturas Logicas e o sistema de direito positivo. Revistas dos Tribunais, 1977,
p. 3-4

1% CARVALHO, Paulo de Barros — Lingua e Linguagem — Signos Lingiiisticos — Fungdes Formas e Tipos de
Linguagem — Hieraquia de linguagens. Apostila da adira de Logica Juridica — PUC 2004.
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ter um significado comum, mas a significacdo que é extraida do entendimento que é
feito pelo agente cognoscente sobre o suporte fisico, apds elaborada intelecgéao,
chegara ao que denominamos de norma juridica, e esta € que de fato influira nas

relagdes intersubjetivas.

Assim, quando determinada lei (suporte fisico) mencionar “interesse
publico”, a partir da analise do caso concreto e das variantes apresentadas,

poderemos analisar a existéncia ou nao deste.

Concluimos, na presente parte, que a norma juridica, em breves palavras,
pode ser conceituada como sendo a significagdo extraida de um dado suporte fisico,
e assim, a partir deste entendimento, passaremos a explicitar os outros agentes que
influirdo no processo de elaboragdo da norma juridica, como 0s principios, 0s

brocados, os postulados entre outros elementos.

Assim sendo, ndo ha como negar que a Ciéncia do Direito é um
instrumento indispensavel a formagao da consolidagdo da norma juridica, uma vez
que de determinado suporte fisico Unico, poderdo ser feitas varias leituras e
inteleccdes, desenvolvendo, o cientista do direito, papel extraordinario de auxilio a
sociedade, pois com o preparo que detém, pode desenvolver teses, limitar o campo
semantico de certas palavras utilizadas pelo legislador, e suas criagdes servirem de
base para os julgadores, que, apesar de competentes, muitas vezes, por acumulo
laboral, ndo dispde de tempo suficiente para fazer tais intelecgbes, ndo sendo raro,
muitas vezes, encontramos em sentencgas judiciais, pareceres juridicos, citagcbes
doutrinarias que servem para uma argumentacao, e para sustentar uma decisao néo
encontrada diretamente do suporte fisico, tendo sido elaborada pela Ciéncia do

Direito.

E assim asseveramos o indispensavel papel do homem ao processo de
formagdo da norma, sendo este o agente cognoscente, concedida a atribuicdo da

atividade intelectiva.

Criar a norma juridica, interpretar o direito, na verdade, € aplicar o direito.

Sendo um processo de positivagdo, € algo mediante o qual alguém interpreta a
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amplitude do preceito legal (suporte fisico — lei), fazendo-o incidir no caso e dar a

197

eles particular e sacando, assim, a norma individual e concreta ™", a regular dada

situacgéao.

Sendo assim, € de se afirmar que a norma juridica é constituida pelo
intérprete, no momento onde ha a efetivacao do direito, pois, em caso contrario, nao

haveria qualquer sentido em interpretar.

Mas, no entanto, para interpretar os textos legislativos — suportes fisicos -
deve-se somar as externalidades encontradas pelo intérprete, para, a partir dai,
proceder a concretizacdo do direito. Nao se devendo esquecer, no entanto, a
interpretacéo literal, ndo como a unica, a melhor, mas sim como essencial, pois, por
meio desta pode-se delimitar um campo semantico minimo, a ser obedecido pelo

intérprete.

O grande filésofo Wittgnestein'® também via a importancia da
interpretacao literal, sob o prisma aqui analisado, pois elucidou em sua obra: “ha
sentidos, que preexistem ao processo particular de interpretagcdo, na medida em que
resultam de esteriotipos de conteudos ja existentes na comunicagédo linglistica
geral”.

Diante disto, podemos chegar ao que resolvemos chamar de “campo

semantico minimo”, e respeita-lo.

Respeitando o campo semaéntico minimo, estdo asseguradas
interpretacdes desrespeitosas, limitando, em um bom sentido, o poder excessivo ao

intérprete para a concretizagao do direito.

Assim sendo, na verdade, o intérprete reproduz a norma, como vem

199

entendendo Eros Grau, e Humberto Avila'®, que ainda conclui: “Dai dizer que

interpretar é construir, a partir de algo, por isso significa reconstruir’.

7 Barros Carvalho, Paulo. Curso de Direito Tributario, 16*. Edi¢do, Saraiva, Sdo Paulo.

% WITTGENSTEIN, Ludwig. Tratados Logicos-Filoséfico — Investigagdes Filosoficas. Tradugdo de M. S.
Lourencgo. Lisboa, Fundacdo Caloutoste Gulbernkian, 1981.

19 AVILA, Humberto Teoria dos Principios — da defini¢do a aplicagdo dos principios juridicos. 3°. edigdo, Sdo
Paulo: Malheiros. p 25.
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Por conclusao, resta esclarecido que a norma juridica, na verdade, é
oriunda de processo de intelecgao feita pelo agente cognoscente — o homem — e
que, para sua elaboragdo, necessaria se faz uma viagem por todo ordenamento
juridico, investigando principios, postulados, presenga ou nédo de hierarquia, e ainda

os fatos.

Ainda parafraseando Engisch®”, podemos concluir que aquilo que os
juristas, genuinamente datados criadores, pensaram e trouxeram a clara luz do dia —
as interpretagdes — de conhecimento juridico, tem sido em todos os tempos uma

béncgao para o proprio direito.

Por fim, Wittengstein®®!, ao afirmar “que os limites do meu mundo s&o os
limites de minha linguagem”, vem auxiliar a compreensao da diversidade de normas
juridicas que podem ser retiradas, de um unico suporte fisico, de uma unica lei,
conjugando-se ainda ao processo de formagdo da norma juridica, a presenga do

homem.

Entendido, a norma é um processo de elucidagao, o agente cognoscente
utiliza-se de principios, valores, fundamentos para saca-la do suporte fisico, sendo
0s principios ndo apenas o que estda em primeiro lugar, mas aquilo que deve ser
colocado em primeiro lugar, dirigindo e exteriorizando a vontade do legislador, aquilo
que se toma como devendo estar em primeiro lugar, aquilo que merece estar em

primeiro lugar®®?,

Nota-se que tal entendimento ndo se afasta das variaveis elencadas por

Aristételes, “principios” esta como um ponto de partida do ser.

2 ENGISCH, Karl, Introdugdo ao Pensamento Juridico, Tradugdo de J Batista Machado. 8. Edigdo da
Fundac¢ao Calouste Gulbenkian: 8*. Edi¢ao, Lisboa, 2001. p.13

' WITTGENSTEIN, Ludwig. Tratados Logicos-Filoséfico — Investigacdes Filosoficas. Tradugdo de M. S.
Lourengo. Lisboa, Fundagao Caloutoste Gulbernkian, 1981.

22 CUNHA, Sérgio Sérvulo da. O que é um principio. In.: Estudos de Direito Constitucional (coord. Eros
Roberto Grau e Sérgio Sérvulo da Cunha), p. 261-276. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 261.
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Deve, sem sobra de duvidas, ser destacada a relevancia dos principios
para interpretacédo do ordenamento juridico, sendo esses os direcionadores de uma
regulagédo juridica.

203 reconhece

Destaca-se ainda que o Professor Paulo de Barros Carvalho
que “as normas juridicas estao sempre impregnadas de valor”, fato que demonstra a
importancia dos principios para se chegar & norma juridica®®. Afirmando ainda que
“principios sdo normas juridicas carregadas de forte conotacéo axiolégica. E o nome
que se da a regras do direito positivo que introduzem valores relevantes para o

sistema, influindo vigorosamente sobre a orientacdo de setores da ordem juridica”®.

A par de tudo isso, € inegavel que se deixe de reconhecer que s&o 0s principios

verdadeiros alicerces do ordenamento juridico.

Nas palavras do Dicionario Filoséfico de Nicolau Abbagnano®®®, temos
postulado como “uma posi¢cao que se admite ou cuja admissao se deseja, com o fim
de possibilitar uma demonstragdo ou um procedimento”, e que a diferenga entre
axiomas e postulados é que os primeiros tém de ser admitidos necessariamente,
mesmo que nao sejam passiveis de demonstracdo, ao passo que 0s segundos,

apesar de demonstraveis, sao utilizados e assumidos sem demonstragoes.

Assim, inegavel entender que os postulados possibilitam um
procedimento, podendo ser eregidos a categoria de norma procedimental. A
segunda é que, como ha a possibilidade de demonstragcdo, seu poder de

convencimento no mundo fenoménico torna-se mais acessivel.

Concluindo-se que os postulados tém a fungdo de fundamentar a

aplicagado de outras normas, 0 que ocorrer com 0s sobreprincipios, mas deles se

203 CARVALHO, Paulo de Barros, Curso de Direito Tributario, 16* edi¢io, Sio Paulo, Malheiros. 2004.
% Deve ser observado pelo leitor o conceito de norma juridica adotado por nos.

% CARVALHO, Paulo de Barros, Revista de Direito Tributério 55/143.

2% Abbaganano, Nicola. “Dicionario de Filosofia”: traducdo da 1*. Edigdo brasileira coordenada e revisada por
Alfredo Bosi; revisio e traducdo dos Novos textos. Ivone Castilho Benedetti. 4*. Edi¢do. Sdo Paulo. Martins
Fontes. 2000.
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distinguem, porque n&do se encontram no ambito das normas de primeiro grau, € sim

de segundo grau.

S&o as normas de segundo grau, as metanormas, por se situarem em um
plano distinto das normas de aplicacdo, servem como uma férmula estruturante para
aplicacdo das normas e em muitos casos para dirimir os conflitos entre elas,
chegando-se a aplicar o direito no caso concreto e fazendo “falar a lei”, nas palavras

de Larenz, em sua obra ja citada.

Para verificarmos se em dada situagao encontramos o “interesse publico”,
condigcdo necessaria € a presenga do Estado de Direito, devido processo legal,

seguranca juridica e confianga legitima, sem no entanto excluir outros.

No caso especifico do conceito de Estado de Direito, este deve ser
encarado sempre de forma aberta e mutavel, uma vez que, para entendé-lo,
necessitamos conhecer a sociedade e o momento histérico em que se encontra
modulado, pois sao multiplas e diferentes as no¢des e conceitos sobre o Estado de

Direito.

Ndo se pode negar que o desenho do Estado de Direito sofreu uma

grande influéncia kantiana.

Entender o Estado de Direito como sendo aquele totalmente regulado
pelas leis é uma viséo retrégrada e limitada, mas ndo se pode olvidar que a grande
caracteristica formal é a subordinacdo da Administragao Publica ao direito, a qual se

da pela observancia do principio da legalidade.

Mas hoje n&o ha mais espagos apenas para adequar o conceito de Estado
de Direito apenas as questdes formais, devemos entender que para que haja a
presenca do Estado de Direito, necessaria estar presente a sua esséncia, que € a

aplicagdo da justica.
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E para a aplicacdo da justiga, € indispensavel a efetiva separagao dos
poderes, a qual se realiza, efetivamente através do sistemas de “freios e
contrapesos”. Isso acontece porque a seguranga da sociedade contra as
arbitrariedades estatais s6 pode ser realmente garantida com um Legislativo, um
Executivo e um Judiciario, todos autbnomos, para que nao sejamos obrigados a ser
espectadores de emendas constitucionais®®’ que frequentemente maculam a

Constituicdo e o Estado Democratico de Direito.

Na verdade, o Estado de Direito, em seu sentido amplo, traz em sua
dimensao a promoc¢ado da justica, assegurando a sociedade direitos publicos
subjetivos, mas ao mesmo tempo concedendo poderes ao Estado para limitar tais

direitos. E o que chamamos de Estado de distanciamento.

Por conter textura, o conceito de Estado de Direito, em que devemos
analisar as externalidades ja apontadas, o que n&o se pode admitir € a retrocesséo,

o retrocesso, a retirada de direitos ja implantados e absorvidos pela sociedade.

Retroceder é desistir da esséncia do Estado de Direito que, conforme ja
assinalamos, apesar de n&o ser portador de um conceito rigido, deve delimitar-se
dentro de algumas caracteristicas indispensaveis e em continua ebulicdo, sendo

inadmissivel retroceder as amarras ja rompidas social e politicamente.

De tal sorte, a seguranga juridica acomoda-se como o pilar de sustentagao
do Estado de Direito, e que, sem ela, ndo ha que se falar na existéncia deste. Desta
feita, € inadmissivel aceitar o retrocesso da seguranca nos Estados de Direito, sendo
assim a seguranga juridica e a protecdo a confianca legitima os verdadeiros

sustentaculos do Estado de Direito.

Feitas as presentes conclusées ao Estado de Direito, lembremos as
palavras do Professor Lourival Vilanova®®®, em texto publicado nos Escritos Juridicos

e Filosoficos, cujo titulo € “Fundamentos do Estado de Direito”, aponta um

27 F preferivel ndo mencionar as Emendas Constitucionais flagrantemente inconstitucionais, primeiro,
subestimar os leitores; depois para ndo encarnar qualquer tendéncia politica que ¢ inerente ao homes social.
28 VILANOVA, Lourival. Escritos Juridicos e Filoséficos. 12.Edicdo. Volume I. IBET. Sdo Paulo. 2004.
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fundamento do Estado de Direito, que hoje pode até parecer um tanto 6bvio, mas
nao o era a época da elaboragao do texto, qual seja: “o Estado de Direito firma-se na
tese dos direitos humanos, além, claro, de determinar uma reparticado técnica e
correta da separacdo dos poderes, com tal intuito, e ainda preconizando a

supremacia formal e material da Constituigcdo”.

E, de forma memoravel, para afirmar a indiscutivel necessidade de

consecucao dos direitos humanos pelo Estado de Direito, elucida na referida obra:

“Invocar a tese dos direitos humanos como
conteudo indispensavel de um auténtico Estado
de Direito hoje é corrente. Surpreendentemente
esta no ideario de doutrina e de partidos politicos
que se contrapbem. Encontram-se eles nesse
ponto, como estratégia de agdo. Aparentemente,
como fim em si mesmo, a tese converte-se em
meios para fins diversos. E estratégico qualquer
meio, conquanto que conduza aos fins, que
conflitam.  Pois, idealistas ou realistas,
espiritualistas e materialistas, racionalistas e
positivistas, quer no dominio da politica, quer no
dominio da antropologia filoséfica (teoria da
esséncia do homem), todos, apesar do
contraponto de suas posigcbes, encontram-se
numa zona de comum entendimento.”**

Outra condigao que entendemos ser necessaria ao verdadeiro interesse
publico € o devido processo legal, em seu aspecto ndao s6 formal, mas também

substancial

O termo “devido processo legal” ou “due process of law” pode ser objeto
de varias classificagbes, quais sejam: principio, postulado, direito, garantia entre
outros, e que na verdade, proposital é essa indefinicdo quanto a natureza do termo
“devido processo legal” ou “due process of law”. Isso porque, ao classificarmos tais
definigdes, poderemos, de forma indireta, estar restringindo sua atuagdo quando se
fizer necessario. E facil explicar tal assertiva, face a alguns doutrinadores ou
magistrados que, em entendendo a hierarquia entre tais institutos, em prol dela
poderdo deixar de aplicar o devido processo legal por mero formalismo, indo de

encontro ao epicentro deste.

299 VILANOVA, Lourival. Escritos Juridicos e Filoséficos. 12.Edi¢do. Volume L. IBET. Sdo Paulo. 2004



145

by

No Brasil, podemos, em uma apertada sintese, chegar a conclusao
equivocada de que o devido processo legal € encontrado apenas em seu aspecto
formal, pois a Constituigdo determina que “todos séo iguais perante a lei” e garantir a
igualdade perante a lei, em outras palavras, é assegurar o cumprimento da lei como

posta, e consequentemente o devido processo legal, em seu aspecto formal.

Mas, como ja aprendemos, o direito ndo pode ser interpretado em tiras e a
Constituigdo Federal da a obrigatoriedade da lei tratar todos de forma igualitaria, ao

assegurar o principio da isonomia.

De tal sorte, ndo restam duvidas que hoje o devido processo legal, no
Brasil, para fazer valer o espirito do Estado de Direito, encontra-se tanto

formalmente como materialmente assegurado.

Nao menos importante para detectar a presenca do interesse publico, é o
principio da seguranga juridica, que apesar de ndo se encontrar previsto
explicitamente em nossa ordem constitucional, algumas leis infraconstitucionais, a
exemplo da lei do processo administrativo®'?, vém, de forma explicita, privilegiar tal

principio.

O fato de nao se encontrar explicito na Constituicido Federal ndo traz
qualquer prejuizo a sua aplicagdo, tampouco ao seu reconhecimento enquanto

principio constitucional.

Para assegurar a segurancga juridica e, consequentemente, a presenca do
interesse publico, a independéncia dos juizes, ou, em outras palavras, do Poder
Judiciario, € um trago fundamental, uma vez que juizes sem independéncia restam

submissos a vontade do Executivo.

2107 ei federal n. 9794/99, lei do processo administrativo federal, aplicavel apenas na esfera federal.
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Por fim, o principio menos conhecido, mas nem por isso menos
importante, a confianga legitima, tem ao meu ver o papel de maior relevancia para
se detectar o interesse publico, pois na verdade € ele o lado subjetivo do principio da
seguranga juridica, € ele quem de fato vai proteger as expectativas que os

individuos depositaram no Estado, a confianga no regedor.

O homem, como bem ja asseverou o Professor Celso Anténio Bandeira de
Mello, além de necessitar de uma estabilidade em suas relagdes — afirmagcao que o
mesmo faz ao explicar o principio da seguranga juridica — necessita de algo, além
disso, pois precisa planejar seu futuro, sua vida. Assim, muitas vezes se priva de
gozar um beneficio ou um direito para que, no futuro, venha a goza-lo de outra

maneira que entenda e eleja de melhor proveito.

No entanto, n&o raro, é surpreendido por uma alteragao na legislagao que
inadvertidamente faz desaparecer tal direito, frustrando os planos de toda uma vida
e deixando-o desamparado. Ao clamar em juizo por prote¢cdo, depara-se com

jargbes conhecidos, mas nem sempre explicados e justificados, tais como: “Nao ha

direito adquirido ao regime juridico unico”, “ndo ha direito adquirido a nao tributagao”,

“no presente caso ndo ha direito adquirido e sim uma expectativa de direito”.

Podemos resumir a importancia dada pelo professor ao principio da

segurancga juridica, na seguinte frase:

“Esta seguranca juridica coincide com uma das
mais profundas aspiracbes do Homem: a da
segurang¢a em si mesma, a da certeza possivel
em relagdo ao que cerca, sendo esta uma busca
permanente do ser humano. E a insoptavel
necessidade de poder assentar-se sobre algo
reconhecido como estavel, ou relativamente
estavel, o que Ihe permita vislumbrar com alguma
previsibilidade o futuro;, é ela, pois, que enseja
projetar e iniciar, conseqlientemente — e néao
aleatoriamente, ao mero sabor do acaso -
comportamentos cujos frutos sdo esperaveis a
médio e longo prazo. Dita previsibilidade é,
portanto, o que condiciona a agdo humana. Essa
é a normalidade das coisas™"’

2IBANDEIR DE MELO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 16*. Edicdo. Malheiros. Sdo Paulo.
2003.
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Apesar de admirarmos a profundidade e a inteligéncia dessa reflexdo, sem
qualquer pretensao de ir contra seus ensinamentos, vislumbramos que, na idéia
acima transcrita, encontramos n&o sé apenas o principio da seguranga juridica, mas
também um outro principio que vem encontrando terreno fértil nos ordenamentos
juridicos modernos, qual seja o “principio da prote¢do a confianga legitima”, como &
conhecido no direito comunitario.

212 20 nos ensinar o principio da

O Professor Paulo de Barros Carvalho
seguranga juridica afirma: “tal sentimento tranquiliza os cidadaos, abrindo espaco
para o planejamento de agdes futuras, cuja disciplina juridica conhecem, confiantes

entdo que estdo no modo pelo qual a aplicagdo das normas do direito se realiza”.

Entendemos que o Douto Professor esteja, na verdade, falando no lado

subjetivo da seguranca juridica, que é na verdade a confianga legitima.

O direito alemdo ja conseguiu diferencar os dois institutos, sendo
Vertrauensschutz, o principio da protecdo a confiangca, ao passo que
Rechtssicherheit diz respeito ao principio da seguranga juridica.

Assim sendo, nada melhor para esclarecer a distingado entre os principios
do que trazer a colacdo uma comparacao feita pelo professor Franck Moderne entre
o principio da seguranga juridica e o principio da confianga legitima, nos seguinte

termos :

“O principio da seguranca juridica tem um alcance
mais extenso e potencialidades de aplicagédo mais
diversa que o principio da confianga legitima. Este
ultimo se considera, especialmente, a um recurso
subjetivo, a confianga justificada do sujeito de
direito e a estabilidade e a previsibilidade das
normas e dos comportamentos das autoridades
publicas, ao passo que seguranga juridica se

assenta sobre critérios objetivos”,

212 BARROS CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Trbutario. 16 Edi¢do. Malheiros . Sdo Paulo
2004.
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ApoOs a presente explanagdo, quando quiser saber se em determinada
situacao existe de fato o “interesse publico”, € condicao necessaria a presenga do
Estado de Direito e do devido processo legal, ambos formal e materialmente, bem
como da seguranga juridica, principalmente em seu aspecto subjetivo, que, na

verdade, é a exteriorizagao do principio da confianga legitima.

O desejo social € alcangar a dignidade da pessoa humana e para isso &
necessario ter o direito de planejar seu futuro, sua vida, sem que haja medos e
receios, nem sequer a minima inseguranga, pois € dever juridico inescusavel do
Estado a busca do interesse publico, e como condigdo necessaria se encontram a
preservagdao do Estado de Direito, devido processo legal, seguranga juridica e a
confiancga legitima.

‘N&o da para arriscar num pais onde até o passado é incerto””.
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