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“O efeito retroativo, que invade o passado, usurpa o dominio
da lei que ja incidiu, ¢ um efeito de hoje riscando,
cancelando, o efeito pretérito: o hoje contra o ontem, o voltar
no tempo, a reverséo na dimenséo irreversivel. E preciso que
algo que foi deixe de ser no proprio passado, portanto de ter
sido. O efeito hodierno, normal, é o hoje circunscrito ao
hoje. Nada se risca, nada se apaga, nada se cancela do
passado. O que foi continua a ser tido como tendo sido. Sé se
cogita do presente e da sua lei.”

(MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentarios
a constituicdo de 1946. Vol. Ill, Arts. 129-144, Rio de
Janeiro : Henrique Cahen, 1954, p. 215)

“O fenémeno juridico, o fendmeno das institui¢des juridicas,
é dar as leis sua funcdo criadora e renovadora, a ligar o
passado ao futuro. Mas a funcdo inovadora ndo deve
sacrificar os direitos do individuo. Os direitos dos individuos
que ndo devem ser sacrificados sdo os adquiridos. Gabba pds
a questdo a luz da justica. O progresso social, atraves do
direito, justifica a retroatividade; a justica assegura ao
individuo certos direitos.” (TENORIO, Oscar. Lei de
introducgéo ao codigo civil brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro,
Borsoi, 1955, p. 199)

A expectativa de direito, no dizer do Ministro Luiz Gallotti,
‘¢ algo que antecede a sua aquisi¢do’, sem gerar qualquer
pretensdo indenizatdria por ser desatendida. (...) Nitidamente
se percebe uma proximidade, sendo razdes de fundo, com
argumentos de politica, em vez de argumentos de direitos,
notadamente aqueles que transportam um projeto de
igualacdo de oportunidades. Em poucas palavras: qualificar
uma dada situa¢do como mera expectativa de direito é deixa-
la sem amparo: quem espera, no Brasil, nunca alcanca.”
(SAMPAIO, José Adércio Leite. Direito adquirido e
expectativa de direito. Belo Horizonte : Del Rey, 2005, p.
231).



RESUMO

A presente tese relata pesquisa relacionada com a consolidagdo dos direitos dos cidad&os,
particularmente voltada para o nivel de interferéncia que a previsao constitucional de seguranca
juridica enquanto direito fundamental exerce na referida preservagdo. Relaciona-se o trabalho
com a necessidade de comprovar a premissa que os direitos podem se envolver em definitivo no
patrimonio pessoal de forma plena, de forma quase plena e de forma projetada, ensejando as
protecdes necessarias pelo ato juridico perfeito no primeiro caso e, como dado inovador que
justifica a tese, nos dois outros casos, pelo direito adquirido. A influéncia constitucional sobre a
vetusta teoria dos direitos adquiridos é decisiva para uma releitura necessaria da importancia e da
abrangéncia do instituto no Brasil, sobretudo diante de posicionamento do Supremo Tribunal
Federal entendendo como axiomatico o entendimento que ndo existe direito adquirido a regime
juridico. A objecdo a orientacdo da Suprema Corte se desenvolve por meio dos conceitos de
apoio da forca normativa da Constituicdo, da confianca legitima no Estado e da seguranca
juridica, formando uma triade de garantia dos direitos dos cidaddos em uma democracia como a
brasileira. De posse destes conceitos, e ap0s evidenciar as premissas tedricas sobre o direito
adquirido e sobre o direito adquirido a regime juridico, buscou-se indicar concretizagdes da tese
em questdes relevantes do cotidiano forense, académico e social contemporaneo do Brasil. A
pesquisa se encerra com as conclusdes sistematizadas.

PALAVRAS-CHAVE: Constituicdo; Forca normativa; Seguranca juridica; Confianca; Ato
juridico perfeito; Coisa julgada; Direito adquirido; Direito subjetivo; Expectativa de direito;
Supremo Tribunal Federal; Administracdo Publica.



ABSTRACT

This thesis search reports related to the consolidation of citizens 'rights, particularly focused on
the level of interference that the constitutional legal security forecast while fundamental right
exercises in this preservation. Is working with the need to prove the premise that the rights may
be involved in heritage staff fully almost full and designed, giving the protections required by
perfect legal act in the first case and innovative as warranting thesis, in two other cases, by the
law. Constitutional influence oldest theory of vested rights is crucial for the needed a revamp of
the breadth and importance of the Office in Brazil, especially before the Federal Supreme Court
placement of understanding how axiomatic understanding there right acquired legal regime. The
objection of the Supreme Court orientation develops through the concepts of regulatory force
support Constitution, State of legitimate expectation and legal certainty, forming a triad of
guaranteeing the rights of citizens in a democracy as Brazilian. Possession of these concepts, and
after the theoretical assumptions on the law and on the right acquired legal scheme sought to be
achievements of thesis in relevant forensic issues of daily life, academic and social contemporary
Brazil. The search ends with systematized findings.

KEYWORDS: Constitution. Regulatory force. Legal certainty. Confidence. Perfect legal act.
ludicata. Vested right. Subjective right. Expectation of law. The Federal Supreme Court. Public
administration.



RESUME

Rechercher dans cette thése rend compte de la consolidation des droits des citoyens, en se
concentrant en particulier sur le niveau d'interférence que les dispositions juridiques
constitutionnelles, tout en préservant les exercices fondamentaux de ce droit. 1l fonctionne avec
la nécessité de prouver la prémisse que les droits puissent étre pleinement impliqués dans des
biens personnels et congu presque plein, donnant les moyens de protection requis par la loi tout
a fait legal dans le premier cas et de produits innovants comme il justifier la thése, dans deux
autres cas, la loi . La théorie des droits constitutionnels anciens influence est cruciale pour le
renouvellement nécessaire de I'ampleur et I'importance de I'Office au Brésil, en particulier avant
le positionnement de la Cour fédérale de la compréhension que nous avons acquis la
compréhension axiomatique bon régime juridique. L'orientation Cour objection est développé a
travers les concepts de soutien réglementation vigueur de la Constitution, la régle de
I'expectative légitime et de sécurité juridique, formant une triade de assurer les droits des
citoyens dans une démocratie comme le Brésil. La possession de ces concepts et apres les
hypotheses théoriques sur le droit et le régime juridique a acquis le droit d'étre jugé réalisations
de la these en matiére de médecine légale de la vie quotidienne, scolaire et social du Brésil
contemporain. La recherche conclut avec des résultats organizatti.

MOTS CLES: la constitution. La réglementation de la Force. La sécurité juridique. Confiance.
Acte parfaitement Iégal. Jugée. Placé a droite. Droit subjectif. Attente de la loi. La Cour supréme
fédérale. L'administration publique.
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1 INTRODUCAO

O direito adquirido € uma das principais garantias dos cidadaos contra o abuso do poder
de legislar do Estado brasileiro em todas as suas esferas de poder.

Ocorre que, paradoxalmente, ainda que 0 momento contemporéneo seja da busca por
consolidar na mais larga medida possivel o Estado Democratico Constitucional de Direito, 0
Brasil revela ao mundo juridico um comportamento do seu poder publico contrario a essa
tendéncia de valorizagdo da garantia fundamental do direito adquirido.

A nocdo basica de preservacdo de direitos e protecdo de expectativas vem sendo
desprestigiada no cotidiano forense nacional de ha muito tempo no Brasil, consagrando uma ideia
incompativel com a relevancia do instituto em tela e com o patamar normativo em que 0 mesmo é
previsto e protegido: a que ndo ha necessidade do Estado brasileiro respeitar os limites proprios
derivados do direito adquirido.

Por ser ele, Estado, mediante seus agentes politicos, o titular da iniciativa e da
oportunidade de inovacdo da ordem juridica, ao longo do tempo e por sucessivos textos
constitucionais e legais tratando do tema do direito adquirido, terminou por se cristalizar a no¢ao
que nao existe direito adquirido a regime juridico no Brasil.

A linha de raciocinio parece ser indiscutivel: se o poder publico pode alterar as normas
vigentes a qualquer momento, sempre (ou a0 menos presumidamente) em prol do interesse
publico, qualquer “dano individual” decorrente dessa atividade licita e regular de legislacao
inovadora configura uma verdadeira prerrogativa do Estado, quase um “dever poder” por ele
exercitado como algo necessario para que se mantenha seu direito de império.

Com o respeito devido, mas a premissa do pensamento é passivel de questionamentos
variados, em especial porque, sendo uma das mais relevantes garantias fundamentais do cidadao
brasileiro, o direito adquirido (que ja €, em si mesmo, uma prote¢do) vem resguardado pela
clausula de eternidade do artigo 60, paragrafo 4° da Constituicdo Federal de 1988, o que lhe
confere condi¢do de norma com nivel diferenciado de protecéo.

Ademais, em momento algum a Constituicdo Federal vigente limitou a abrangéncia
protetiva do direito adquirido em seu texto. Bem ao contrario, por conduto dos principios de

hermenéutica constitucional, em especial a maxima efetividade, deve-se buscar a todo instante
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sua aplicacdo otimizada, a todos 0s casos possiveis — e, de dentro desse conjunto, ndo escapa sua
incidéncia sobre os regimes juridicos que se constituam em direitos subjetivos dos cidadaos.

A auséncia de tratamento adequado ao tema da necessidade de protecdo maximizada do
direito adquirido a regime juridico pela jurisprudéncia nacional, notadamente do Supremo
Tribunal Federal, foi uma das razdes pelas quais se escolheu o tema.

Aliada a esta motivagdo primeira, outros foram o interesse e a oportunidade de
empreender estudos mais aprofundados sobre os antecedentes tedricos do instituto do direito
adquirido, quais sejam, a seguranca juridica e a protecdo a confianca legitima, entendidos,
respectivamente, como valor constitucional e fundamento dos mais relevantes do proprio Estado
Democrético de Direito.

A escolha do tema se completou pela atividade forense e académica do autor, na medida
em que a advocacia evidenciou que os tribunais patrios, em especial o Supremo Tribunal Federal,
desprezam o real alcance que se deve necessariamente conferir ao instituto de que se trata por
ora, sendo essa constatagdo de tempos remotos na histdria constitucional brasileira.

As constantes limitacbes postas em decisGes reiteradas (e, atualmente, ja sem
fundamentacdo maior ou sequer debate entre os membros das cortes nacionais) indicaram a
necessidade premente de um estudo mais verticalizado sobre as razdes dessa forma de agir dos
tribunais. Ao lado dessa motivacdo, outra se pds: 0 meio académico discute em quantidade
satisfatoria sobre o direito adquirido, mas se queda ou mesmo silencia sobre o tema especifico do
direito adquirido a regime juridico.

A ndo aceitacdo do entendimento cristalizado, justo diante da mudanca do padréo
constitucional ao longo do tempo e da evolucdo doutrindria sobre a funcdo do Direito
Constitucional, concretizou no autor o motivo decisivo para a pesquisa que ora se relata.

A pesquisa foi restringida de forma intencional para as relacbes do denominado Direito
Publico, enquanto parcela da divisdo didatica que se tornou conhecida do fenbmeno juridico a
tratar da interagdo entre o interesse publico e o privado, com prevaléncia para o0 primeiro em
detrimento da autonomia da vontade. Ainda que o tema seja relevante no ambito das relagdes
civis e empresariais, mormente na matéria contratual, o foco foi limitado por necessidade de
adequacdo ao problema de pesquisa que se selecionou.

Relevante registrar que ndo se objetivou realizar um estudo de direito comparado acerca

do direito adquirido ou mesmo da confianca legitima e da seguranca juridica. As referéncias de
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ordenamentos juridicos diversos em nivel mundial foram feitas como argumento para expor
experiéncias diversas sobre o tema pesquisado, podendo, a0 méximo, ser designados de
referéncias a direito estrangeiro.

A exposicdo das notas explicativas sera feita mediante o sistema ou estilo de referéncias
no rodapé das laudas por escolha do autor, o qual acredita que este facilita a leitura do conjunto
argumento principal/questdes laterais ou ancilares, evitando ainda a disperséo das ideias que, ao
Sseu ver, com o respeito devido aos seus entusiastas, pode ocorrer no sistema autor/data.

Em regra geral, o texto principal referird o julgado e suas deliberacdes, sendo que ou o
trecho selecionado ou ao menos a ementa da decisdo serdo reproduzidas, no todo ou em parte a
depender do tamanho da transcri¢do, em notas de rodapé explicativas, objetivando ndo prejudicar
a fluidez do texto. Por fim, textos estrangeiros serdo objeto, em regra, de traducdes livres, sempre

indicadas quando ocorrerem.

1.1 PROBLEMA DA PESQUISA E HIPOTESES DE TRABALHO

O problema gerador da pesquisa ora relatada é o seguinte: existe amparo juridico para a
afirmacao aprioristica que inexiste direito adquirido a regime juridico no sistema constitucional
brasileiro vigente?

A pesquisa, portanto, se vincula e se adequa a linha Cidadania e Efetividade dos Direitos,
integrante do Programa de Pds Graduacdo em Direito da Universidade Federal da Bahia.

Seu objeto € a analise de orientacdo jurisprudencial consolidada no Supremo Tribunal
Federal do Brasil desde o inicio do século XX no sentido da inexisténcia de direito adquirido a
regime juridico, especialmente refletida em numerosos julgados relacionados a questdes
remuneratérias e de protecdo a vantagens pessoais reunidas ao vencimento dos servidores
publicos ao longo de suas vidas funcionais.

O periodo selecionado para a pesquisa comporta:

a) no plano da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, maior quantidade de julgados a
partir da vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, abrangendo, porém, julgamentos
relevantes proferidos desde 1900;

b) no plano da doutrina, nacional e estrangeira, conferir énfase na primeira e, nela, distribuir

tanto obras e titulos classicos sobre os temas do direito adquirido, da seguranca juridica e
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da confianca legitima quanto os autores e obras posteriores a Constituicdo em vigor,
enveredando sobretudo pelos constitucionalistas mas sem desprezar os civilistas, 0s

administrativistas e os tributaristas, bem como os filésofos da ciéncia juridica.

Como uma espécie do género jurisprudéncia autodefensiva’, o qual se evidencia pela
adogdo de postura aprioristica dos integrantes do Supremo Tribunal Federal quanto a temas
relevantes (notadamente direitos e garantias fundamentais), a aplicagdo quase como se fosse uma
“verdade sabida” da maxima sobre inexisténcia de direito adquirido ndo parece estar de acordo
com a esséncia e com os termos da vigente Constitui¢do Federal.

O quadro amplo de casos onde a orientacédo jurisprudencial pode ser aplicada confere uma
espéecie de clausula geral restritiva de direitos, com efeitos deletérios nas esferas juridicas de
milhares de cidadaos brasileiros, ainda que ndo seja isso 0 que se pretendeu com o advento da
Carta Magna nacional de 1988.

Uma analise mais aprofundada sobre a relacdo entre direito adquirido e regimes juridicos
denota que a exclusdo quase absoluta operada pelo Supremo Tribunal brasileiro quanto a
preservacdo destes elementos importantes do sistema juridico nacional é contraria ndo apenas a
fundamentalidade material do instituto do direito adquirido (considerado este Ultimo como
elemento conformador do principio da seguranga juridica), mas também de parcela dos principios
da moderna hermenéutica constitucional.

A pesquisa almeja, portanto, reavaliar a correcdo do entendimento ja consolidado no
Supremo Tribunal Federal, notadamente diante do advento da Constituicdo Federal de 1988;
contribuir para elucidar o problema e conferir maior seguranca juridica aos cidaddos quando
buscam a prote¢do do Poder Judiciario.

A hipétese principal é que os direitos fundamentais insertos na Constituicdo Federal
brasileira de 1988 e a hermenéutica constitucional aplicavel ao sistema juridico brasileiro na
contemporaneidade constituem fatores condicionantes de uma necessaria revisdo do
entendimento consolidado do Supremo Tribunal Federal acerca do relacionamento entre direito

adquirido e regimes juridicos.

1 0 termo foi utilizado e desenvolvido em dissertacdo de mestrado apresentada perante banca examinadora composta
pelos Professores Doutores André Ramos Tavares, Dirley da Cunha Junior (orientador) e Fredie Didier Junior no dia
04 de junho de 2007 nas dependéncias da Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia, intitulada “Ofensa
reflexa & constitui¢do”, publicada sob o titulo Recurso extraordinario e ofensa reflexa a Constituicdo, Salvador :
JusPodivm, 2009, 320 p.
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Constituem hipdteses secundérias da pesquisa:
a) ndo é compativel com o sistema constitucional vigente no Brasil a redugdo de importancia
do instituto do direito adquirido forjada pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal;
b) a protecdo aos direitos adquiridos de quaisquer cidaddos € matéria de indole
essencialmente constitucional, merecendo toda a protecéo possivel;
c¢) a fundamentalidade material do direito adquirido embasa a tese do mesmo representar a
materializacdo do principio constitucional ndo escrito da seguranca juridica e, este, a projecéo
da confianca legitima no Estado;
d) o principio da maxima efetividade constitucional é subutilizado ou mesmo ignorado
enquanto meio de garantir a fundamentalidade material dos direitos adquiridos;
e) o tratamento jurisprudencial da Suprema Corte brasileira quanto a inexisténcia peremptoria
de direito adquirido a regime juridico revela menosprezo a relevancia propria do instituto em

analise.

1.2 ORIGINALIDADE E IMPORTANCIA DO TEMA INVESTIGADO

Quanto a originalidade, o tema é enfrentado em perspectiva diametralmente oposta a
orientagdo firmada pela Suprema Corte brasileira, postura essa que influencia a parca doutrina
especifica a reafirmar, sem questionamentos, essa linha de decisao.

A relevancia teorica é consideravel, eis que ha uma lacuna na literatura juridica brasileira
sobre o tema, carecendo o fenémeno de estudo metddico para suscitacdo dos debates em busca de
formas de equalizacdo. S&o raros os estudos sobre esta problematica.

A pesquisa a ser desenvolvida consta de escassos livros especializados, artigos
doutrinarios, dissertacdes ou teses conhecidas pelo autor ou mesmo disponiveis nos bancos de
dados mais usuais da seara académica, como o Banco de Teses da Universidade de S&o Paulo
(USP), o COMUT, dentre outros, ndo havendo registro de outra dissertacdo ou tese, defendidas
ou a serem defendidas, perante os cursos de Mestrado e Doutorado da UFBA.

Quanto a importancia do tema, essa se evidencia porque os efeitos praticos da aplicacdo
generalizada deste entendimento jurisprudencial ceifam direitos ja regularmente insertos na

esfera juridica de parcela consideravel de cidad&@os brasileiros, representando mecanismo de
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menoscabo tanto da forca normativa da Constituicdo quanto limitador da maior efetividade
possivel que se espera dos direitos fundamentais no Brasil.

O resultado cotidiano da orientacdo aprioristica sobre inexisténcia de direito adquirido a
regime juridico é que namero relevante de servidores publicos, por exemplo, sdo apenados com
distor¢des sem fundamento juridico valido nas suas expectativas de ganhos presentes e futuros,
desonerando o Poder Publico por um lado, mas onerando o cidaddo por outro — e sem lastro

constitucional para isso, ha de se frisar.

1.3 OBJETIVOS DA PESQUISA

O objetivo geral da pesquisa € analisar de forma critica a orientacdo jurisprudencial do
Supremo Tribunal Federal sobre a inexisténcia de direito adquirido a regime juridico, inclusive
sob o enfoque dos principios da hermenéutica constitucional e da importancia juridica da
Constituicdo Federal de 1988 e seus desdobramentos na doutrina e na jurisprudéncia nacionais.

S&o objetivos especificos:

a) reavaliar a importancia da preservacao dos direitos fundamentais da seguranca juridica e
da protecédo da confianca legitima, por meio da ressignificacdo do direito adquirido;
b) reavaliar a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre a afirmada inexisténcia de

direito adquirido a regime juridico, anterior e em face da Constituicdo Federal de 1988;

c) confirmar a natureza juridica de direito fundamental material do instituto do direito
adquirido no sistema constitucional brasileiro vigente;

d) propor formas alternativas de analise do problema de acordo com o ordenamento
constitucional vigente no Brasil ao tempo da pesquisa.

1.4 COMPOSICAO DO TRABALHO

O desenvolvimento do trabalho sera realizado ao longo de cinco capitulos.

O estudo se inicia com as considera¢Ges metodoldgicas.

Apds, no capitulo segundo, sdo expostos 0s conceitos essenciais para a compreensao dos
argumentos futuros (versando sobre a questdo do tempo no Direito e o fendmeno da

irretroatividade das normas e sua disciplina, o Estado Democratico de Direito enquanto ambiente
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proprio para o debate da seguranca juridica e da prote¢do da confianca, detalhando cada qual
deles e os componentes constitucionais previstos no art. 5°, XXXVI: coisa julgada, ato juridico
perfeito e direito adquirido, dando-se mais énfase ao ultimo obviamente).

O terceiro capitulo trata do regime juridico, item essencial que necessita de revisdo,
motivo pelo qual foram apresentadas propostas de inovagéo sobre a forma de ver esse tema.

Na mesma linha das proposi¢bes, o quarto capitulo traz uma visdo histérica da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre o direito adquirido a regime juridico;
conforma um conceito constitucional de direito adquirido expondo suas consequéncias diretas e,
ao final, formula um conceito de direito adquirido a regime juridico em nivel constitucional.

O quinto capitulo formaliza a necessaria ponderacéo das proposi¢des diante do seu carater
principioldgico e da natureza de garantia material fundamental.

O sexto, utilizando as proposicGes anteriormente sustentadas como base, aplica os
institutos desenvolvidos em casos selecionados, bem como concretiza criticas construtivas e
busca de solugdes mais racionais e objetivas possiveis.

As concluses gerais e sistematizadas encerram a exposic¢éo do trabalho.
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2 CONCEITOS FUNDANTES DA TESE

2.1 O TEMPO, O DIREITO E A (IR)RETROATIVIDADE DAS NORMAS

O tempo é, sem ddvida, um dos temas mais intrigantes do conhecimento humano.
Envolvendo ele desde a normal constatacdo da bencao que é o nascimento de uma crianca até as
agruras da certeza da finitude da vida, gerando como consequéncia que cada forma de filosofia®
sobre a temporalidade avalia este fenGmeno com maior ou menor atengao.

Kant, por exemplo, nega a propria existéncia concreta do tempo, entendendo o mesmo
como uma intuicdo humana ou como forma peculiar de ver as coisas do mundo.? J& Guy Debord
talvez tenha conferido importancia exacerbada ao tempo e suas implicagdes na forma como a
sociedade de cada época se expde, entendo o tempo como questdo importantissima de toda a
condicdo humana.*

Francgois Ost desponta como um dos maiores cultores da relacdo entre o tempo e o direito,
revelando inclusive preocupac@es com a forca (limitadora ou libertaria) do direito atual em face
das futuras geragoes, eis que “Uma temporalidade que se absolutiza ¢ perigosa. Do mesmo modo
que a fixacdo exclusiva no passado da memoria é portadora de desvio, do mesmo modo o ir
simplesmente rumo ao futuro é suspeito.’

A relacdo do direito com o tempo € indiscutivel e amplissima. Revela-se desde questdes
relacionadas a prazos processuais, tempo de vigéncia de normas, duracdo de contratos, existéncia
de vacéncia de atos administrativos. Envolve, ainda, o direito do Estado de inovar a ordem atual
e, por conseguinte, as consequéncias da decisdo de formular normas novas. Eis, entdo, o campo

de eventual confronto entre a novidade normativa e o ordenamento antes vigente.

? Para uma ampla exposicao acerca da filosofia do tempo, conferir BATALHA, Wilson de Souza Campos. Direito
intertemporal. Rio de Janeiro : Forense, 1980, p. 03/17. Para uma ampla avaliacdo do tempo relativo ao direito,
conferir NASSAR, Elody. Prescri¢cdo na administragdo publica. 2. ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2009, p. 01/09 e 48 ¢
seguintes.

¥ KANT, Immanuel. Critica da Razdo Pura, in CIVITA, Victor (Ed.). Os Pensadores: Kant, Traducio de Valério
Rohden e Udo Baldur Moosburger, S&o Paulo: Abril Cultural, 1983, p. B53. Para um estudo aprofundado sobre a
visdo de Kant acerca da Constituicdo e do tempo, conferir COUTINHO, Luis Pedro Pereira. A autoridade moral da
constituicdo: da fundamentacdo da validade do direito constitucional. Coimbra : Coimbra Editora, 2009, p. 41 e
seguintes.

* DEBORD, Guy. A sociedade do espetaculo. S&o Paulo : Contraponto Editora, 1997, p. 45 e seguintes.

% OST, Frangois. O tempo do direito. Traducéo de Elcio Fernandes. Bauru : EDUSC, 2005, p. 348.
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Wilson de Souza Campos Batalha, ao tratar do fendmeno da inovagédo legislativa,
distingue a hipotese de mudancas ndo conflituais das conflituais. As primeiras sdo estudadas pelo
Direito Transitério, envolvendo a insercdo de disposi¢Oes transitorias nas novas leis, gerando
“um direito para reger, no ‘entretempo’, um regime de transi¢cao”, gerando ‘“uma sistematica
intermediéria entre o antigo ¢ 0 novo™.°

As segundas, que partem da premissa da existéncia de um atrito, envolve “o bindmio
norma/fato, ato, rela¢do ou situagdo juridica”, aplicando-se tanto ao legislador quanto ao juiz caso
a previsdo esteja inserida no ambito constitucional (eis que, se a previsdo da irretroatividade
estiver apenas em nivel infraconstitucional, vincularia o julgador, mas n&o o legislador).’

O Direito Intertemporal, conforme Wilson Campos Batalha, ja possui registros de
surgimento em Roma, quando era permitida a elaboracéo de leis retroativa, mas ndo a aplicacéo
retrospectiva sem autorizacdo legislativa respectiva, com particular importancia para a
Constituicdo de Theodosius Il e Valentinianus Ill, onde foi expressamente colocada como
excegdo “a possibilidade de aplicacdo das normas ao tempo pretérito e aos negdcios pendentes
mediante expressa determinagdo do legislador”g.

Tracando um amplo inventario das concepcdes e autores que trataram do tema, Limongi
Franca explica o tema por meio de fases, denominadas por ele de Embrionaria, Pré-Cientifica e
Cientifica, “através das quais o espirito humano se foi aprimorando, no sentido de alcangar e
decantar duas idéias fundamentais, a saber, o Principio da Irretroatividade das Leis e a nogdo

”9

correlata do respeito ao Direito Adquirido™, advogando ele que, por premissa, a sede do

principio da irretroatividade é a razdo natural.™
Concordando com Wilson Campos Batalha, Limongi Franga também afirma que a obra

de Teoddsio é fonte das mais importantes para o estudo do tema. E aponta a Regra Teodosiana de

® BATALHA, Wilson de Souza Campos. Direito intertemporal. Rio de Janeiro : Forense, 1980, p. 01.

" “E evidente que o principio da irretroatividade se impde ao legislador, nos sistemas juridicos em que a Constitui¢io
Ihe veda a elaboracéo de leis retroativas, como acontece atualmente no Brasil. (...) Mas, nos regimes em que inexiste
qualquer texto constitucional vedativo da retroacdo das leis, o principio da irretroatividade ndo constitui 6bice ao
legislador, que podera determinar a retroagdo das leis que elaborar; constitui, apenas, principio norteador do juiz que
ndo podera aplicar retroativamente as leis novas, sem estatuicao expressa do legislador neste sentido.” - BATALHA,
Wilson de Souza Campos. Direito intertemporal. Rio de Janeiro : Forense, 1980, p. 58.

8 BATALHA, Wilson de Souza Campos. Idem, p. 58/60.

® FRANCA, R. Limongi. Direito intertemporal brasileiro: doutrina da irretroatividade das leis e do direito adquirido.
2. ed. S8o Paulo : Revista dos Tribunais, 1968, p. 16.

191dem, Ibidem, p. 19.
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440 como “principio fundamental” do tema até entdo, posto que, dela, podem ser extraidos os

seguintes preceitos:

I. A lei, de regra, regula tdo-somente o futuro e ndo o passado.

I1. A lei, por isso que nao se refere ao passado, ndo se aplica aos casos pendentes.

I11. A lei, excepcionalmente, pode abranger o passado e 0s casos pendentes.

IV. A lei s6 abrange o passado e 0s casos pendentes quando inequivocamente
expressa.™

Prossegue sustentando que foi desses preceitos e da evolucdo dos estudos aquele tempo
que surgem as expressoes, utilizadas até os dias atuais, facta futura, facta praeterita e facta
pendentia. Reporta a Justiniano, afirmando ser ele quem “elucida o fundamento juridico da nao-
retroprojecdo das leis, a saber, a fides, a confianca no regime juridico em vigor e a
impossibilidade de se aplicarem normas ainda inexistentes”.*?

Passa, entdo, a fase dita Cientifica, a qual se inicia com a Exegese e a Escola Historica do
Direito. Como regra nesse periodo as questdes da irretroatividade e da protecdo dos direitos
adquiridos civis, por influéncia do direito francés, ndo estavam mais nos seios das constitui¢does
(excecdo feita a Portugal em 1826, a Costa Rica e Noruega em 1814 e ao Brasil em 1824), sendo
exemplos a Prassia, a Romania, a Suica e a Italia (entre 1840 e 1866 particularmente).

Pontes de Miranda, por exemplo, apesar de referir que nos séculos XVIII e XIX, por conta
da escola de direito natural, o direito intertemporal foi superlativado e, com isso, “o
individualismo aproveitou a brecha, que se fazia, para acentuar o critério subjetivo dos ‘direitos
adquiridos’”, passando sua previsao a constar das constituigdes americanas de 1776 e da Federal
de 1787 e na Declaracdo dos Direitos do Homem de 1789 e 1793.

Afirma que a doutrina dos direitos adquiridos ja estaria em declinio pouco apds, porém
com a significacdo no Brasil ndo do desprestigio do tema, mas sim de sua triparticdo, ampliativa
da protecdo que se dedicara, a incluir também o ato juridico perfeito e a coisa julgada. E refere
ele que a doutrina dos direitos adquiridos, que dominou todo o século XIX, por diversas vezes se

confundiu com variantes mistas, dentre elas a néo retroatividade e a sobrevivéncia da lei antiga.*®

1 FRANCA, R. Limongi. Direito intertemporal brasileiro: doutrina da irretroatividade das leis e do direito
adquirido. 2. ed. S8o Paulo : Revista dos Tribunais, 1968, p. 67/68.

2 |dem, Ibidem, p. 70.

¥ MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentarios & constituicao de 1946. Vol. I, Arts. 129-144, Rio de
Janeiro : Henrique Cahen, 1954, p. 184/188 e 201/202.
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No presente trabalho o cerne das discussdes serd o estudo do nivel de permissividade da
retroacdo das normas e, também, da blindagem que os direitos adquiridos constitucionalmente
protegidos devem sofrer por conta da protecdo das justas expectativas, da confianca legitima e da

seguranca juridica."* Reynaldo Porchat bem explica a questdo:

Quando a lei nova em vigor ndo attinge com a sua autoridade esses actos e suas
consequencias, e 0s deixa inteiramente regulados pela lei antiga, sob cujo dominio
tiveram nascimento, se diz que ndo ha retroactividade, isto é, que a lei nova ndo
retroage, ndo tem accdo alguma sobre taes actos praticados no passado, antes do
momento da sua publicacdo, embora s6 depois desta se tornem exigiveis as respectivas
consequencias e effeitos. Ao envez, quando a autoridade da lei nova se exerce sobre
actos que foram praticados sob o dominio da lei antiga, e regula os effeitos e
consequencias que venham a produzir-se ja sob o imperio da nova lei, se diz que ha
retroactividade, isto €, que a lei retroage, e que debaixo de sua ac¢do caem 0s actos que.
nasceram antes da sua publicacdo, mas cujos effeitos venham a tornar-se exigiveis
depois delia.®

Sob o prisma constitucional, Manoel Jorge e Silva Neto sintetiza trés posi¢des distintas
apresentadas pelos diversos sistemas juridicos em nivel mundial relativas a questdo da
retroeficacia do enunciado normativo das constituicdes: “admitem a retroatividade absoluta da lei
nova para atingir, inclusive, situacdes ja consolidadas [teoria da retroatividade absoluta]; proibem
qualquer retroacdo da lei nova [teoria da irretroatividade absoluta]; admitem, ressalvadas
determinadas hipoteses, a retroatividade da lei mais recente” [teoria da retroatividade relativa].16

Afirma ainda que o sistema constitucional brasileiro adota a teoria da retroatividade

relativa da lei, eis que “admite a sua retroeficicia para abranger situagdes normadas por lei

14 «Ainda tratando do principio da irretroatividade, Hugo de Brito Machado afirma: “O principio da irretroatividade,
posto no plano da Teoria Geral do Direito, tem fundamento l6gico-juridico. Na verdade norma nenhuma retroage,
pois o tempo é irreversivel. O que pode haver é aplicagdo da lei, no presente, a certos efeitos de fatos ocorridos no
passado. Isso, porém, sé excepcionalmente se admite. A regra é a aplicacdo da lei apenas aos fatos posteriores ao
inicio da sua vigéncia. A ndo ser assim, ter-se-ia destruido o proprio Direito, pela negacdo de sua principal
finalidade, que ¢ a de assegurar a estabilidade social.” - MACHADO, Hugo de Brito. “Direito adquirido e coisa
julgada como garantias constitucionais”, p. 19/26 in Revista dos Tribunais, Vol. 714, Ano 84, Abr./1995, p. 21.

1> PORCHAT, Reynaldo. Da retroactividade das leis civis. Sio Paulo : Duprat, 1909, p. 04/05. Para Carlos
Maximiliano, “Da-se retroatividade, no sentido juridico, toda a vez que uma relacéo de direito ou um fato é
influenciado ou empolgado pela nova norma, como se desde o principio tivesse estado sob regéncia da mesma.” -
MAXIMILIANO, Carlos. Direito intertemporal. Rio de Janeiro : Freitas Bastos, 1946, p. 13/14. No mesmo sentido
José Eduardo Martins Cardozo: “Retroativa é toda norma legal que valorativamente invade e altera o periodo de
tempo anterior ao inicio da sua propria vigéncia, seja por descrever na sua hipdtese, isoladamente ou nao, elemento
fatico realizado no passado, seja por definir preceito que implique em modificacio juridica de realidade pretérita.” -
CARDOZO0, José Eduardo Martins. Da retroatividade da lei. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 1995, p. 276.

% gLva NETO, Manoel Jorge e. Curso de direito constitucional. 6. ed. Rio de Janeiro : Lumen Juris, 2010, p. 723.
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anterior, exceto se resultar em ofensa a direito adquirido, a ato juridico perfeito e a coisa julgada
(art. 5°, XXXVI)”.

O Supremo Tribunal Federal, em precedente de 1943, ja afirmava ter posi¢do firmada
“ainda antes da nova Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil” no sentido que “nao ha retroatividade
tacita, devendo o Juiz ndo aplicar a lei nova aos fatos passados se nela ndo se expressar tal
possibilidade”.*” O préprio Supremo, porém, afirma por agora que “Salvo disposicdo expressa em
contrario - e a Constituicdo pode fazé-lo -, eles ndo alcancam os fatos consumados no passado
nem as prestacGes anteriormente vencidas e ndo pagas (retroatividades maxima e média)”.*®

Manoel Goncalves Ferreira Filho registra com precisdo que toda a discussao sobre a
irretroatividade deve ser pensada apenas na perspectiva da retroagcdo maligna, posto que nada
deve impedir a retroatividade benéfica, seja em que matéria for (ndo se tratando de uma
exclusividade do direito penal ou de parcela do direito tributario): “Na verdade, a irretroatividade
das normas — evidentemente a irretroatividade in pejus, pois ndo ha objecdo contra a

9919

irretroatividade in melius — constitui, segundo Roubier e outros, um principio geral de direito”®,

pensamento este que encontra entendimento distinto no direito ptblico e no privado.?

17 Referindo o Agravo de Instrumento n° 11.291/SP, rel. Min. Castro Nunes, julgado em 16/09/1943, FRANCA, R.
Limongi. Jurisprudéncia da irretroatividade e do direito adquirido. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 1982, p.
36/37.

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinério n® 242.740/GO, rel. Min. Moreira Alves, 12 Turma,
DJU de 18/05/2001, p. 87. O STF, porém, nega aplicacdo a qualquer modalidade de retroacdo das normas estaduais,
entendendo que esse efeito € especifico das normas da Constituicdo Federal: “Agravo regimental. - As normas
constitucionais federais é que, por terem aplicacdo imediata, alcangcam os efeitos futuros de fatos passados
(retroatividade minima), e se expressamente o declararem podem alcangar até fatos consumados no passado
(retroatividades média e méxima). N&o assim, porém, as normas constitucionais estaduais que estdo sujeitas a
vedacgdo do artigo 5°, XXXVI, da Carta Magna Federal, inclusive a concernente a retroatividade minima que ocorre
com a aplicacdo imediata delas. Agravo a que se nega provimento.” — BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo
Regimental no Agravo de Instrumento n® 258.337/MG, rel. Min. Moreira Alves, 12 Turma, DJU de 04/08/2000, p. 27
1 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. “Poder constituinte e direito adquirido”, p. 21, Revista dos Tribunais,
Ano 86, V. 745, Nov. 1997, p. 18/26.

20 <A 1ei civil, portanto, assim como toda lei em geral, é irretroativa. Nesse ponto, alias, repousa um dos erros mais
comuns dos profissionais do Direito. A lei penal mais benéfica, segundo mandamento constitucional (art. 5°, XL, da
CF), devera retroagir. E isso se da por uma razao muito simples: como na persecucao criminal o réu (individuo) litica
contra o Estado, qualquer beneficio que o prdprio Estado admita, por meio do legislador (a diminuicdo da pena, por
exemplo), deverd, por principio de justica, alcancar o acusado, que luta pelo seu jus libertatis. Entretanto, mesmo
nesta seara, a irretroatividade legal € a regra. Tal ndo ocorre no Direito Civil, ramo que tutela, por exceléncia,
interesses particulares. Nas lides de natureza privada, em geral, litigam dois particulares, cada qual pretendendo,
ultima ratio, preservar seu proprio patriménio ou seus interesses pessoais. Por isso, as situa¢des concluidas sob a
égide de uma lei civil, mesmo que venham a produzir efeitos futuros, constituem atos juridicos perfeitos, cuja
impositividade uma lei posterior ndo podera retirar. (...) E, pois incorreto imaginar que a lei civil benéfica retroage” -
PAMPLONA FILHO, Rodolfo; GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil: parte geral. V. I, 11. ed. S8o
Paulo : Saraiva, 2009, p. 71. No mesmo sentido da inexisténcia de retroatividade benigna nos casos de lei civil nova,
FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito civil: teoria geral. 6. ed. Rio de Janeiro : Lumen
Juris, 2007, p. 72.
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A sintese de Francisco Amaral sobre o tema objeto deste capitulo é bastante elucidativa:

a) sdo de ordem constitucional os principios da irretroatividade da lei nova e do respeito
ao direito adquirido;

b) esses dois principios obrigam ao legislador e ao juiz;

c) a regra, no siléncio da lei, € a irretroatividade;

d) pode haver retroatividade expressa, desde que ndo atinja direito adquirido;

e) a lei nova tem efeito imediato, néo se aplicando aos fatos anteriores.*

Todas as categorias expostas e todos 0s conceitos apresentados embasam 0 proximo
capitulo, o qual versard os temas do Estado Democratico de Direito e da seguranga juridica,
enquanto subprincipio deste ultimo, para fins de situar a discusséo sobre o direito adquirido a ser

aprofundada adiante.
2.2 SEGURANCA JURIDICA: VALOR ESSENCIAL DO ESTADO DEMOCRATICO
2.2.1 Esclarecimentos iniciais

As doutrinas estrangeira e brasileira apontam dois caminhos basico quando se trata das
bases para a discussdo sobre o tema dos direitos adquiridos. Praticamente todos iniciam a
caminhada tratando do Estado de Direito e, mais precisamente, do Estado Democréatico de Direito
enquanto ambiente apropriado e propenso para que se estabelecam o0s contornos vidveis da
aquisicdo individual de direitos.

Dessa orientacdo ndo se diverge, sendo a tematica a ser exposta no préximo subitem.

Corolario do Estado Democrético é tratada a seguranca juridica e, também, a confianca
legitima no Estado. Entretanto, temos o seguinte quadro: (i) para parcela respeitavel dos autores,
a seguranca juridica deriva diretamente do primeiro (Estado Democratico). Por todos deste grupo,
Ruy Cirne Lima® e Judith Martins-Costa®; (ii) para outra parcela ndo menos relevante, a

confianca legitima é que avulta diretamente. Por todos, Valter Shuenquener de Aradjo?*; (iii) ha

2l AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugéo. 2. ed. Rio de Janeiro : Renovar, 1998, p. 99.

22 LIMA, Ruy Cirne. Principios de direito administrativo. 7. ed. S&o Paulo : Malheiros, 2007, p. 42/45.

2 MARTINS-COSTA, Judith. “Almiro do Couto e Silva e a re-significacéo do principio da seguranca juridica na
relagio entre o estado e os cidaddos”, p. 120/148 in AVILA, Humberto (Org.). Fundamentos do estado de direito:
estudos em homenagem ao professor Almiro do Couto e Silva. Sdo Paulo : Malheiros, 2005, p. 146.

24 “H4 essencialmente duas grandes correntes que procuram explicar o fundamento do principio da protecdo da
confianga: a corrente dos civilistas e a dos constitucionalistas. A primeira tenta situd-lo no Direito Privado, mais
especificamente no principio oriundo do Direito Civil da boa-fé objetiva. A segunda busca revelar as raizes do
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ainda posicdo no sentido da sucessividade com a seguranca juridica e, apenas mediatamente,
vinculacdo com o Estado de Direito. Nessa linha, Rafael Maffini®®; (iv) outros, afinal, terminam
por sustentar que sdo ambos faces de uma mesma categoria, a seguran¢a na condicdo de face
objetiva e a confianca na condicéo de face atrelada a nocéo subjetiva. Por todos, Almiro do Couto
e Silva®® e Giovani Bigolin.?’

A opcéo do presente estudo foi: (a) iniciar as discussdes com base em estudo breve sobre
0 Estado Democratico de Direito (enquanto sede natural do respeito aos direitos publicos
subjetivos); (b) apds, passar para a seguranca juridica enquanto subprincipio do primeiro ou
mesmo, em nosso sentir, na condicdo de principio constitucional explicito e mais abrangente na
Constituicdo Federal de 1988; (c) tratar da confianca legitima enquanto principio constitucional

implicito na mesma Constituicdo e contido no primeiro - sem que com isso exista uma hierarquia

principio da protecdo da confianga em algum instituto especifico do Direito Publico (principio do Estado Social de
Direito, direitos fundamentais, Estado de Direito etc.). Embora haja divergéncias entre os adeptos desta tltima
corrente quanto ao mais adequado fundamento do principio da prote¢do da confianca no Direito Pablico, tem
predominado a ideia de que ele seria derivado do principio do Estado de Direito e da seguranca juridica. E que a
tutela da confianca, a previsibilidade do ordenamento (...) e 0 preceito da certeza (...) pertenceriam ao contetido
material do Estado de Direito.” — ARAUJO, Valter Shuenquener de. O principio da protecdo da confianca: uma
nova forma de tutela do cidaddo diante do Estado. Niter6i : Impetus, 2009, p. 33 e 37/50, para aprofundamento.

25 «A protegdo da confianga, por seu turno, afigura-se uma feicdo mais ampla, deduzida, imediatamente, da
imposicéo de seguranca juridica e, mediatamente, do Estado de Direito, que visa a obtencdo de um estado de
estabilidade, previsibilidade e calculabilidade dos atos, procedimentos ou simples comportamentos das atividades
estatais.” — MAFFINI, Rafael. Principio da protecdo substancial da confianga no direito administrativo brasileiro.
Porto Alegre : Verbo Juridico, 2006, p. 61.

%6 “H4 hoje pleno reconhecimento de que a no¢do de Estado de Direito apresenta duas faces. Pode ela ser apreciada
sob o angulo material ou sob o &ngulo formal. No primeiro sentido, elementos estruturantes do Estado de Direito séo
as idéias de justica e de seguranca juridica. No outro, o conceito de Estado de Direito compreende varios
componentes, dentro os quais tém importancia especial: a) a existéncia de um sistema de direitos e garantias
fundamentais; b) a divisdo das fun¢des do Estado, de modo que haja razoavel equilibrio e harmonia entre elas, bem
como entre 0s 0rgdos que as exercitam, a fim de que o poder estatal seja limitado e contido por ‘freios e contrapesos’
(checks and balances); c) a legalidade da Administragdo Publica; e d) a prote¢do da boa-fé ou da confianca
(Vertrauensschutz) que os administrados tém na acdo do Estado, quanto a sua corre¢do e conformidade com as leis.”
— SILVA, Almiro do Couto e. “Principio da legalidade da Administragdo Publica e da seguranga juridica no Estado
de Direito contemporaneo” in Revista de Direito PUblico, n° 84, p. 46.

2" «partindo-se da nocdo do principio da seguranca juridica como um subprincipio maior do Estado de Direito (a0
lado e do mesmo nivel hierarquico de outro subprincipio do Estado de Direito, que é o da legalidade), pode-se, como
visto alhures, demarcar o principio em dois aspectos: 1) natureza objetiva, que envolve os limites a retroatividade dos
atos do Estado, a protecdo ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada. 2) natureza subjetiva,
concernente a prote¢do da confianca das pessoas diante dos procedimentos e das condutas do Estado, nos mais
diferentes aspectos de sua atuacdo. Essa ltima categoria imp0de ao Estado limitagdes na liberdade de alterar sua
conduta e de modificar atos que produziram vantagens para os destinatarios, mesmo quando ilegais, ou atribui a ele
consequéncias patrimoniais por essas alteragdes, em virtude da crencga gerada nos beneficiarios, ou na sociedade em
geral, de que aqueles atos eram legitimos.” — BIGOLIN, Giovani. Seguranga juridica: a estabilizacdo do ato
administrativo. Porto Alegre : Livraria do Advogado, 2007, p. 79/80.
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de normas, em absoluto® (esse itinerério, inclusive, é o que se apresenta hoje na orientacio do
Supremo Tribunal Federal®) e, por fim, aprofundar os estudos acerca do direito adquirido.
Todos os temas sdo basilares para a futura sustentacdo a ser realizada quanto ao direito

constitucionalmente adquirido.
2.2.2 O estado democratico de direito

A discussdo sobre o direito adquirido pressupbe a confianca legitima no Estado e a
seguranca juridica das posi¢Ges conquistadas. E ambas as figuras citadas pressupdem a ambiéncia
do Estado e, mais precisamente, o seu modal democrético de direito.*°

Reconhecendo a impossibilidade de se encontrar um conceito de Estado que abarcasse
todas as correntes doutrinarias sobre o tema, Dalmo de Abreu Dallari, proscrevendo a tentativa de
ser ele o estado uma “nagdo politicamente organizada”, refere que a busca de uma nocao juridica
de Estado surge na Alemanha do século XIX, com Gerber e Jellinek. Ao final, propde seu
conceito vertido da seguinte forma: “a ordem juridica soberana que tem por fim o bem comum
de um povo situado em um determinado territorio”, registrando que a nogdo de poder esta

implicita na de soberania.** Marcelo Figueiredo, de forma detalhada, assim identifica o Estado:

%8 Nesse mesmo sentido, PAULSEN, Leandro. Seguranca juridica, certeza do direito e tributag&o. Porto Alegre :
Livraria do Advogado, 2006, p. 35/39. Em ligdo que é referida mundialmente, e tem assento em diversos julgados do
Supremo Tribunal Federal do Brasil, J. J. Gomes Canotilho explica a intersecéo necesséria dos dois principios:
“Estes dois principios - seguranca juridica e protec¢do da confianca - andam estreitamente associados a ponto de
alguns autores considerarem o principio da proteccdo de confiangca como um subprincipio ou como uma dimenséo
especifica da seguranca juridica. Em geral, considera-se que a seguranca juridica esti conexionada com elementos
objectivos da ordem juridica — garantia de estabilidade juridica, seguranca de orientacéo e realizacdo do direito -
enquanto a proteccdo da confianca se prende mais com as componentes subjectivas da seguranga, designadamente a
calculabilidade e previsibilidade dos individuos em relacéo aos efeitos juridicos dos actos dos poderes publicos. A
seguranca e a proteccdo da confianga exigem, no fundo: (1) fiabilidade, clareza, racionalidade e transparéncia dos
actos do poder; (2) de forma que em relaco a eles o cidaddo veja garantida a seguranca nas suas disposicoes
pessoais e nos efeitos juridicos dos seus proprios actos. Deduz-se ja que os postulados da seguranca juridica e da
proteccédo da confianga sdo exigiveis perante ‘qualquer acto’ de ‘qualquer poder’ - legislativo, executivo e judicial.” -
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicéo, 5. ed. Coimbra : Almedina,
1998, p. 250.

29 «(...) 5. Obrigatoriedade da observancia do principio da seguranca juridica enquanto subprincipio do Estado de
Direito. Necessidade de estabilidade das situa¢des criadas administrativamente. 6. Principio da confianga como
elemento do principio da seguranca juridica. Presenca de um componente de ética juridica e sua aplicacdo nas
relagdes juridicas de direito publico.” - BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n° 22357/DF,
rel. Min. Gilmar Mendes, Pleno, DJU de 05/11/2004, p. 06, com grifos de nossa parte.

%0 para ampla analise, SOUZA, Wilson Alves de. Sentenca civil imotivada, Salvador : JusPodivm, 2008, p. 52/68.

' DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 30. ed. S&o Paulo : Saraiva, 2011, p. 119/122,
com grifos do original.
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Para nos, o Estado é pessoa politica e juridica, fendmeno que pode ser estudado
sociologicamente ou juridicamente. O Estado é poder institucionalizado que deve
sempre garantir a liberdade do homem, de acordo com seus desejos legitimos, mediante
regras preestabelecidas pelo homem. E igualmente centro de decisbes e de
comportamentos ou impulsos, visando a realizacdo das finalidades humanas. Deve
sobretudo ser controlado pelo homem e ndo o contrario. Em sua dindmica deve procurar
0 equilibrio entre o desenvolvimento e a paz, a tecnologia € o humanismo, sem
prevaléncia da burocracia.*

Ele é considerado por Jorge Miranda como “a resultante da existéncia de uma sociedade
complexa”, possuindo como notas caracteristicas genéricas (as quais, segundo o autor portugués,
devem ser vistas em conjunto e ndo separadamente).*

Jorge Reis Novaes, ap6s expor um longo itinerario da histéria do estado, chega a
definicdo do Estado Absoluto, considerado “poder que progressivamente se coloca acima do
direito” e ainda como “o anti-modelo contra o qual se erguem a teoria e a construcédo politica do
Estado de Direito”.>

Segundo Luiz Fernando Coelho, a expressdo Estado de Direito “foi cunhada no inicio do
século XIX para designar a oposi¢do ao Estado de forga, policial”, sendo certo que “a teoria do

Estado de Direito foi construida, em grande parte em contraposicdo a de Estado legal, o do

império da lei”, sendo ele, o de direito, uma auténtica

(...) nova forma de afirmacdo do organismo estatal, quando se acresceu aos objetivos do
Estado, além da ordem policial-militar, da defesa territorial, da preservagdo da
propriedade e da seguranca dos contratos, a finalidade de assegurar a protecdo dos
direitos individuais nas relacBes entre particulares e destes com o Estado. Como
resultado desse desenvolvimento politico, estabeleceram-se os fundamentos da nova
forma de organizacdo estatal: o principio da legalidade, a igualdade juridica dos
cidaddos e a triparticdo dos poderes”.*®

%2 FIGUEIREDO, Marcelo. Teoria geral do estado. 3. ed. Séo Paulo : Atlas, 2009, p. 34.

% MIRANDA, Jorge. Teoria do estado e da constituido. Rio de Janeiro : Forense, 2002, p. 21/22, com grifos do
original.

3 “Dividindo o estado absolutista em duas fases (“a patrimonial e a de policia”), o professor portugués expde que na
primeira fase, “o monarca detinha a soberania a titulo pessoal” e na segunda “passa a exercé-la enquanto érgéo do
Estado”. Mas como consignado por ele, o “constrangimento individual e a falta de previsibilidade e seguranga,
decorrentes da atividade discriciondria e ilimitada” do Principe geraram a reagdo da burguesia insatisfeita. (...)A
maneira de superagdo do estado de policia foi buscar a “racionalizacdo integral da sociedade e do Estado”, pois um
estado nessa perspectiva € “um Estado fundado e limitado pelo Direito, numa acep¢do em que limitagdo do Estado
ndo se distingue claramente de limita¢do do Monarca, com a subordinagdo do Executivo ao Legislativo” e onde “a
limitacdo pelo Direito se confunde com império da lei emitida pelo Parlamento”. Esse Estado de Direito “surge
moldado praticamente pelo liberalismo ‘vivido’ na Inglaterra a partir do século XVIII e, sobretudo, pelas instituigdes
saidas das Revolucdes liberais vitoriosas em Franga e na América.” - NOVAES, Jorge Reis. Contributo para uma
teoria do estado de direito: do estado de direito liberal ao estado social e democrético de direito. Coimbra :
Almedina, 2006, p. 36, 37/40 e 40/45.

% COELHO, Luiz Fernando. Direito constitucional e filosofia da constituicdo. Curitiba : Jurua, 2006, p. 90/91.
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A evolucdo natural do Estado de Direito®® se operou com a influéncia das constituicdes
sobre estes aparatos de organizagéo social. Se o estado de direito deve ser reconhecido por aquele
onde governantes e governados se sujeitam as leis, a sua “moldura ideal” é sustentada por
Marcelo Figueiredo abarcando valores materiais de relevo para os cidaddos se sentirem

protegidos e prestigiados:

O ‘Estado de Direito material’, é certo, pressupde o formal, contudo avanga para
alcangar os padrdes exigiveis minimamente de democracia ocidental. Sdo eles 0 acesso a
jurisdicdo, esta com independéncia e harmonia; o plexo garantidor dos direitos
fundamentais individuais e coletivos (os tradicionais adicionados aos culturais, politicos
econdmicos etc.); a divisdo de poderes (quadro de equilibrio entre as fungdes estatais),
garantido por livre representacdo politica; o respeito absoluto a Constituicdo legitima,
como prius essencial; a busca incessante da justica social, com os vetores da igualdade

.37
substancial.

A passagem do estado de direito para o0 estado constitucional coincide com um
pensamento que privilegia mais o aspecto material das relacbes de poder, no sentido humano da
expressdo, do que o formal. Representa, pois, a constatacdo que, se o estado de direito foi util
para o enfrentamento do ideario absolutista que grassava na Europa em especial, hoje ele
“transcende em muito a concepc¢do de freio de poder, para tornar-se 0 Estado Constitucional
material, o Estado garante, o Estado conciliador de interesses coletivos e difusos, promotor do
desenvolvimento”.%®

Com a incorporagao de direitos sociais nas constituigdes, objetivando “converter em
direito positivo varias aspiracdes sociais, elevadas a categoria de principios constitucionais
protegidos pelas garantias do Estado de Direito™®, fendmeno visto pela Alemanha, Russia e, até
mesmo, no México no inicio do século XX, inaugura-se o Estado Social de Direito, também

denominado de Estado Material de Direito.

% pablo Lucas Verdi, em monografia especifica sobre o estado de direito ou Rechtsstaat, afirma que foi nos séculos
XVI e XVII que a formalizagdo do direito se inicia, por conduto da “escola naturalista protestante, que vai de Grécio
a Kant” e, com ele “o Estado se inscreve na juridicidade. Concebe-se a lei como esquema geral, formal e obrigatdrio,
que se apdia na forca do aparato estatal”. Aduz ainda que “Locke e Montesquieu completardo o quadro do Estado
Liberal de Direito, mediante a previsdo de um elemento material, os direitos inatos do individuo (vida, propriedade,
liberdade) e uma regra técnica que lhes serve de garantia, a separacdo dos poderes.” - VERDU, Pablo Lucas. A luta
pelo estado de direito. Traducdo de Agassiz Almeida Filho. Rio de Janeiro : Forense, 2007, p. 04.

* FIGUEIREDO, Marcelo. Teoria geral do estado. 3. ed. Séo Paulo : Atlas, 2009, p. 75.

8 FIGUEIREDO, Marcelo. Teoria geral do estado. 3. ed. Séo Paulo : Atlas, 2009, p. 76/77.

%9 |dem, Ibidem, p. 79.
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Nessa ambiéncia de maior preservacdo € que se apresenta o Estado Democratico de
Direito, expressao que foi “cunhada pelo espanhol Elias Diaz que a empregou no livro Estado de
derecho y sociedad democratica, com o significado de Estado de transicdo para o socialismo”.
Seria ele, pois, uma forma de projetar a importancia concreta do projeto de Constituicdo
Dirigente, voltada a conduzir o legislador a ficar “adstrito a implementacdo das diretrizes fixadas
na Constituigdo”, orientagdes essas “no sentido de objetivos prefixados, obrigatdrios para todos
os Poderes ou 6rgaos do Estado”.*

Conectando a irretroatividade com o Estado Democratico de Direito, Manoel Barreto,
mesmo em 1964, j& afirmava que “O respeito as situa¢des juridicas individuais é manifestacdo de
garantias individuais derivada da filosofia do sistema politico que adotamos, de liberdades que
supdem que o homem tenha sempre direitos que ndo possam ser negados pelo poder publico”.
Conclui que € disso que decorre o principio da irretroatividade das leis.”

O ambiente do estado contemporaneo (democratico, material, social e constitucional de
direito), portanto, consagra como principio cardeal a protecdo da confianca legitima dos cidaddos

no Estado.

2.2.3. A seguranca juridica

A seguranca é um sentimento necessario e quase umbilical para quaisquer cidadaos,
servindo de suporte necessario para a adocao de planos de vida e profissionais, eis que viabiliza a
projecdo do futuro diante da sensacdo de certeza, ainda que relativa, sobre os fatos

contemporaneos e de certeza, essa absoluta, dos fatos passados e perfectibilizados.*

%0 Referindo Canotilho na sua obra “Constituigdo dirigente e vinculagio do legislador”, FERREIRA FILHO, Manoel
Gongalves. Estado de direito e constituicdo. 3. ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2004, p. 65/67. Definindo estado
democratico de direito, podemos compreendé-lo com Misabel Derzi, para quem ele se apresenta como sendo “o
estado que mantém cléssicas instituicdes governamentais e principios como o da separacdo de Poderes e da
seguranca juridica. Erige-se sob o império da lei, a qual deve resultar da reflexdo e co-decisdo de todos. Mas nao é
forma oca de governo, na qual possam conviver privilégios, desigualdades e oligarquias. Nele, ha compromisso
inseparavel com a liberdade e a igualdade, concretamente concebidas, com a evolucéo qualitativa da democracia e
com a erradicagdo daquilo que se chamou de o “ser oligarquico”, subsistente em quase todas as democracias -
DERZI, Misabel Abreu Machado. “O principio da igualdade e o direito tributario”. Revista da Faculdade de Direito
Milton Campos, Belo Horizonte, V. 1, n. 1, 1994, p. 193.

* RIBEIRO, Manoel. Direito administrativo. Vol. I, Salvador : Editora Itapod LTDA., 1964, p. 51.

#2 «Dentre os principios que informam o Estado de Direito, considerado essencial em qualquer de suas espécies,
como explica Reinhold Zippelius, esta o principio da seguranga juridica, “que exige, de forma bastante geral, que
sejam criados fundamentos previsiveis e confiaveis para atos estatais e privados (seguranca ordenadora), em
especial em relagdo aos primeiros, que devem apresentar dispositivos confiaveis. No interesse da previsibilidade,
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Para a doutrina portuguesa, pontifica no ponto por Maria Lucia Amaral, a nocéo
contemporanea de Estado de Direito tem sua materialidade conferida por conta da seguranca

juridica (ao lado da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da justica e da publicidade):

Afirmar que a seguranga constitui um destes fins, ou um dos elementos materiais de
compreensdo do principio, significa dizer que, para os cidaddos, a actuagdo dos poderes
publicos deve ser sempre uma actuacdo antevisivel, calculavel e mensuravel. Num
Estado de direito, as pessoas devem poder saber com o que contam. As relacdes entre o
poder e os seus destinatarios tém por isso que ser fundadas a partir da idéia segundo a
qual o comportamento dos poderes publicos deve ser um comportamento confiavel.*®

José Afonso da Silva busca sistematizar a seguranca juridica. Comeca explicando que esta
é uma decorréncia da seguranca do direito (a qual se refere a positividade do direito, que encontra
o seu fundamento de validade na Constituicdo). Depois afirma que a seguranca juridica assume
dois sentidos, um amplo (ligado a garantia geral de direitos que se consagram
constitucionalmente) e outro estrito (ligado a garantia de estabilidade e certeza das relagdes
juridicas, permitindo que os individuos prevejam os efeitos de suas condutas os quais ndo
poderdo ser atingidos por futura mudanca legislativa).* Considerando o escopo deste trabalho, a
maior énfase da classificacdo de José Afonso deve ser dada a seguranca como protecdo dos
direitos subjetivos.

Sintetizando os elementos principais da seguranca juridica, Luis Roberto Barroso sustenta
que a mesma é um dos fundamentos do Estado de Direito junto com a justica e com o bem estar

social, sendo ela uma coletanea de conteudos que incluem

1. a existéncia de instituicOes estatais dotadas de poder e garantias, assim como sujeitas
ao principio da legalidade;

2. a confianga nos atos do Poder Publico, que se deverdo reger pela boa-fé e pela
razoabilidade;

deve-se determinar da forma mais precisa ndo apenas 0s poderes de intervencdo mencionados, mas também, se
possivel, as outras normas reguladoras dos atos estatais. (...) A necessidade de seguranga juridica, ou seja, da
fundamentacdo de dispositivos confidveis, concerne também a estabilidade das préprias normas juridicas, que néo
podem ser modificadas retroativamente em prejuizo dos cidadaos.” - ZIPPELIUS, Reinhold. Introdugéo ao estudo
do direito. Traducdo de Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Belo Horizonte : Del Rey, 2006, p. 120, com grifos do
original.

* AMARAL, Maria Lcia. A forma da republica: uma introdugao ao estudo do direito constitucional. Coimbra :
Coimbra, 2005, p. 177/178, com grifos do original.

* SILVA, José Afonso da. “Constituigdo e Seguranca Juridica”, p. 17. In ANTUNES, Carmem Lucia (Org.).
Constituicdo e seguranca juridica: direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada. Estudos em homenagem a
José Paulo Sepulveda Pertence. Belo Horizonte: Férum, 2004. p. 15/30.
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3. a estabilidade das relag@es juridicas, manifestada na durabilidade das normas, na
anterioridade das leis em relacdo aos fatos sobre os quais incidem e na conservagdo de
direitos em face da lei nova;

4. a previsibilidade dos comportamentos, tanto os que devem ser seguidos como 0s que
devem ser suportados;

5. a igualdade na lei e perante a lei, inclusive com solucfes isondmicas para situacdes
idénticas ou préximas.*®

Isso se deve porque, no que tange a sua natureza, a seguranga juridica “significa um valor-
pressuposto imanente ao conceito de Direito, que tem por escopo garantir a durabilidade, certeza
e coeréncia da ordem juridica”, viabilizadora que a organizacdo da vida de cada qual das pessoas
“mediante o imperativo da previsibilidade ou calculabilidade normativa de expectativas de
comportamento ¢ conseqiiencialidade nas respectivas acdes”.*®

No mesmo sentido, ja se disse que “O principio da seguranga juridica &, assim, téo
valioso que sua violagdo compromete toda a instituicdo que o transgride, ao trair a confianga
geral, cimento das civilizacbes, e a boa-fé dos que deveriam ser protegidos pela ordem
juridica”.*’

Desse modo, o conceito de seguranca juridica que serd adotado no presente trabalho
coincide com o de Hector Villegas, para quem esse €, em esséncia, a suscetibilidade da previsao
objetiva pelos particulares de suas préprias situagdes juridicas, de modo tal que possam ter uma
precisa expectativa de seus direitos e deveres, dos beneficios que lhes serdo outorgados e dos
énus que haverao de suportar.*®

Acrescentamos a0 conceito apenas a natureza juridica de principio®® (pois ponderavel,
como sera verificado adiante) que se apresenta como “expressiva garantia material” (dai

principio-garantia®) - ligado intrinsecamente ao Estado Democrético de Direito®, podendo ser

** BARROSO, Luis Roberto. “Recurso Extraordinério. Violag&o indireta da Constituic&o. llegitimidade da alteracéo
pontual e casuistica da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal”. In: Revista Eletrénica de Direito Processual,
Volume I11, disponivel em http://www.arcos.org.br/periodicos/revista-eletronica-de-direito-processual/volume-
iii/recurso-extraordinario-violacao-indireta-da-constituicao-ilegitimidade-da-alteracao-pontual-e-casuistica-da-
jurisprudencia-do-supremo-tribunal-federal/. Acesso em 19/04/2011.

*® Referindo o professor portugués Carlos Blanco de Morais, KORESSAWA, Elayne da Silva Ramos Cantuéria.
Controle jurisdicional da atividade administrativa: o decurso do tempo e suas implicacdes. Porto Alegre : Sérgio
Antonio Fabris, 2009, p. 142.

*” MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutacdes do direito pablico. Rio de Janeiro : Renovar, 20086, p. 275.

*8 VILLEGAS, Hector B. “Principio de seguridad juridica en la creacion y aplicacién del tributo”. In. Revista de
direito tributario, n° 66, Sao Paulo : Malheiros, p. 07/08.

* CAYMMI, Pedro Leonardo Summers. Seguranca juridica e tipicidade tributaria. Salvador : JusPodivm, 2007, p.
46; AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. S&o Paulo : Saraiva, 2004, p. 295.

% TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributario e seguranca juridica: metddica da seguranca juridica
do sistema constitucional tributario. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 2011, p. 18.



http://www.arcos.org.br/periodicos/revista-eletronica-de-direito-processual/volume-iii/recurso-extraordinario-violacao-indireta-da-constituicao-ilegitimidade-da-alteracao-pontual-e-casuistica-da-jurisprudencia-do-supremo-tribunal-federal/
http://www.arcos.org.br/periodicos/revista-eletronica-de-direito-processual/volume-iii/recurso-extraordinario-violacao-indireta-da-constituicao-ilegitimidade-da-alteracao-pontual-e-casuistica-da-jurisprudencia-do-supremo-tribunal-federal/
http://www.arcos.org.br/periodicos/revista-eletronica-de-direito-processual/volume-iii/recurso-extraordinario-violacao-indireta-da-constituicao-ilegitimidade-da-alteracao-pontual-e-casuistica-da-jurisprudencia-do-supremo-tribunal-federal/

33

nominado também como sobreprincipio®® ou superprincipio®®, de estatura constitucional em
regra, mas sem perder sua altivez diante da auséncia de previsdo expressa em tal nivel.>

A tarefa de situar com precisdo no tempo o instante de consagracdo da seguranca juridica
é das mais inglorias. O sentimento de estabilidade e calculabilidade que Ihe sdo inerentes pode
ser encontrado sempre que esteja presente uma relagdo social, ou seja, desde os primérdios.

Para uma noticia histérica do instituto, afirma Bruno Zilberman Vainer que a seguranga
juridica foi “tema ausente de grande parte da histéria da humanidade”, muito por conta do
politeismo religioso que comandou parcela consideravel das comunidades no periodo da historia
antiga e da Igreja Catolica na histéria medieval (com a cultura teocéntrica que pregava a justica
divina). Foi com o Renascimento que avultaram a nogdo de seguranca perante o Estado e, por
conseguinte, a de seguranca juridica, “revelando uma preocupagdo por parte dos individuos, até
se tornar uma necessidade do Estado”.>

J& no inicio do século XX, porém, houve a superacdo do pensamento e da postura dos
juizes, considerando-se que a norma juridica tem textura aberta e que os principios sdo também
normas, o que alterou a prépria dimenséo da seguranca juridica.>®

A sua positivacdo mais difundida em nivel mundial foi a inserc¢éo no art. 2° da Declaragéo
dos Direitos do Homem e do Cidadao, assim enunciada: “A finalidade de toda associacdo politica
¢ a conservacao dos direitos naturais e imprescritiveis do homem. Esses direitos sao a liberdade, a
propriedade, a seguranca e a resisténcia a opressao”.

Apbs, foi tratada no predmbulo da Constitui¢do Francesa de 24 de junho de 1793: “A
seguranca consiste na protecdo conferida pela sociedade a cada um de seus membros para

conservacdo da sua pessoa, de seus direitos e de suas propriedades”. Dai se espalhou pela quase

1 MENDES, Gilmar Ferreira et alli. Curso de direito constitucional, 2. ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2008, p. 457. Heleno
Taveira Torres, porém, critica a generalizagdo dessa afirmativa, aduzindo ser ela um “topos erratico”, posto que a
experiéncia alema ndo pode ser langcada como regra comum, tendo o proprio Brasil como excecdo - TORRES,
Heleno Taveira. Direito constitucional tributario e seguranga juridica: metddica da seguranca juridica do sistema
constitucional tributario. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 2011, p. 31.

°2 CARVALHO, Paulo de Barros. “Tributo e seguranga juridica”, p. 342/366. In: LEITE, George Salomao (Org.).
Dos principios constitucionais: considera¢des em torno das normas principioldgicas da constituicdo. Sao Paulo :
Malheiros, 2003, p. 360.

¥ DALLARI, Adilson Abreu. “Processo administrativo e seguranga juridica”. In: GERMANOS, Paulo André Jorge
(Coord.). Seguranca juridica. Sao Paulo : Elsevier, 2010, p. 14.

> NUNES, Jorge Amaury Maia. Seguranca juridica e simula vinculante. S&o Paulo : Saraiva, 2010, p. 93.

% VAINER, Bruno Zilberman. “Aspectos basicos da seguranca juridica”, p. 06/26. In: Revista de direito
constitucional e internacional, Ano 14, n° 56, Jul./Set. 2006, p. 10/12.

% PESSOA, Leonel Cesarino. “Seguranca juridica e os paradigmas juridicos”, p. 41/50. In: PESSOA, Leonel
Cesarino (Org.) Simula vinculante e seguranga juridica. Sdo Paulo : LTr, 2007, p. 41/42 e 50.
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totalidade dos sistemas normativos, ora expressada em nivel constitucional, ora em nivel
infraconstitucional, ora por vezes de maneira ndo expressa, mas tomada como certa sua presenca
e aplicacdo por conduto da jurisprudéncia dos Tribunais Constitucionais.>’

A auséncia de previsdo expressa nao é privilégio da normatividade brasileira, mas sim
situacdo comum tanto do ponto de vista constitucional quanto das normas internacionais sobre o
tema geral da seguranca e do especifico da segurancga juridica, como evidenciado por Ingo
Wolfgang Sarlet em alentado estudo sobre o tema.*®

Especificamente no que tange ao direito brasileiro, a obra pioneira do tema é O problema
da seguranca juridica no direito, de Theophilo Cavalcanti Filho®, sendo que nela j fora exposta
a seguranca na dupla perspectiva, abarcando a protecdo da confianca.®® Obras de envergadura da
mesma época, como 0s estudos avancados de Limongi Franca, de Wilson Campos Batalha e de
Pontes de Miranda trataram da segurangca como consequéncia do foco principal, a irretroatividade
das leis.

Rui Medeiros e Jorge Miranda explicam os fundamentos da seguranca juridica,
alinhavando em comentarios a constituicdo portuguesa em vigor (mas que valem para a nossa
realidade juridica e até mesmo para a realidade mundial) que “apesar de néo exclusiva do Estado
de Direito, a idéia de seguranca juridica s6 nele atinge a maxima realizacdo conhecida”, para,

apos, deduzir que a mesma exige a0 mesmo tempo:

> “Impressiona muitos espiritos a circunstancia de no direito europeu ndo haver vedacéo explicita a retroatividade
nem protecdo constitucional expressa e formal ao direito adquirido. Nesses sistemas, como no norte-americano, a
seguranca dos direitos repousa mais nos principios implicitamente consagrados, que sdo arraigados na consciéncia
dos parlamentares, administradores e juizes. O grau de civilizag8o alcangado por esses paises permite que a garantia
da liberdade e do patriménio dos cidaddos dependa unicamente dos critérios do legislador e dos juizes, ndo tendo
sido necessaria nenhuma consagracao constitucional expressa. Seria absolutamente inaceitavel que o Estado, por
qualquer de seus 6rgaos, agisse surpreendentemente, que colhesse de inopino seus cidadaos. Isso € algo que nem
passa pela mente de um europeu ou norte-americano. No Brasil ocorre com frequéncia, mas o dever do Poder
Judiciério é tolher o abuso, cortando-o, por inconstitucionalidade.” - ATALIBA, Geraldo. Republica e constituicéo.
2. ed. 4. tir. Sdo Paulo : Malheiros, 2007, p. 186.

% SARLET, Ingo Wolfgang. “A eficcia do direito fundamental & seguranga juridica: dignidade da pessoa humana,
direitos fundamentais e proibigdo de retrocesso social no direito constitucional brasileiro”. Disponivel na Internet:
http://www.mundojuridico.adv.br. Acesso em 19 de janeiro de 2012.

> Referendando a assertiva, NUNES, Jorge Amaury Maia. Seguranca juridica e simula vinculante. S&o Paulo :
Saraiva, 2010, p. 78.

%0 «No prefacio da mesma, o tema aparece da seguinte forma: (...) quando o homem tipifica determinadas formas de
conduta e concretiza aspiragdes e interesses em determinado instituto juridico, hd sempre dois aspectos a examinar:
um objetivo, relacionado com a validez adquirida pela “realidade juridica” em si (o que explica o carater eminente e
coercitivo, ou a pressao social das estruturas normativas) e um outro subjetivo, pertinente a situacdo dos homens que
se inserem no ambito da referida objetividade, conservando e buscando salvaguardar o seu ser préprio, isto é, a sua
irrenunciavel capacidade de liberdade e de sintese.” - CAVALCANTI FILHO, Theophilo. O problema da seguranca
no direito. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1964, prefécio, p. IV.
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- certeza, como conhecimento exacto das normas aplicaveis, da sua vigéncia e das suas
condicGes de aplicacdo;

- compreensibilidade, como clareza das expressfes verbais das normas e
susceptibilidade de compreensdo pelos seus destinatarios médios;

- razoabilidade, como ndo arbitrariedade, adequagdo as necessidades colectivas e
coeréncia interna das normas;

- determinabilidade, como precisdo, suficiente fixacdo dos comportamentos dos
destinatarios, densificacdo de contelido normativo;

- estabilidade, como garantia de um minimo de permanéncia das normas, por uma parte,
e garantia de actos e de efeitos juridicos produzidos, por outra parte;

- previsibilidade, como susceptibilidade de se preverem situacBes futuras e
susceptibilidade de, assim, os destinatarios organizarem as suas vidas.*

O contetido do principio®, em sentido amplo, como sustentado por André Ramos

Tavares, podera abranger uma consideravel gama de elementos, quais sejam:

i) a garantia do direito adquirido, do ato juridico perfeito e coisa julgada; ii) a garantia
contra restricGes legislativas dos direitos fundamentais (proporcionalidade) e, em
particular, contra a retroatividade das leis punitivas; iii) o devido processo legal e o juiz
natural; iv) a garantia contra a incidéncia do poder reformador da Constituigdo em
clausulas essenciais; v) o direito contra a violagdo de direitos; vi) o direito a efetividade
dos direitos previstos e declarados solenemente; vii) o direito contra medidas de cunho
retrocessivo (redugdo ou supressdo de posicBes juridicas ja implementadas); viii) a
proibicdo do retrocesso em matéria de implementacdo de direitos fundamentais; ix) o
direito a prote¢do da seguranca pessoal, social e coletiva; x) o direito a estabilidade
méxima da ordem juridica e da ordem constitucional.®®

N&o se deve compreender, porém, que o pensamento do professor paulista é voltado para
uma petrificacdo do direito posto. Isso € expressamente negado pelo mesmo ao afirmar,
categoricamente, que “Estabilidade ndo deve ser confundida, aqui, com estancamento do

. 4 . ~ . ’
Direito”.** Devemos considerar que ‘“seguranca absoluta ndo existe, ¢ uma busca constante. A

. MEDEIROS, Rui; MIRANDA, Jorge. Constitui¢io portuguesa anotada. Tomo I, Coimbra : Coimbra, 2004, p.
102.

%2 Para amplo estudo sobre os principios conferir TAVARES, André Ramos. “Elementos para uma teoria geral dos
principios na perspectiva constitucional”, p. 21/51. In: LEITE, George Salom&o (Org.). Dos principios
constitucionais: considerac@es em torno das normas principioldgicas da constituicdo. Sdo Paulo : Malheiros, 2003.
% TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 8. ed. S&o Paulo : Saraiva, 2010, p. 758/759.

% “N#o ha e nunca houve um direito a petrificagio da ordem juridica vigente. Mas ndo se pode falar em protecdo da
confianca do cidaddo, como integrante da seguranca juridica a ser tutelada pelo Estado, sem a certeza da projecédo de
uma estabilidade minima da ordem juridica, consistente, no Brasil, em: i) clausulas pétreas; ii) dificuldade de
alteracdo das normas constitucionais; iii) limitagdes materiais ao legislador e as demais fontes do Direito.” - Idem,
Ibidem, p. 758. Pontes de Miranda referenda esse pensamento, ao afirmar que “E a seguranca que tém as pessoas
quanto & aquisi¢do, modificagdo, eficacia e extingéo dos direitos, principalmente no trato com as outras pessoas”,
aduzindo ainda que, por seguranca do tréfico juridico, deve-se compreender aquela que trata da “modificacdo do
estado presente das posi¢des juridicas de alguma pessoa [para que] ndo seja atingida por circunstancia que ela
ignora”, tudo orientado, pois “proveitoso”, para que se ampare “aquele que confiou, dando-se eficacia a negdcios
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seguranca aparece como a certeza dada pelo direito da ndo-surpresa”, este compreendido como a
seguranca em sentido material.®®

Geraldo Ataliba ja afirmou que “nao se compreenderia que os cidaddos se reunissem em
republica, para darem ao Estado a possibilidade de exercitar os poderes que deles mesmos
recebeu, usando tais faculdades, instrumentos ¢ meios deslealmente”, completando o raciocinio
ao vaticinar que ‘“entre as mais graves violagdes dos agentes publicos, principalmente os
politicos, estejam o abuso de poder, a deslealdade, a surpresa, a agressdo as liberdades

pl’lblicas”.66

2.2.4. A protecdo da confianca legitima

O conceito que adotaremos ¢ o que de o “principio da confianga consiste numa norma
juridica que reconhece e tutela uma situacdo na qual uma pessoa adere, em termos de atividade
ou crenca, a certas representacdes passadas, presentes ou futuras, que tem por efetivas”.®’

Hartmut Maurer afirma que sao requisitos para o reconhecimento deste principio tanto a
circunstancia do administrado ter confiado especificamente na existéncia do ato administrativo
quanto que esta confianca seja digna de ser protegida em face da pondera¢do com o interesse
pUblico.%®

Quando a situagdo envolve o Estado ocorre ainda um item dificultador: a
discricionariedade do Poder Publico em sentido amplo, a qual autoriza as autoridades a atuarem
no momento que seja mais oportuno, desde que ndo ofendam a Constituicdo e as demais normas
inferiores vigentes. O cidaddo ndo pode, diante de um poder constituido em atuacdo regular,
impedir que seja inovado o sistema juridico, mas apenas repreender os atos inovadores em
comparagdo com o sistema em vigéncia.

A fixacdo de limites para a atuacdo inovadora do Estado, realizada em detrimento ou de

forma onerosa para os cidadaos afetados pelas mudancas, € parte integrante obrigatéria da

juridicos, que ndo a teriam” - MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado, Vol. I, 3. ed. Rio de Janeiro :
Borsoi, 1970, p. 138/139.

% MACIEL, José Fébio Rodrigues. Teoria geral do direito: seguranca, valor, hermenéutica, principios, sistema. S&o
Paulo : Saraiva, 2004, p. 60 e 62.

% ATALIBA, Geraldo. Repiblica e constituigdo. 2. ed. 4. tir. S&o Paulo : Malheiros, 2007, p. 182.

7 SOUZA, Wagner Mota Alves de. A teoria dos atos préprios: da proibicéo de venire contra factum proprium,
Salvador : JusPodivm, 2008, p. 117/118.

% MAURER, Hartmut. Elementos de direito administrativo alem&o. Tradugao de Luis Afonso Heck. Porto Alegre :
Sergio Fabris Editor, 2002, p. 72.
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confianga legitima no Poder Publico e, sem ela, ao interessado sobra apenas a sensacdo de
impunidade, o descrédito dos poderes constituidos, a critica as instituicGes de forma pejorativa e,
sobretudo, a clara consciéncia que o principio democratico é apenas tedrico.

O que se pode perceber é que a confianca trata de questbes passadas (corroborando 0s
fatos ja ocorridos e protegendo as aspiracdes que ja se operaram) e de questdes futuras,
justamente porque ndo se pode prever o mesmo com plenitude e, dai, tem-se de antever meios de
preservacdo das expectativas do que vira a ocorrer.

Paulo Modesto, apés sustentar que a seguranca juridica ostenta trés dimensdes (seguranga
do direito, no direito e pelo direito, e dar crédito que o primeiro e o ultimo foram desenvolvidos
por Gustav Radbruch, afirma no que se refere a seguranca no direito que esta se vincula com a
“exigéncia de precisdo sobre o modo de modificagdo das normas juridicas e a equagdo de
equilibrio entre as normas de alteracdo do sistema e de preservacdo de situagdes juridicas
subjetivas existentes, inclusive a protecdo da confianga legitima”, abarcando também a
preservagdo do direito adquirido, do ato juridico perfeito, da coisa julgada “e das situacdes
favoraveis sobre as quais se instalou uma confianca fundada”.

Sublinhando que “a boa-fé é exigéncia a ser considerada com destaque pelo
administrador nos casos de alteracdo de situacGes juridicas subjetivas”, desenvolve a nogdo de
autovinculagdo administrativa, a qual, “em sentido estrito, denota uma hipdtese importante de
reducdo da discricionariedade, no ambito dos atos concretos da Administracdo Publica, de
invocacao especialmente Gtil para impedir atuagées caprichosas de agentes publicos” e, também,
“alteragoes repentinas no padrdo decisorio do Poder Publico » 69

Confiar no Estado, pois, € a0 mesmo tempo necessario e oportuno, independentemente do
vulto econémico envolvido na questdo. Por vezes, a confianca serd testada em situacGes
aparentemente pontuais e sem maiores repercussées. Mas a medida desta repercussao ha de ser
dada pelo interessado atingido pela ofensa a confianca enquanto dever inerente ao Estado

democratico. Hartmut Maurer bem explica que

A protecdo a confianca parte da perspectiva do cidaddo. Ela exige a prote¢do da
confianca do cidaddo que contou, e dispds em conformidade com isso, com a existéncia
de determinadas regulagfes estatais e outras medidas estatais. (...) O principio da

69 MODESTO, Paulo. “Legalidade e autovinculagdo da Administragdo Publica: pressupostos conceituais do contrato
de autonomia no anteprojeto da nova lei de organizagdo administrativa”, p. 115/174. In. MODESTO, Paulo (Coord.).
nova organizacao administrativa brasileira. 2. ed. rev. e ampl. Belo Horizonte : Férum, 2010, p. 128 e 130/131.
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protecdo a confianca situa-se em uma relagdo de tensdo entre estabilidade e
flexibilidade.™

Importa deixar claro, ainda, 0s caracteres necessarios para a consideracdo que uma
confianga é, realmente, legitima, a fim de ser merecedora da tutela necessaria. Com base em
Patricia Baptista, embasada ela em vasta doutrina e jurisprudéncia internacional, a sintese dos
requisitos € a seguinte: a imprevisibilidade da mudanca; o carater repentino da mudanca; a
existéncia de razdes objetivas para se acreditar na estabilidade normativa; a alteracdo normativa
deve ensejar uma mudanca significativa na linha de conduta até entdo adotada pela
Administracdo Publica, deteriorando a posi¢do juridica do particular de modo a lhe causar
prejuizo e a impossibilidade do interessado concorrer para a frustracdo da confianca (ou
“nenhuma conduta capaz de frustrar a expectativa do cidadao pode ser atribuida a sua propria
esfera de responsabilidade”.”

As referéncias doutrinarias apontam que ja se tratava do principio da confianca no ano de
896, suscitado em razdo da morte e julgamento do Papa Formoso, sendo retomado em 1862 pelo
antigo Tribunal de Exchequer na Inglaterra e, no inicio do século XX, desponta como argumento
principal na decisdo do Conselho de Estado francés conhecida como Arrét Dame Cachet, de
1922.7

Almiro Couto e Silva nos informa que o principio da confianca pode ser reconhecido pela
vez primeira ap6s decisdo do Superior Tribunal Administrativo de Berlim, em 14/11/1956,
seguida por acérddo do Tribunal Administrativo Federal alemdo de 15/10/1957, dando noticia
gue a moderna doutrina européia prefere nos dias atuais reconhecer a existéncia em apartado da
seguranga juridica (“quando designam o que prestigia 0 aspecto objetivo da estabilidade das
relagdes juridicas”) do principio da confianga (“quando aludem ao que atenta com o aspecto

subjetivo™).”® Valter de Araljo sustenta ainda que, mais modernamente,

" MAURER, Hartmut. Elementos de direito administrativo alem&o. Traduc&o de Luis Afonso Heck. Porto Alegre :
Sergio Fabris Editor, 2002, p. 68.

"' BAPTISTA, Patricia. “A tutela da confianga legitima como limite ao exercicio do poder normativo da
administracao publica. A protecdo das expectativas legitimas dos cidaddos como limite a retroatividade normativa”.
In: Revista Eletrdnica de Direito do Estado (REDE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Plblico, n® 11,
Jul.2007. Disponivel na Internet: http://www.direitodoestado.com.br/rede.asp. Acesso em 19/02/2012.

2 ARAUJO, Valter Shuenquener de. O principio da protegdo da confianga: uma nova forma de tutela do cidad&o
diante do Estado. Niteroi : Impetus, 2009, p. 16/20.

"3 SILVA, Almiro do Couto e. “O principio da seguranca juridica (protegdo a confianga) no direito pablico brasileiro
e o direito da administracdo publica de anular seus préprios atos administrativos: o prazo decadencial do art. 54 da
lei do processo administrativo da Unido (Lei n°® 9.784/99)”. Revista Eletronica de Direito do Estado. Salvador,
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O fendbmeno mundial de ampliagdo do emprego do principio da prote¢do da confianca
decorrente, dentre indmeros fatores, de uma maior intervencdo do Estado na vida dos
particulares ao longo do século XX. No século XIX, o Estado liberal detinha um menor
controle da vida do cidaddo se comparado com o Estado moderno do século XX. A
partir deste Ultimo, os Estados passam a desempenhar um maior leque de funcdes e a ter
uma mais ampla ingeréncia sobre os mais distintos campos da vida publica e privada.
Quanto maior a quantidade de atividades desempenhadas pelo Estado, maior o potencial
para a pratica de acOes arbitrarias e injustas. Além disso, o individuo torna-se mais
dependente das medidas estatais. (...) A medida que essa dependéncia se eleva, o
cidaddo também passa a depositar mais confianga na continuidade do comportamento
estatal. A crenca na estabilidade dos comportamentos futuros, portanto, também sofre
um incremento. Na realidade, uma circunstancia atrai a outra, tornando o dever de
constancia um preceito a ser respeitado pelo Estado. E nesse ambiente que o principio da
protecdo da confianca avanca e se dissemina pela doutrina e pela jurisprudéncia. Trata-
se, portanto, de um instituto proprio do Estado de Direito contemporaneo, corolario de
uma maior e mais freqiiente intervencéo do Estado no dominio econdmico e social.™

O principio da protecdo a confianca é, na realidade, uma especificacdo da prépria
seguranca juridica (ainda que principio ndo escrito, mas presente e relevante em nosso sistema
juridico). A seguranca é materializada e especificada por conduto da protecdo da confianga, a
qual é mais ligada as situacGes concretas vividas pela sociedade e que, ao reboque, terminam por
ser tuteladas pelo sistema juridico em vigor. De fato, a interacdo entre os dois temas € intuitiva e

indispenséavel.”

Instituto de Direito do Publico da Bahia, n° 02, abril/junho de 2005. Disponivel em
http://www.direitodoestado.com.br e capturado em 15/01/2009. Comentando o primeiro julgado, tdo relevante para o
tema, Ricardo Lodi Ribeiro expde os desdobramentos da importante e pioneira decisdo, na prépria Alemanha e na
Europa apo6s: A partir dessa decisdo, a doutrina alema adere com grande entusiasmo a nova teoria, naquilo que
Garcia Luengo denominou de marcha triunfal do principio da protecdo a confianga, até sua consagracdo como
principio constitucional pelo Tribunal Constitucional Alemé&o, nos anos de 1970. Com isso, o legislador tedesco
positiva-o no § 48 da Lei do Procedimento Administrativo de 1976, em determinacéo que acabou por reproduzida na
lei societaria e fiscal. A partir de sua consolidagéo no Direito positivo alemdo, a idéia se universaliza com a adesdo
da Corte de Justica das Comunidades Européias ao principio da prote¢ao da confianca legitima, tomado como regra
fundamental do Direito comunitario, em paulatino processo evolutivo que se completa em 1978.

™ ARAUJO, Valter Shuenquener de. O principio da protecdo da confianga: uma nova forma de tutela do cidad&o
diante do Estado. Niter6i : Impetus, 2009, p. 29 e 31.

"> «Vale assinalar que 0 principio da protecdo de expectativas de confianca legitima ndo se vé dotado de autonomia
em relacéo ao principio da seguranca juridica. Tampouco reduz-se a condicao de derivado do principio do Estado de
Direito, como ordinariamente se difundiu. O principio da seguranga juridica requer a confianga dos jurisdicionados
no bom funcionamento do Sistema Juridico e esta confianca, por sua vez, apresenta-se como uma eficacia do
principio de certeza do direito ou da estabilidade do ordenamento, para exigir a recomposic¢ao do estado de
seguranc¢a.” - TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributério e seguranca juridica: metédica da
seguranca juridica do sistema constitucional tributario. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 2011, p. 213, com grifos
do original. Pérez Lufio bem delimita a relacdo da seguranca juridica com a protecdo da confianca: 1° Permite dotar
de uma base empirica as garantias de seguranga, ao vincula-las a obtencéo de bens juridicos concretos (vida,
liberdade, saude, qualidade de vida, seguranga no transito...) 2° Contribui para comprovar a eficicia do sistema de
seguranga ao pd-lo em relagdo com suas conseqiiéncias no plano dos bens juridicos cuja tutela se dirige. 3° Legitima
a funcdo da seguranca no Estado social e democratico de Direito como caminho operativo indispensavel para a
consecucdo dos grandes objetivos constitucionais. Em particular, orienta o trabalho legislativo ao estabelecimento de
técnicas de protecdo claras e justas dos bens juridicos. - PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Seguridad juridica y
sistema cautelar. Disponivel na Internet:
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N&o se reconhece validade no argumento que a auséncia de previsdo explicita impediria o
uso deste principio como instrumento de protecdo. Comungamos da opinido de Souto Maior
Borges, para quem o principio implicito ndo difere sendo formalmente do expresso. “Tém ambos
o mesmo grau de positividade. Nao ha uma positividade ‘forte’ (a expressa) e outra ‘fraca’ (a
implicita). Um principio implicito pode muito bem ter eficacia (= produzir efeitos) muito mais
acentuada do que um principio expresso”.”

Pedro José Jorge Coviello sustenta que a confianca legitima € indispensavel ao direito
publico, derivando diretamente do Estado de Direito, da equidade e da seguranca juridica com
vistas a protecdo dos que agiram de boa fé e, justo por isso mesmo, ndo podem ser desprezados
pelos governantes quando dos seus atos. Afirma que a natureza juridica do mesmo seria a de um
“principio geral de Direito, componente fundamental do Estado de Direito””’, destacando que “a
confianga legitima ¢ a seguranca juridica vista do lado do particular”.”®

O entendimento da questdo ganha em importancia porque nosso sistema juridico tutela a
seguranca juridica como principio e garantia fundamental de todos os cidaddos, estampado no

caput do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 e especificado no inciso XXXVI do mesmo

http://www.europeana.eu/portal/record/90901/4C43799F82EEC2ED47F1 A09CF4604DA3C518C318.html. Acesso
em 01/08/2009.

® SOUTO, Maior Borges. “O principio da seguranga juridica na criagio e aplicagio do tributo”. Revista Dialogo
Juridico, Salvador, CAJ - Centro de Atualizagdo Juridica, n°. 13, abril-maio, 2002. Disponivel na Internet:
http://www.direitopublico.com.br. Acesso em 16/01/2009. Justificando a importancia do principio da confianga e sua
vinculacdo com o Estado e o tipo estatal que a democracia exige, Judith Martins-Costa explicita: “A confianca é,
pois, mais que o apelo a seguranca da lei, é também mais do que a boa-fé, embora a suponha; é crédito social, é a
expectativa, legitima, da ativa protecdo da personalidade humana como escopo fundamental do ordenamento. Dai
alcancgar Couto e Silva, em texto escrito mais recentemente, a plena compreensao da operatividade positiva da
confianga no quadro do Estado de Direito. A confianca dos cidad&os é constituinte do Estado de Direito, que é,
fundamentalmente, estado de confianga. Seria mesmo impensavel uma ordem juridica na qual ndo se confie ou que
ndo viabilize, por meio de seus 6rgdos estatais, o indispensavel estado de confianga. A confianga é, pois, fator
essencial a realizacdo da justica material, mister maior do Estado de Direito. De resto, a exigéncia de um
comportamento positivo da Administragdo Publica na tutela da confianga legitima dos cidad&os corre paralela ao
crescimento, na consciéncia social, da extremada relevancia da conexdo entre a acdo administrativa e o dever de
proteger de maneira positiva os direitos da personalidade, constituintes do eixo central dos direitos fundamentais. Em
suma: no nosso contexto social complexo, multiforme, instavel e conflituoso, a Administracdo Publica ndo pode —
para garantir a confianca, fundamento do Direito — limitar-se a uma abstencéo, antes devendo estar presente na
regulacdo e na garantia dos variados mecanismos de realizagéo dos direitos fundamentais e das legitimas
expectativas que gera na esfera juridica dos particulares de Roma.” - MARTINS-COSTA, Judith. “A re-significacdo
do principio da seguranca juridica na relacdo entre o estado e os cidadaos: a seguranga como crédito de confianca”.
Revista do CEJ, Brasilia, n° 27, p. 110/120, out./dez. 2004, p. 119

" Os principios gerais de Direito foram objeto de estudo empreendido por R. Limongi Franca, o qual afirmava que
eles ostentam a condi¢do de “verdadeira ‘fonte’, ou, como preferimos, de auténtica ‘forma de expressdo’ do Direito
normativo”, “integrados, primacialmente, pelos principios de Direito Natural”. FRANCA, R. Limongi. Principios
gerais de direito. 3. ed. S&o Paulo : Revista dos Tribunais, 2010, p. 25/26 e 32.

® COVIELLO, Pedro José Jorge. La proteccion de la confianza del administrado. Buenos Aires : Abeledo-Perrot,
2004, p. 176, 180, 458/459.
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artigo, com o asseguramento da protecdo do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa
julgada até mesmo em face de normas novas.

Aqui no Brasil ainda ha um foco menor no principio da protecdo da confianca legitima. A
confusdo deste com o principio da seguranca juridica pode representar uma maneira de tentar
diminuir sua eficacia especifica, qual seja, a de viabilizar preservacfes das justas ou legitimas
expectativas, mesmo que ndo incluidas no conceito classico de direito adquirido (a envolver a
triade do mesmo em sentido estrito, da coisa julgada e do ato juridico perfeito, como é tipico da
realidade nacional). Esperamos que esse equivoco seja, 0 mais prontamente possivel, sanado.

A maturacdo académica e a maior amplitude de utilizagdo do principio nos julgamentos
prestardo relevantes servicos aos cidadéos brasileiros na medida em que consolidar, como aqui se
pretende, a protecdo das expectativas fundadas como elemento indissocidvel do conceito a ser

proposto de direito constitucionalmente adquirido.

2.2.5 Instrumental especifico da seguranca juridica no direito constitucional brasileiro

2.2.5.1. Coisa julgada’

A nocéo de coisa julgada é, de forma singela, a circunstancia de ndo restar mais condicoes
técnico-juridicas de alterar uma decisdo judicial regularmente proferida.

Luiz Guilherme Marinoni afirma que a coisa julgada “ndo ¢ mera regra do processo”,
sendo mesmo ‘“regra indispensavel a existéncia do discurso juridico e, por conseguinte, ao
exercicio da propria jurisdicdo”, eis que “a coisa julgada, antes de ser uma regra destinada a
legitimar o contetdo do discurso, € uma regra imprescindivel a sua propria existéncia. Uma
interpretacdo judicial que nao tem condi¢des de se tornar estavel ndo tem prop(')sito”.80

Relacionando a coisa julgada com o Estado de Direito, a seguranca juridica e a protecdo
da confianga, Marinoni afirma que “A coisa julgada, portanto, serve a realizacao do principio da

seguranca juridica, tutelando a ordem juridica estatal e, ao mesmo tempo, a confianca dos

cidaddos nas decisdes judiciais”, para concluir logo apds que “Sem coisa julgada material ndo ha

" por conta do corte da pesquisa realizada neste trabalho os aspectos processuais do instituto serdo colocados em
segundo plano, ndo por serem de menor importancia, mas sim porque o objetivo é relacionar o tema com os institutos
do Estado Democratico de Direito, da seguranga juridica e da protecéo a confianca legitima.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa julgada inconstitucional. S&o Paulo : Revista dos Tribunais, 2008, p. 56/57.
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ordem juridica e possibilidade de o cidaddo confiar nas decisbes do Judiciario. Nao ha, em outras
palavras, Estado de Direito”.2!

Tambeém relacionando a coisa julgada com a seguranca juridica, é relevante a adverténcia
de Humberto Theodoro Junior para quem o “fato de a coisa julgada ndao se apoiar
necessariamente sobre a justica do decisorio ndo lhe diminui a relevancia dentro da ordem
constitucional”, justificando que “o Estado Democratico de Direito ¢ impensavel fora da garantia
de seguranca juridica, € ¢ em seu nome que se estrutura o instituto da coisa julgada”.82

Ainda que altamente relevante, a coisa julgada também estd apta a sofrer processos de
ponderacdo, sobretudo quando se trata do tormentoso tema da coisa julgada inconstitucional.
Como ponderado por Alexandre Freitas Camara, “o processo ¢ instrumento de acesso a justica,
mas ndo hé justica sem seguranca juridica. E o equilibrio entre esses valores que permitira a

busca de uma solug¢ao adequada para o problema”.83

2.2.5.2 Ato juridico perfeito

O conceito de ato juridico perfeito pode ser extraido da sua denominacgéo. E ato porque
manifestacdo de vontade; juridico porque vontade relevante do ponto de vista do Direito,
ensejando consequéncias no plano das obrigacdes, como a sujei¢do e as pretensdes; perfeito
porque ja consumadas todas as etapas necessarias para sua consumacdo, eis que perfeito, em
linguagem juridica, significa mesmo pleno e acabado, completo.

Celso Ribeiro Bastos aduz sobre o instituto que “o constituinte teve mais em mira, ao

cogitar desta matéria, de seus aspectos formais, vale dizer, é ato juridico perfeito aquele que se

81 «A coisa julgada, enquanto instituto juridico, tutela o principio da seguranca em sua dimensao objetiva, deixando
claro que as decis6es judiciais sdo definitivas e imodificaveis. Frise-se que a coisa julgada expressa a necessidade de
estabilidade das decisdes judiciais. Na outra dimenséo do principio da seguranca juridica, quando importa a prote¢do
da confianca, a coisa julgada garante ao cidaddo que nenhum outro ato estatal podera modificar ou violar a decisao
que definiu o litigio. Nesse sentido, sabe o cidaddo que, uma vez produzida a coisa julgada material, nada mais sera
possivel fazer para se alterar a deciséo e, assim, que o ato judicial de solucéo do litigio merece plena confianga

Na verdade, a coisa julgada material € um verdadeiro signo da tutela da confianca do cidado nos atos estatais. E, por
assim dizer, um concreto ‘exemplo’ de prote¢do da confianga legitimamente depositada pelos cidaddos nos atos de
poder.” - Idem, Ibidem, p. 67/68.

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. “Coisa julgada e seguranga juridica: alguns temas atuais de relevante
importancia no &mbito das obrigag¢des tributarias™ in Revista juridica, Ano 58, n® 389, Mar./2010, p. 285.

8 CAMARA, Alexandre Freitas. “Relativizagio da coisa julgada material”. In: NASCIMENTO, Carlos Valder
(Coord.). Coisa julgada inconstitucional. 4. ed. Rio de Janeiro : América Juridica, 2004, p. 179. Com a mesma
orientagdo em género, mas focando o acesso a justica como meio proprio de “pleno exercicio da cidadania”,
FIGUEIREDO, Marcelo. Parecer sobre a constitucionalidade do Exame de Ordem. Disponivel em
http://www.oab.org.br/arquivos/pdf/Gera/ CONSULTA_CFOAB.pdf. Acesso em 21/12/2011.
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aperfeicoou, que reuniu todos os elementos necessarios a sua formagao, debaixo da lei velha”,
sendo certo que “se alguém desfruta de um direito por for¢a de um ato que cumpriu integralmente
as etapas da sua formacao debaixo da lei velha, ndo pode ter este direito negado sé porque a lei
nova exige outra exteriorizacao do ato”.

E conclui: “O ato juridico, pois, ¢ aquele que se encontra apto a produzir os seus efeitos”,
j& que “se bem que acabado quanto aos elementos de sua formagdo, aguarda uma instante ainda,
a0 menos virtual ou potencial, de vir a produzir efeitos no futuro”.®*

A nocdo essencial do ato juridico perfeito é, pois, a de completude em todos os dois
aspectos relevantes de um ato juridico, quais sejam, a questdo formal e a material. Em outros
termos, o ato juridico s6 é perfeito quando apresenta a concretizacdo de todas as necessidades
formais para sua ocorréncia e também protege o ambito central ou mesmo a causa de sua
existéncia, o seu objeto central.

Logo, sera ato juridico perfeito aquele que permite reconhecer que todas as circunstancias
de fato e de direito j& foram levadas a efeito e estdo plenas e acabadas, ndo ensejando pendéncias
ou davidas sobre o ato em si mesmo (devendo ser realgado que ele se apresenta “perfeito ainda
que possa estar sujeito a termo ou condicdo®).

Perceba-se que a forca do ato juridico perfeito ter sido alcado ao nivel de garantia
constitucional é que, mesmo diante de expressa previsao de aplicacdo retroativa da nova norma, o
legislador ordinario ndo pode ultrapassar os ditames do legislador constituinte originario e, em
respeito a hierarquia da Constituicdo em face das normas infraconstitucionais, se tolere um abuso
de poder e um ato medularmente inconstitucional.

Pode-se sustentar, por derradeiro, que o ato juridico perfeito nada mais é do que o direito
adquirido acrescido da formalizacdo necessaria para sua consolidacdo, entendendo formalizacao

como exercicio efetivo do direito ja vinculado ao titular.®

8 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 22. ed. Sao Paulo : Malheiros, 2010, p. 336/337.

8 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual & constituicio. S&o Paulo : Malheiros, 2005, p. 134. Exemplo de
um concurso para selecionar professor substituto em uma universidade publica: exigindo o edital apenas bacharelado
em ciéncias juridicas, o candidato que se submete as provas, obtém aprovagdo no limite das vagas, cumpre todas as
exigéncias documentais e internas dos 6rgdos de registro para, ao final do processo, iniciar o ministério das aulas ndo
pode, em hipétese alguma, ser colhido por nova legislagdo que venha a exigir que apenas pessoal com titulagéo de
mestrado ou doutorado seja admitido a tal certame.

8 «A protecgdo do ato juridico perfeito, que bem pode e deve ser estendida ao direito adquirido, foi bem retratada por
Uadi Lammégo Bulos na seguinte passagem: “Ato juridico perfeito é o que j& se consumou. Em virtude de sua
efetividade, encontra-se apto a produzir efeitos concretos. A sua garantia € uma forma de assegurar o proprio direito
adquirido pela protecdo que se concede ao seu elemento gerador. Ora, se a lei nova considerasse inexistente, ou
inadequado, ato j& consumado, sob 0 amparo da norma que a precedeu, o direito adquirido desapareceria por falta de
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Para finalizar, a orientacdo do Supremo Tribunal Federal editou a primeira Simula
Vinculante de sua histéria justamente versando sobre a garantia do ato juridico perfeito,
evidenciando a importancia do instituto e, a0 mesmo tempo, a necessidade de uma ponderacéo do

caso concreto para que se lhe aplique a maxima efetividade.®’

2.2.5.3 Direito adquirido

A nocdo mais intuitiva sobre o que significa direito adquirido decorre do seu léxico:
aquilo que ja se incorporou a pessoa, que ja lhe pertence, que Ihe é préprio.

A relacdo que se mantém entre o direito adquirido e a seguranca juridica, no especial
tocante ao problema da manutencdo de prerrogativas e expectativas insertas no regime juridico,
remete necessariamente a questao da irretroatividade das leis novas sobre situacdes ja ocorridas.

Na historia constitucional brasileira, acerca da irretroatividade, “Ao contrario das
Constituices de 1824 e 1891, que expressamente vedavam a irretroatividade, os Textos
Constitucionais, a partir da Lei Maior de 1934, passaram a ndo mais veda-la expressamente”,
passando entdo “a impedir que o direito adquirido, a coisa julgada e o ato juridico perfeito
possam ser atingidos por leis pretéritas”, sendo certo também que “essas mencionadas protecoes
representam um plus em relagdo ao principio da irretroatividade, haja vista que sua protecao vai

5 88

além dos parametros legais, abrangendo também interferéncias privadas”.

Uadi Lammégo Bulos sintetiza a colocagdo constitucional ja do direito adquirido:

Cronologia constitucional: a Carta Imperial de 1824 ndo disciplinou a garantia dos
direitos adquiridos, que foi introduzida entre nds pela Constitui¢do de 1934. O Texto de
1937 as omitiu. Restaurados na Lex Mater de 1946, perduram até hoje. O constituinte de
1988 optou, claramente, pela doutrina subjetivista da escola italiana, preconizada por
Gabba, do mesmo modo que a Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil (art. 6°, § 20).%°

fundamento. Haveria destruicdo de direitos subjetivos, formados sob o amparo do antigo preceito legal, prejudicando
interesses legitimos dos seus titulares e causando desarmonia na sociedade. Dai o Supremo Tribunal Federal ter
concluido que o principio constitucional do ato juridico perfeito se aplica as leis de ordem publica.” - BULOS, Uadi
Lammeégo. Curso de direito constitucional, 4. ed. S&o Paulo : Saraiva, 2009, p. 524/525.

87 «Ofende a garantia constitucional do ato juridico perfeito a decis&o que, sem ponderar as circunstancias do caso
concreto, desconsidera a validez e a eficacia de acordo constante de termo de adeséo instituido pela Lei
Complementar n° 110/2001”.

8 AGRA, Walber de Moura. Curso de direito constitucional. 5. ed. Rio de Janeiro : Forense, 2009, p. 199/200.

8 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional, 4. ed. So Paulo : Saraiva, 2009, p. 521.



45

Sintetizando a interrelacdo da Constituicdo com o direito adquirido, Raul Machado Horta
elenca oito conclusdes, das quais avultam: “a Constitui¢do ¢ fonte e protetora do direito
adquirido”; “s6 € recusavel o direito adquirido incompativel com preceito da Constituicdo” e
ainda “a evolugdo constitucional brasileira, ao invés de opor Constituicdo e direito adquirido
como valores antitéticos, vem promovendo a acomodacgdo e o convivio entre Constituicdo e
direito adquirido, que perdura até os nossos dias”.*°

Para C. F. Gabba, na definicdo de direito adquirido que mais é referida pelos

autores do tema em si e que tratam da teoria da irretroatividade,

E adquirido cada direito que a) seja conseqiiéncia de um fato idéneo a produzi-lo, em
virtude da lei do tempo no qual o fato se viu realizado, embora a ocasiéo de fazé-lo valer
ndo se tenha apresentado antes da atuagdo de uma lei nova a respeito do mesmo; e que b)
nos termos da lei sob o império da qual se verificou o fato de onde se origina, entrou
imediatamente a fazer parte do patrimdnio de quem o adquiriu.**

Adaptando o conceito de Gabba, Carlos Maximiliano afirma que

chama-se adquirido ao direito que se constituiu regular e definitivamente e a cujo
respeito se completaram os requisitos legais e de fato para se integrar no patriménio do
respectivo titular, quer tenha sido feito valer, quer ndo, antes de advir norma posterior
em contrério.”

O Supremo Tribunal Federal ja trouxe um seu conceito, na medida em que afirmou que “o
direito adquirido € delimitado como sendo todo o direito que é consequéncia de um fato apto a
produzi-lo, em virtude da lei do tempo em que o fato foi realizado”.%®

O que se sustenta no presente trabalho ¢ que por “fato apto” deve ser considerado mais do
que a situacdo consumada de que trata a Lei de Introducdo e o conceito de Gabba: ha de ser
reconhecido que sdo aptos a gerar direitos adquiridos (i) as justas expectativas, por presuncao,
sobretudo quando envolvidos direitos patrimoniais; (ii) quando o ndo reconhecimento gerar
prejuizos inesperados; (iii) quando violada a confianca legitima e (iv) quando periodo de tempo

maior de cinco anos for ultrapassado.

% HORTA, Raul Machado. Direito constitucional. 5. ed. Belo Horizonte : Del Rey, 2010, p. 219.

%8 GABBA, Francesco. Teoria della retroattivita delle leggi, V. 1, Roma : Torino Unione Tipografico-Editrice, 1891,
p. 191.

%2 MAXIMILIANO, Carlos. Direito intertemporal ou teoria da retroatividade das leis, 2. ed. Rio de Janeiro :

Borsoi, 1955, p. 44.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo de Instrumento n° 135632, rel. Min. Celso de Mello, DJU de
03/09/1999, p. 545.
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Para Celso Ribeiro Bastos, a circunstancia da Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil, no art.
6°, tratar do mesmo tema ndo pode em absoluto limitar a relevancia constitucional do instituto,
eis que “Quando o constituinte quis protegé-lo contra as investidas do legislador é porque
pressupds que a expressao ‘direito adquirido’, de per si, trouxesse um teor de significagdo nao
passivel de ser restringido pelo legislador ordinario™.**

H4, contudo, pensamentos no sentido totalmente inverso, sustentando que ndo seria
recomendavel a colocacdo deste tema em sede constitucional. Argumentando que a insercdo no
nivel mais alto da juridicidade ostenta aspectos valiosos e problematicos, Miguel de Serpa Lopes,
por exemplo, afirma que em um sistema tido por ele préprio como ideal e justo ndo seria
oportuno e conveniente essa posi¢cdo de destaque, pois pode haver necessidade de mudanca diante
da forca dos fatos sociais.

O que se deve afirmar com serenidade é que a insercdo do tema em nivel constitucional,
que é uma realidade constante na historia brasileira, tem uma ventura: trouxe ao direito adquirido
a nocdo de direito mais forte e mais relevante que o0s demais previstos nas leis
subconstitucionais.

Mais ainda, conferiu-lhe a perspectiva de garantia material fundamental.*®

A base da nocdo de direitos materialmente constitucionais se obtém com fundamento na
previsdo do art. 5°, § 2° da Constituicdo de 1988, tendo em conta a idéia que as normas que
estejam na Constituicdo sdo denominadas formalmente constitucionais: o que esté positivado tem
valor constitucional formal; o que € de natureza constitucional, quer pelo reconhecimento
derivado da abertura constitucional do dispositivo em tela ou mesmo decorrendo de
reconhecimento constitucional (razoabilidade enquanto principio ndo escrito), entra no conjunto
das normas material ou substancialmente constitucionais.

Toda a exposi¢do anterior se orienta para demonstrar que o direito adquirido no Brasil tem
por natureza juridica atual a de uma das mais relevantes garantias materiais fundamentais

(apesar do Iéxico direito lhe ser inerente).

% BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, lves Gandra. Comentarios & constituicdo do Brasil. Vol. 2, Séo Paulo :
Saraiva, 1988, p. 188.

% Paulo Bonavides afirma a existéncia de duas ordens de garantias constitucionais: as qualificadas ou de primeiro
grau (aquelas que garantem a inalterabilidade do preceito seja por via legislativa ordinaria, seja por via constituinte
derivada, como ¢ o caso das clausulas pétreas, bem como “aquelas que circundam direitos, principios e valores da
Constituicdo, cuja mudancga ou supresséo fere a esséncia, a natureza e a razao de ser da propria lei suprema”) e as
simples ou de segundo grau (aquelas que recaem unicamente contra a agao do legislador ordinario, sem invalidar,
contudo, o poder reformista do legislador constituinte constituido”). BONAVIDES, Paulo. Curso de direito
constitucional. 12. ed. S8o Paulo : Malheiros, 2002, p. 503/504.
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A consequéncia desta identificacdo da natureza juridica relevante da garantia do direito
adquirido é natural: sua importancia ndo deve ser reduzida quer por legislacéo infraconstitucional
quer por interpretacdo dos juizes e tribunais patrios.*®

O vinculo do direito adquirido com as alteragdes normativas é intuitivo. A questdo se
reforca quando o tema se eleva para as normas originarias e as derivadas de alteracdo
constitucional por emenda”’.

Releva sustentar, com Manoel Gongalves Ferreira Filho, que ndo se deve entender que a
inicialidade do poder constituinte originario seja automatica, na medida em que se considere que
o0 surgimento da nova Constituicdo é causa eficiente para, de logo, todos os direitos adquiridos se
verem aniquilados. Na realidade, como alertado pelo autor referido, “ndo se deve presumir o
carater retroativo da norma constitucional originaria. Insista-se que o principio geral de direito é a
irretroatividade. Dai a presun¢dao de que a norma nao tem retroeficacia”, concluindo entdo que
“Para fugir disto é necessario que o carater retroativo decorra exclusivamente do texto”.*®

Os exemplos mais claros desta doutrina na realidade da Constituicdo em vigor sdo 0s
artigos 17 e 18 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias (ADCT).* O primeiro é
explicito ao tratar do sobrepujamento ou superacdo dos direitos adquiridos perante a norma
constitucional anterior, mas o segundo da mesma forma limita direitos consolidados antes da

vigéncia da Carta Magna nova, mas depois da instalacdo da Assembléia Nacional Constituinte.

% Nesse sentido, SBROGIO GALIA, Susana. Mutagdes constitucionais e direitos fundamentais. Porto Alegre :
Livraria dos Advogados, 2007, p. 123 e seguintes.

% para aprofundamento sobre o tema, conferir DANTAS, Ivo. Direito adquirido, emendas constitucionais e controle
de constitucionalidade. 3. ed. Rio de Janeiro : Renovar, 2004, p. 53 e seguintes; CARVALHO JUNIOR, José
Ponciano de. Reforma constitucional, por via de emenda, e o direito adquirido. Dissertacdo de Mestrado apresentada
ao Curso de Mestrado em Direito do Estado na Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Orientador: Professor
Doutor Tércio Sampaio Ferraz Janior, Sdo Paulo, 2004, p. 82 e seguintes em especial; BRITTO, Carlos Ayres;
PONTES FILHO, Valmir. Direito adquirido contra as emendas constitucionais. Revista da Procuradoria Geral do
Estado de Minas, Belo Horizonte, s. n., p.21-32, 1996, de onde se extrai que "ha direito adquirido, sim, contra
emendas constitucionais. O que ndo ha ¢ direito adquirido contra a Constituicao, tal como originariamente posta";
contra o entendimento, por todos, SARMENTO, Daniel. “Direito adquirido, emenda constitucional, democracia e
justica social”. In: Revista trimestral de direito privado, Ano 5, n® 20, Out./Dez. 2004, p. 03/34.

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. “Poder constituinte e direito adquirido”, p. 21, In: Revista dos Tribunais,
Ano 86, V. 745, Nov. 1997, p. 18/26.

% «Art. 17. Os vencimentos, a remuneragdo, as vantagens e os adicionais, bem como os proventos de aposentadoria
que estejam sendo percebidos em desacordo com a Constituicdo serdo imediatamente reduzidos aos limites dela
decorrentes, ndo se admitindo, neste caso, invocagao de direito adquirido ou percepc¢éo de excesso a qualquer
titulo.”; “Art. 18. Ficam extintos os efeitos juridicos de qualquer ato legislativo ou administrativo, lavrado a partir da
instalacdo da Assembléia Nacional Constituinte, que tenha por objeto a concessdo de estabilidade a servidor
admitido sem concurso publico, da administracéo direta ou indireta, inclusive das fundagdes instituidas e mantidas
pelo Poder Publico”.
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A orientacdo sobre o tema foi unificada no julgamento dos Embargos de Divergéncia em
Recurso Extraordinario n® 146.331/SP, relator o Ministro Cezar Peluso, DJe de 20/04/2007.'%
Nele, a Corte Suprema terminou por consolidar o entendimento da auséncia de limites quando se
trata de norma decorrente de manifestacdo excepcional do poder originario, ainda mais quando a
restricdo vier expressada na nova Constituicdo. A doutrina, porém, diverge sobre a conclusdo.®*

E no que toca ao poder derivado, Manoel Gongalves sintetiza 0 pensamento que aqui se
defende, qual seja, o da limitacdo do poder de emendar em face dos direitos adquiridos,

representando retroacao indevida mesmo a incidéncia das mesmas sobre os facta pendentia:

Quanto & norma constitucional proveniente do Poder derivado, também ela ndo tem, em
principio, carater retroativo. Na verdade, ela s6 pode ter se a Constituicdo ndo veda a
retroatividade. No caso brasileiro, se a Constituicdo ndo afirma expressamente a
irretroatividade, a uma situacdo equivalente conduz a garantia aos direitos adquiridos
(art. 5°, XXXVI). Ora, existindo esta limitacéo, é claro que ela importa numa limitagéo
ao Poder derivado. Conseqiientemente, a norma sera inconstitucional se retroativa. (...)
Ora, a conclusdo logica (...) dessas premissas € inadmitir-se a aplicacdo da norma
editada pelo Poder Constituinte derivado mesmo com relagdo aos facta pendentia.
Realmente isto seria retroatividade, ainda que mitigada.'*

100 ~onfira-se a ementa do julgado em referéncia: "SERVIDOR PUBLICO. VENCIMENTOS. VANTAGENS
PECUNIARIAS. ADICIONAIS POR TEMPO DE SERVICO E SEXTA-PARTE. CALCULO. INFLUENCIA
RECIPROCA. CUMULACAO. EXCESSO. INADMISSIBILIDADE. REDUCAO POR ATO DA
ADMINISTRACAO. COISA JULGADA MATERIAL ANTERIOR AO INICIO DE VIGENCIA DA ATUAL
CONSTITUICAO DA REPUBLICA. DIREITO ADQUIRIDO. NAO OPONIBILIDADE. ACAO JULGADA
IMPROCEDENTE. EMBARGOS DE DIVERGENCIA CONHECIDOS E ACOLHIDOS PARA ESSE FIM.
INTERPRETACAO DO ART. 37, XIV, DA CF, E DO ART. 17, CAPUT, DO ADCT. VOTO VENCIDO. N&o pode
ser oposta a administracdo publica, para efeito de impedir reducdo de excesso na percepcao de adicionais e sexta-
parte, calculados com influéncia reciproca, coisa julgada material formada antes do inicio de vigéncia da atual
Constituicio da Republica.". BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Embargos de Divergéncia no Recurso
Extraordinario n® 146.331/SP, rel. Min. Cezar Peluso, Plenario, DJU de 20-4-2007.

101 por todos, SALDANHA, Nelson. O Poder Constituinte. S&o Paulo : Revista dos Tribunais, 1986, p. 90. Também:
“A tendéncia pratica do constitucionalismo, como se vé, é respeitar as relages constituidas, e mesmo a teorizagdo a
respeito pode ganhar novos rumos, notadamente em momento de fortalecimento das formulacdes sobre direitos
fundamentais e principios democraticos. Comeca-se a defender, assim, a restri¢do da aplicacdo do dogma de que ndo
ha direito adquirido contra a Constitui¢do a manifestagdo primaria do poder constituinte, e ja se sustenta a ressalva da
intangibilidade, também nesse nivel, dos principios essenciais ao Estado Democratico. Nessa linha, ressai da
hermenéutica constitucional, especialmente a vista do tratamento dos direitos fundamentais, por um lado, e do novo
arranjo normativo, por outro, que o constituinte, originario ou derivado, sujeita-se a condicionamentos, mais estreitos
ou mais dilargados, conforme a sua natureza. Ao constituinte originario imp&em-se as limitac6es da liberdade e da
igualdade, e ao poder constituinte derivado cabe, além de respeitar tais limitacfes e a garantia de seguranca juridica
como construcdo légica de protecdo, por razdes mais fortes, reconhecer o contetdo da protecdo aplicada, sob pena de
negativa da propria garantia constitucional e de prevaléncia do constituinte derivado sobre o originario.” - PIRES,
Maria Coeli Simdes. “Direito adquirido como limite a retroproje¢ao de emendas constitucionais”. In: Revista do
Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais, 4. ed., Ano XXII, Belo Horizonte, 2004. Disponivel na Internet:
http://200.198.41.151:8081/tribunal _contas/2004/04/-sumario?next=2.

192’1 dem, Ibidem, p. 22/23, com destaque constante do original.
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Nesse sentido, em julgado recente, o Supremo Tribunal aplicou o entendimento acima
exposto para fins de proteger a garantia do direito adquirido.'®

A ideia a ser retida quanto ao direito adquirido é que ele “funciona como clausula de
blogqueio, impedindo que situacdes integradas, em definitivo, ao patriménio do seu titular possam
ser alcangadas pela lei nova”, posto que “Seu papel é manter, no tempo e no espacgo, os efeitos
juridicos de preceitos que sofreram mudangas ou supressdes”.'%*

O viés de analise do direito adquirido é de sua consideracdo como garantia constitucional
protegida por clausula pétrea, o que a torna integrante do nucleo resguardado ao extremo na
Constituicdo Federal. Portanto, toda visdo que lhe subestime ou reduza sua maxima efetividade,
sem razfes concretas que fundamentem uma ponderacdo do mesmo, serd condendvel e
inconstitucional.

Por fim, as principais teorias'® acerca do direito adquirido com reflexos diretos no Brasil
séo a de Francesco Gabba e a de Paul Roubier.

Em sua obra especifica sobre o tema, de maior notoriedade, Teoria della Retroativita
delle Leggi, publicada em 1891'* no seu volume primeiro (ao todo, séo trés os livros), o qual
trata dos temas gerais para a compreensdo do instituto (Prolegomeni), o professor italiano
Francesco Gabba alinhava as linhas mestras sobre o tema do direito adquirido. A definicdo mais
difundida em nivel mundial sobre o instituto certamente se deve ao mesmo.

Para pavimentar essa sua construcdo, que viria a se tornar o conceito classico de direito

adquirido, ele estuda a matéria no direito romano, canénico (como era préprio na época com

103 “(...) 3. A eficacia das regras juridicas produzidas pelo poder constituinte (redundantemente chamado de

“originario”) ndo esta sujeita a nenhuma limitagao normativa, seja de ordem material, seja formal, porque provém do
exercicio de um poder de fato ou suprapositivo. J& as normas produzidas pelo poder reformador, essas tém sua
validez e eficacia condicionadas a legitimag&o que recebam da ordem constitucional. Dai a necesséria obediéncia das
emendas constitucionais as chamadas clausulas pétreas. 4. O art. 78 do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitérias, acrescentado pelo art. 2° da Emenda Constitucional n® 30/2000, ao admitir a liquidag@o “em prestagdes
anuais, iguais e sucessivas, no prazo maximo de dez anos” dos “precatorios pendentes na data de promulgagédo” da
emenda, violou o direito adquirido do beneficiario do precatdrio, o ato juridico perfeito e a coisa julgada. Atentou
ainda contra a independéncia do Poder Judiciario, cuja autoridade € insuscetivel de ser negada, maxime no
concernente ao exercicio do poder de julgar os litigios que Ihe sdo submetidos e fazer cumpridas as suas decisoes,
inclusive contra a Fazenda Publica, na forma prevista na Constituigdo e na lei. Pelo que a alteragéo constitucional
pretendida encontra 6bice nos incisos Il e IV do § 4° do art. 60 da Constitui¢do, pois afronta “a separagdo dos
Poderes” e “os direitos e garantias individuais.”- BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Agéo
Direta de Inconstitucionalidade n° 2356/DF, rel. Min. Ayres Britto, Plenario, DJe de 19/05/2011.

1% BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional, 4. ed. So Paulo : Saraiva, 2009, p. 522.

195 para ampla e aprofundada exposicao e analise das posicdes e teorias sobre o direito adquirido, no mundo e no
Brasil, conferir BATALHA, Wilson de Campos. Direito intertemporal. Rio de Janeiro : Forense, 1980, p. 87/160.

! GABBA, Francesco. Teoria della retroattivita delle leggi, V. I, Roma : Torino Unione Tipografico-Editrice,
1891, 394 p.
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quase todos os temas em aprego) e no direito comparado da Europa, concluindo que a nogéo
quase axiomatica acerca da impossibilidade absoluta da lei retroagir era erronea.

Refere, entdo, que a retroatividade deve ser admissivel, mas que a mesma tem de ter um
limite 0 mais objetivo possivel. Esta limitacdo é, justamente, o respeito ao direito adquirido.'%’

Para Gabba, como jé referido, sua “defini¢do geral” de direito adquirido é a seguinte:

E adquirido cada direito que a) seja conseqiiéncia de um fato idéneo a produzi-lo, em
virtude da lei do tempo no qual o fato se viu realizado, embora a ocasiéo de fazé-lo valer
ndo se tenha apresentado antes da atuagdo de uma lei nova a respeito do mesmo; e que b)
nos termos da lei sob o império da qual se verificou o fato de onde se origina, entrou
imediatamente a fazer parte do patriménio de quem o adquiriu.'®

Comentando cada qual dos itens sustentados, Gabba afirma que a indicacdo de fato
comporta “os fatos e as relagdes juridicas”, posto que ele conferiu um sentido a palavra menos
extenso, mas sem a pretensdo de excluir as relacdes da abrangéncia do seu conceito; mas esse
fato tem de ser consumado (“fatto compiuto”). Prossegue afirmando que a inviolabilidade pela lei
nova sobre o direito adquirido apenas se opera sobre os que “fazem parte do patrimonio de uma
pessoa”, afirmacao que significa “implicitamente ndo ser direito adquirido a mera possibilidade
ou abstratas faculdades juridicas nem as simples expectativas”.'*

Ele ainda sustenta que tanto os legisladores quanto os juizes sdo destinatarios da
obrigacdo de respeitar os direitos adquiridos, ainda que saiba que aos legisladores a tarefa € mais
complexa porque podem entender que alguns direitos adquiridos podem ter menos respeito que
outros direitos — mas é tarefa dos juizes esse acertamento.**

Depois de elaborar cada parte dos seus elementos integrantes do conceito (tratando do
direito subjetivo, do direito como elemento do patriménio e dos fatos aquisitivos), termina por

esclarecer seu pensamento ao afirmar que

N&o se pode configurar o direito adquirido sem que emane de uma lei (...). Ndo pode um
cidadao, racionalmente, pretende que, por ndo ter sido até entdo vinculada a sua
liberdade relativamente a certo objeto, ndo o deva igualmente ser no futuro, alegando um

97 1 dem, p. 115/122.

! GABBA, Francesco. Teoria della retroattivita delle leggi, V. I, Roma : Torino Unione Tipografico-Editrice,
1891, p. 191.

199 1 dem, p. 191/192, em traducio livre.

19 1dem, p. 192/193.
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pretendido direito de liberdade que teria seu fundamento tdo-somente no ndo haver a lei
até ento considerado aquele objeto."*

Prossegue afirmando que apenas ¢ adquirido o direito que “em virtude do fato idoneo (...)
se tenha tornado propriamente elemento do patrimonio”, a significar “aqueles que, dentro das
balizas do poder assegurado pelas leis referentes a pessoas e coisas, se dirigem a um determinado
e vantajoso efeito, por essas leis contemplado de modo explicito ou implicito”, bem como que
“surgem nos individuos ou em virtude da humana operosidade ou por virtude direta da propria
lei”. M

Entende-se que o conceito proposto por Gabba tem a virtude de clarificar a nocdo de
direito adquirido ao seu tempo. Contudo, pela indole legalista que fica evidenciada na leitura da
obra do professor italiano, 0 mesmo esta atualmente defasado para enfrentar, adequadamente, o0s
desafios da constitucionalizagdo do direito adquirido enquanto garantia fundamental da
cidadania.

Paul Roubier é conhecido por obras importantes acerca da irretroatividade, tais como Les
conflits de lois dans le temps (1929), Le droit transitorie (1960) e Droits subjectifs er situation
juridique (1963).1%3

Ao contrario da postura de Gabba, o qual procurou focar em um conceito e deduzir ou
sustentar seus elementos essenciais, Roubier se orienta para a questdo dos efeitos da protecédo
quanto a retroatividade nos conflitos entre lei nova e antiga. Para ele, a regra geral quando ocorre
inovacdo legislativa € a aplicacdo com efeitos imediatos e gerais, incidindo os novos ditames em
relacdo a fatos e atos a partir do momento de sua obrigatoriedade. As excecdes a essa regra
devem vir expressas.™*

Assim ele se pronuncia sobre a grande ‘“virada” que pretendeu dar ao tema, em

contraponto ao que Gabba sustentava — as situacdes juridicas:

As leis que governam a constituicdo de uma situacéo juridica ndo podem atingir, sem
retroatividade, as situacfes juridicas anteriormente constituidas. Dai resulta que uma
situacdo juridica validamente estabelecida segundo a lei entdo em vigor ndo pode ser
considerada irregular em virtude de uma lei posterior; ou, em outros termos, a validade
desta situacdo, segundo a lei do dia da sua criacdo, ndo pode ser posta em xeque por uma

11 1 dem, p. 206, em tradugéo livre.

12 1 dem, p. 210.

13 0 estudo adiante apenas se baseia na obra Le Droit Transitorie, por questdes de acessibilidade as demais nos
originais.

4 ROUBIER, Paul. Le droit transitoire. 2. ed. Paris : Dalloz et Sirey, 1960, p. 422.
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lei posterior. Porque importa a duragdo da criagdo da situacdo juridica, desde que esta
criagdo tenha ocorrido antes da lei nova. A formacdo da situagdo juridica — além de
outras — pode apresentar-se, também, sob a forma de um estado continuo (prescricdo
aquisitiva). A respeito, pode-se afirmar que, uma vez terminada esta formacdo, uma lei
nova — que ndo mais a permitir — ndo podera ser aplicada as situacdes completamente
criadas sob a lei precedente, sem que haja retroatividade. (...) Pouco importa o0 modo de
criacdo da situacdo juridica, quer se trate de um fato material ou de um ato juridico.™

Na realidade, como comenta Oscar Tendrio, ele Roubier formula uma “teoria a opor-se a
doutrina dos direitos adquiridos”, esta ultima também chamada de subjetivista. Dai porque se
denomina a teoria de Roubier de objetivista.*°

Afirma ele que ndo se deve confundir efeito imediato com efeito retroativo. Aplicar
imediatamente € incidir de logo, na sequéncia do tempo, seguindo a relacdo juridica no seu curso
normal de desenvolvimento; efeito retroativo é operar para o passado, alterando o que ja foi
realizado do curso da relacdo antes do advento da lei nova. 1sso, em regra, ndo deve ser tolerado.
Tanto que afirma que “o regulamento que contiver medidas retroativas deve ser anulado quando
violar a lei”. "’

Sustenta ainda que sO héa retroatividade em face de preceito expresso de lei. Nao se
presume a retroatividade, dai ndo ser aceita a retroacdo implicita ou tacita, que decorra de simples
interpretagdo ou de jurisprudéncia. Cabe mesmo ao intérprete, enquanto fungdo sua, decidir “se
ocorre efeito imediato da nova lei ou sobrevivéncia da lei antiga: portanto, pode haver efeito
imediato da lei nova ou sobrevivéncia da lei antiga de maneira tacita ou implicita”.118

Explica que a expressao situacdo juridica é mais adequada que relacdo juridica e direitos
adquiridos. Quanto aos primeiros afirma que é preferivel porque ela “pode ser unilateral e

oponivel a todas as pessoas, sejam quais forem”, ao contrario das relagdes, que implicam uma

relacdo direta entre duas pessoas. Sobre a preferéncia diante dos direitos adquiridos, afirma que a

115 |dem, Ibidem, p. 185. Comentando a ligdo de Roubier, Manoel Gongalves Ferreira Filho afirma: “Portanto, aplica-

se aos facta futura, ndo se aplica aos facta praeterita, pondo-se de lado, para exame posterior, a questdo dos facta
pendentia (os que, originados no passado, ainda produzem efeitos no presente e, quica, os produzirdo no futuro). Na
verdade, a irretroatividade das normas — evidentemente a irretroatividade in pejus, pois ndo ha objec¢do contra a
irretroatividade in melius — constitui, segundo Roubier e outros, um principio geral de direito.” - FERREIRA FILHO,
Manoel Gongalves. “Poder constituinte e direito adquirido”, p. 21. In: Revista dos Tribunais, Ano 86, V. 745, Nov.
1997, p. 18/26.

16 TENORIO, Oscar. Lei de introduco ao codigo civil brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro, Borsoi, 1955, p. 219.

7 ROUBIER, Paul. Le droit transitoire. 2. ed. Paris : Dalloz et Sirey, 1960, p. 374 e seguintes.

118 ROUBIER, Paul. Le droit transitoire. 2. ed. Paris : Dalloz et Sirey, 1960, p. 180.
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expressdo situagdo juridica é preferivel “porque ndo tem carater subjetivo e pode aplicar-se a
situagdes como a do menor, do interdito, do prodigo”.**®

Explicitando sua teoria, Roubier afirma que a situacéo juridica se consolida mediante duas
fases: (i) a dindmica, correspondente ao momento da constituicdo ou da extin¢do da situacéo
juridica e (ii) a estatica, correspondente ao momento da eficicia da situagdo juridica.

Sobre a fase dinamica, esclarece ainda que quanto ao momento da constituicdo pode
ocorrer uma cisdo, onde ha situacGes que se constituem em momento Unico e outras que se
constituem em certo periodo de tempo. S8o essas as que interessam ao presente estudo, as
situacOes juridicas com fase dindmica de constituicdo demorada hdo de ser entendidas como as
relagcbes continuativas, formadas por diversos momentos que, fundidos, demonstram-se como
uma unidade.'®

Apds formular nova distingdo, envolvendo as situacGes juridicas permanentes,
concorrentes, dependentes e retroativas, afirma quanto as primeiras que estas equivalem “as
situacdes para as quais ndo se possa estabelecer uma duracao definida entre certos limites”, com a
consequéncia que “podem ser sempre modificadas, criadas ou suprimidas por uma lei nova” "' E

quanto as Ultimas, ditas retroativas, “sao aquelas cuja constitui¢do em certa data acarreta efeitos

no passado”, aduzindo como regra o seguinte a respeito destas:

Uma lei relativa a uma situacao juridica retroativa ndo é retroativa, mesmo quando os
efeitos dessa situacdo devam recair em periodo anterior a sua vigéncia, desde que ela
ndo deva aplicar-se sendo mediante a superveniéncia de fatos posteriores ao inicio dessa
vigéncia, sob condicdo, entretanto, de que ndo se trate de fatos cuja superveniéncia seja
inevitavel ou de fatos cuja realizacdo esteja inteiramente ao arbitrio de beneficidrio dessa
retroatividade.'?

O que se evidencia é que a dimensdo dada ao fendmeno pela teoria de Roubier parece ser
mais adequada para abarcar a complexidade dos elementos que envolvem a questédo do direito

19 1dem, p. 181.

120 Em sintese, podemos afirmar o seguinte: (i) diante de uma situacéo juridica em curso de constituicdo ou extingdo,
as leis que regem tais eventos ndo podem, sem incorrer em retroatividade, atingir os elementos ja existentes e
ultrapassados, pois eles passam a ter “valor juridico proprio”; (ii) quanto as situagdes juridicas em curso de
constituicdo ou de extingdo, uma lei nova ndo poderia, sem retroagir, atingir os fatos que, de acordo com a lei vigente
ao seu tempo, ndo poderiam configurar a constituicdo ou extingdo da propria situacdo juridica; (iii) “a lei que
governa os efeitos de uma situacao juridica ndo pode, sem retroatividade, atingir os efeitos que uma situacao dessa
espécie produzira na vigéncia da lei anterior, quer se trate de modificar, de acrescer ou de diminuir esses efeitos”;
(iv) a lei podera alcangar os “fatos duraveis”, que subsistem ainda ao tempo em que ela entra em vigor, alcangando
0S mesmos nesse momento como fatos do presente.” - Idem, p. 183, 201, 204, 205.

21 1 dem, p. 210.

122 | dem, p. 205 e seguintes.
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adquirido do que o conceito de Gabba. Isso na perspectiva do nosso trabalho, posto que aqui se
trabalha com as situacdes juridicas em curso de formagéo ou sucessivas. Para elas, Gabba deixou
uma lacuna.

Dito de outra forma, o pensamento de Roubier considera o contexto das ocorréncias em
sua relagcdo com as inovagoOes legislativas, a fim de, como regra, preservar o que foi feito com
base na lei velha, diante dos fatos do momento do inicio da relacdo a ser mantida ou ja em
andamento, com o que se respeitam os direitos adquiridos nas situacdes juridicas.

O que se pode concluir parcialmente sobre as contribui¢fes de Roubier e de Gabba é que
ambos protagonizaram elaboracfes sobre o tema da protecdo contra a retroatividade de forma
mais genérica (Roubier) e mais especifica (Gabba), contribuindo e muito, nas épocas de cada
qual, para a compreensdo dos problemas que enfrentaram.

Contudo, os desafios que eles trilharam ja estdo hoje maiores do que quando foram
enfrentados.

Ambas as concepcOes, naturalmente, formularam teorias relacionadas com os problemas
préprios da esfera privada das relaces juridicas. A prognose realizada fora no sentido de resolver
questdes para o cotidiano, eis que a retroatividade ou irretroatividade é tema que, anexo a
seguranca dos direitos, perpassa por todos os quadrantes da seara civil (das obrigacdes, pessoas,
direitos reais até as sucessdes), com especial relevo — é evidente — em matéria contratual.

O grande hiato deixado pelo conceito de Gabba e pela formulacdo de Roubier é a
adaptacdo dos seus entendimentos para a seara do direito publico. De fato, Roubier foi mais além
do que Gabba ao reportar as situacdes juridicas sucessivas — mas a leitura da sua obra permite
verificar que, até pelos exemplos usados, a finalidade era a regulacdo de questbes privatistas.

O mérito, sem duvida, de ambos foi abrir caminhos para a analise dos novos desafios,
criando instrumentais que, atualmente, precisam ser vistos com cautela por conta das premissas
privadas, mas que sdo Uteis para esclarecer diversos problemas ocorridos na relacdo Estado-

cidadao.
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3 REGIME JURIDICO

O regime juridico pode ser definido de forma geral como “um agrupamento de leis, ou
uma unica lei que direciona, cria pardmetros, limites para que o poder publico ou a iniciativa
privada tenha determinada uma organizacdo em uma questdo ou em uma politica adotada pelo
governo”, na expressdo de Hamilton Reis Diniz.'?

Odete Medauar, identificando o regime juridico com o estatuario e o relacionando com o
direito adquirido que lhe condiciona, afirma que ele é “aquele em que os direitos, deveres e
demais aspectos da vida funcional do servidor estdo contidos basicamente em uma lei
denominada Estatuto”. E completa, com precisdo: “O Estatuto pode ser alterado no decorrer da
vida funcional do servidor, independente de sua anuéncia, ressalvados os direitos adquiridos”.***

Ana Luisa Celino Coutinho ainda esclarece que o estatuto do servidor pode ser geral
(“que estabelece as diretrizes basicas das relagdes estatutarias entre o servidor ¢ o poder publico,
fixando suas diretrizes fundamentais) e particular (“que disciplinara a relagdo de determinadas
categorias funcionais™).}?®

A leitura que ainda se faz da relagdo estatutaria de envolvimento entre o servidor e 0
Estado coincide com a figura do contrato de adesdo, onde apesar de haver uma aura de ato
negocial, 0 que ocorre mesmo € uma transfiguracdo do relacionamento entre as partes, com uma
impondo a outra as condigdes que vem “previamente pactuadas” no instrumento de contrato.

A maneira que o sistema juridico encontrou foi normatizar os efeitos da adesao, definindo
previamente casos onde as cléusulas adesivas sdo consideradas nulas de pleno direito™?®, o que
permitiu a concretizacdo do acesso a justica com as necessidades desse nicho de mercado.

O mesmo tem de ser compreendido para as relacdes de massa envolvendo os servidores e

0 ente estatal que cada qual serve e se vincula.

123 DINIZ, Hamilton Reis. “O direito adquirido em face a alteragio do regime juridico”. Disponivel na Internet:
http://www.r2learning.com.br/_site/artigos/curso_oab_concurso_artigo 545 O_direito_adquirido_em_face a_altera
¢do_do_regime. Acesso em 28/10/2010.

12 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 2. ed. rev. e atual. S3o Paulo : Revista dos Tribunais, 1998,
p. 333.

125 COUTINHO, Ana Luisa Celino. Servidor pablico, 1. ed. 8. reimp. Curitiba : Jurua, 2011, p. 156.

126 BRASIL. Congresso Nacional. Cdigo de Protecéo e Defesa do Consumidor, Lei Federal n° 8.078/90, artigo 51.
Os tribunais patrios ja consolidaram esse entendimento da nulidade das clausulas abusivas.



http://www.r2learning.com.br/_site/artigos/curso_oab_concurso_artigo_545_O_direito_adquirido_em_face_a_alteração_do_regime
http://www.r2learning.com.br/_site/artigos/curso_oab_concurso_artigo_545_O_direito_adquirido_em_face_a_alteração_do_regime
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Para entender a nogdo de regime juridico de forma escorreita, dentro do paradigma
democrético e constitucional, é imperioso aprofundar o estudo sobre direito subjetivo.

Nesse sentido é relevante remontar a licdo de Caio Mario da Silva Pereira, para quem o
direito subjetivo ¢ composto de trés “elementos essenciais”: sujeito detentor do poder de acao;
objeto, enquanto satisfacdo do poder do sujeito e a relagdo juridica ou vinculo juridico, meio pelo
qual o direito objetivo viabiliza a satisfacdo da vontade™?’.

Eduardo Espinola sustenta que o direito subjetivo é a relacdo que une um bem da vida a
um determinado sujeito, e da qual resulta, para o sujeito, o poder de, por si ou representado, tirar,
no interesse préprio, de outrem, ou coletivo, toda a utilidade de que é suscetivel o mesmo bem,
ficando & disposicdo exclusiva de tal sujeito movimentar a ac&o coercitiva do direito™?.

No plano da realidade do direito publico subjetivo, onde estdo em contato o Estado e o
cidadao, podemos perceber de forma clara esta presenca do direito potestativo como componente
do direito subjetivo, ja que, na relacdo juridica travada entre eles, ao cidaddo é dado exigir que o
Estado se omita (prestagéo negativa, dos direitos de primeira dimensdo) ou mesmo que conceda
algo (prestacdo positiva, dos direitos de segunda dimens&o).

Ora, partindo do pressuposto normado pelo art. 5°, 1l, da Constituicdo Federal de 1988
(principio da legalidade, onde ndao ha obrigacdo sem prévia determinacéo legal), quando o direito
objetivo cria as previsdes gerais e abstratas, esta conferindo direito subjetivo a certas prestacoes
exigiveis pelo cidaddo frente ao Estado e, também, em determinados casos especificados pelas
préprias normas criadas, direitos potestativos exercitaveis em face do Estado, como a escusa de
consciéncia, prevista no art. 5°, V111 da Constituicdo Federal de 1988.

Ademais, entende-se ainda que somente pode haver direito subjetivo quando houver um
correlato dever, eis que, de certo, seja o devedor da prestacdo um cidadao, seja o Estado (por
quaisquer de seus agentes), a possibilidade do individuo exigir uma conduta positiva ou negativa
sempre havera um sujeito obrigado na outra “extremidade” da relagao.

Além disso, como decorréncia do proprio Estado democratico de Direito, a submisséo do
Estado ao direito objetivo faz com que, este ultimo criando o direito subjetivo, subjugue o ente

estatal a ndo apenas respeitar o contetdo das proposi¢Oes prescritivas de cada cidaddo mas

27 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil. Vol. I. 2. ed. Rio de Janeiro : Forense, 1966, pp.
35/39.

128 ESPINOLA, Eduardo; ESPINOLA FILHO, Eduardo. “Dos direitos subjetivos”. In: Tratado de direito civil. Rio
de Janeiro : Freitas Bastos, 1941, p. 573.
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propiciar que os demais cidadaos também cumpram suas obrigacfes, podendo até mesmo o ente
estatal vir a ser responsabilizado pela inércia na atuacdo ou pela intervencdo inoportuna e
causadora de lesdo ao patrimonio individual.

Os direitos publicos subjetivos seriam, na visdo de Themistocles Branddo Cavalcanti, uma
variacdo dos direitos subjetivos caracterizada por decorrem de certas peculiaridades sociais,
sendo considerados ndo sob o ponto de vista do individuo em si, antes com base na idéia de
subordinacdo aos interesses gerais da sociedade'?. Estes direitos publicos subjetivos podem ser
ativos ou passivos, a depender da postura envolvida, como no caso dos direitos individuais a
liberdade e a cidadania.

Logo, direito publico subjetivo é aquele que, com base numa norma de ordem publica,
pode se materializar como uma obrigacdo da sociedade, considerada coletivamente, frente ao
Estado ou do proprio Estado frente a mesma coletividade, entendida esta Ultima ndo como a
negacdo da esfera individual de interesses, mas, ao revés, como a sintese de todos o0s interesses
individuais envolvidos pelo sistema juridico de uma organizacao estatal.

O contexto da existéncia de direitos e pretensdes do Estado em face dos cidaddos, sejam
alheios a sua estrutura ou mesmo servidores publicos por ele tutelados, permite a definicdo do
conceito de regime juridico.

Outro ponto relevante é que os efeitos da aplicacdo das normas independem da vontade
dos sujeitos da relacdo. O feixe de normas que se projeta em toda relacdo juridica travada no
territério brasileiro, cumulativamente, constitui 0 que se costuma chamar de regime juridico,
significando a peculiar maneira de regéncia das particularidades assumidas pelos sujeitos diante
de um objeto que lhes aproxima, independente da vontade dos seus integrantes.

Assim, por exemplo, se uma pessoa provoca um dano a terceiro, com ou sem vontade,
estara vinculado a esta por uma obrigacdo de ressarcimento, mesmo que nao queira ou ndo possa
ressarcir. Da mesma forma, a concepcdo de um filho, ainda que ndo planejado, fomenta um
vinculo de paternidade que ndo pode ser desprezado juridicamente.

Se no campo do direito privado a formacdo da vontade em um determinado negocio
juridico, calcado na autonomia que lhe é peculiar, pode e deve ser compreendida como um

arcabouco valido de incidéncia da garantia do direito adquirido, com maior razdo deve ser esta

129 cAVALCANTI, Themistocles Branddo. Teoria dos atos administrativos. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais,
1973, p. 23.
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ultima aplicavel nas relagdes de direito publico, justo porque sem ser possivel em regra a
influéncia direta do cidad&o no juizo politico discricionario do momento da inovacdo legislativa,
bem como sem ter ele cidaddo envolvimento com a norma sendo na condi¢éo passiva de sujeicao,
as promessas normativas que foram revogadas devem ter seus efeitos mantidos para aqueles que
ja se valeram delas e, em justa expectativa, almejam que continuem se valendo.

Mais um ponto importante para a conceituagdo que se pretende propor: por normas
devem-se compreender regras e principios, na medida em que a natureza da norma € irrelevante
para a fixacdo do regime juridico, importando sim apenas a vigéncia e a atualidade. Dai porque,
por exemplo, ha de se considerar como normas juridicas principios ndo escritos como o da

razoabilidade, proporcionalidade, boa fé constitucional, dentre outros.

3.1 CONCEITO PROPOSTO DE REGIME JURIDICO E SEUS DESDOBRAMENTOS

O regime juridico, portanto, deve ser compreendido como o conjunto de normas juridicas
que, cumulativamente, incidem sobre uma relacéo juridica™ e que firma o estatuto de regéncia
desta relacdo, produzindo seus efeitos independentemente da vontade de cada um dos envolvidos
e das alterages futuras que se Ihe operem.

A compreensdo do conceito de regime juridico é de suma importancia, eis que o termo
passou a ser empregado ora como sinénimo de lei ou estatuto (exemplo da Lei Federal n° 8.112
de 1990, conhecida por esta alcunha), ora como parcela de normas dentro de uma norma maior
(exemplo das regras especificas sobre imunidades e prerrogativas dos deputados e senadores
previstas nos artigos 53 a 56 da Constituicdo Federal de 1988).

A relevancia do tema precisa ser constantemente revisitada. A afirmagdo se deve a
maneira pela qual a comunidade juridica, em especial os tribunais superiores (Supremo Tribunal
Federal e Superior Tribunal de Justica), encara a fixacdo do regime juridico.

Adiante, apresentam-se duas ideias decorrentes da no¢éo apresentada de regime juridico, a
fim de investigar — e tentar provar — que este ndo pode ser desarticulado das justas expectativas e

do &mbito de protecdo da garantia constitucional do direito adquirido.

30«0 direito subjetivo d4 lugar a relagdes entre a pessoa que tem o poder e outra ou outras pessoas, Contra as quais
ésse poder se exerce eventualmente. Essas relacfes, porque se baseiam no direito subjetivo, sendo, por consequéncia,
reguladas pela norma de direito, denominam-se relagdes juridicas” — ESPINOLA, Eduardo. Sistema de direito civil
brasileiro. Vol. Il, 4. ed. Rio de Janeiro : Conquista, 1961, p. 18, com grifo do original.
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3.1.1 A teoria do regime juridico descolado do instrumento normativo: o efeito elipse

O tema envolve, por certo, uma questdo que é controversa para dizer o0 minimo: se se pode
considerar o regime juridico como a particularizacdo para uma relacéo juridica do conjunto de
normas cumulativas incidentes em face do caso concreto em suas peculiaridades, qual o
impedimento para que este regime venha a ser alterado pelo Estado?

A resposta passa necessariamente pela revalorizacédo e revisdo do principio da presuncao
de constitucionalidade das normas.

Tomando por base que presuncdo®™

significa uma aceitacdo (assuncao) prévia de um
dado como verdadeiro, mesmo antes de qualquer investigacdo sobre a correcdo fatica do que se
vivencia, o referido principio conclama que todas as normas forjadas pelo Estado estdo, até
decisdo em contrario adotada por 6rgdao competente, formal e materialmente de acordo com a
Constituicdo Federal.

O principio da presungdo de constitucionalidade é um corolario do principio da
supremacia da Constituicdo. O primeiro, por certo, exprime uma norma basica de
governabilidade em favor do Poder Executivo, notadamente porque o questionamento umbilical
de todas as normas postas no sistema tende a inviabilizar o exercicio dos poderes publicos. O
segundo sustenta que, sendo a Constituicdo a norma superior do sistema juridico, contendo nela
propria as regras para a elaboracdo de novas leis e demais atos normativos, somente haveria de se
esperar que os mesmos fossem respeitados. Dai a presuncao ter seu lugar.

A tradicdo do pensamento juridico brasileiro se refere ao principio da presuncdo apenas
como uma protecdo ao aparelho legislativo e executivo do Estado, ensejando que por meio dele
toda e qualquer atuacdo do poder publico estd amparada em norma presumivelmente valida, a
merecer cumprimento imediato diante de sua vigéncia.

Ocorre, contudo, que o principio tem de ter aplicacdo tanto para salvaguarda da atuacao
do Estado quanto para sua especifica limitacio. E que, da mesma que é presumida a
constitucionalidade da norma que sanciona o cidaddo ou servidor, também deve ser assim

encarada aquela lei que lhe confere beneficios, inclusive os onerosos para o Erario.

131 para amplo e aprofundado estudo sobre o tema das presuncdes, com enfoque mais detido nas relativas ao direito
tributario, conferir FERRAGUT, Maria Rita. Presunges no direito tributario. 2. ed. Sdo Paulo : Quartier Latin,
2005.
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Em outros termos, a mesma prévia admisséo de validade das normas favoraveis ao Estado
existe para que se garanta a protecdo das expectativas consolidadas nos cidaddos em geral quanto
ao regime juridico a que se vinculam em suas relacdes juridicas.

O momento de consolidacdo do regime juridico, respaldado no principio da presuncéo de
constitucionalidade das normas, tem de ser fixado quando da ocorréncia da rela¢do juridica,
sendo que o lapso temporal onde se processa o ponto de partida do vinculo entre os sujeitos da
relacdo enseja uma particularizacdo ou cristalizacdo das normas que tém incidéncia naquele caso
concreto em particular.

A principal intencdo de sustentar a aplicacdo ambivalente do principio da presuncédo de
constitucionalidade, bem como a teoria do direito publico subjetivo, é demonstrar de forma cabal
gue ndo se trata de nenhum favor estatal o respeito ao regime juridico particularizado (Celso
Bastos bem falava que “No campo do direito publico, ha que se banir qualquer preconceito no

sentido de neste ndo ocorrerem os direitos adquiridos™*

), mas sim de respeito a normatividade
que o Estado estd completamente obrigado a cumprir, mesmo sendo o produtor dos instrumentos
legais.

O Estado constitucional de direito brasileiro, advindo da Constituicdo Federal de 1988,
impde o respeito incondicional aos seus designios, entre os quais esta a legalidade. Legalidade
constitucional, por 6bvio.

O possivel dissenso sobre a nota da particularizacdo do regime juridico (que tem de ser
considerada como efeito inerente da consolidacdo ou fixacdo deste fendmeno normativo no plano
empirico ou no mundo fatico da relacdo travada) pode derivar da alegacdo de privatizacdo de
normas.

A critica ndo procede.

E que 0 que se estd sustentando aqui é a apropriacdo dos comandos legais perante uma
determinada relacdo juridica, a qual pode se formar entre particulares e, sobretudo, entre
particular e o poder publico (notadamente com servidores publicos). As leis permanecem com
vigéncia e eficacia geral — como é de sua caracteristica -, mas, incidindo numa relacdo em
especial, devem traduzir para esta a esséncia de outro principio, que é a seguranca juridica. A

explicacdo de Elival da Silva Ramos parece ser bastante esclarecedora:

132 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, lves Gandra. Comentarios a constituicao do Brasil. Vol. 2, So Paulo :
Saraiva, 1988, p. 196.
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A grande dificuldade das Teorias Intertemporalistas esta naqueles casos de situacGes
juridicas configuradas anteriormente a vigéncia da lei nova e cujos efeitos juridicos sao
projetados para o dominio de vigéncia desta. Em principio, tais efeitos ndo vingariam
diante da nova ordem legal - efeitos prospectivos da nova lei; porém, em face da
seguranca juridica, poder-se-ia admitir a ultratividade da lei revogada para assegurar a
eficacia daquelas situa¢des configuradas no passado. N&o se trata, todavia, de incidéncia
da lei revogada, mas sim da projecdo dos seus efeitos para além do seu periodo de
vigéncia.'*®

Né&o se trata nem se propugna, pois, uma limitacdo de eficacia das normas, mas sim uma
especificacdo da eficacia, agregando aos elementos classicos da relagéo juridica — sujeitos, objeto
e fato da vida — um novo, qual seja, o regime juridico, particularizado para fins de protecdo do
hipossuficiente frente a alterac6es futuras sem regularidade, fazendo justamente essa projecéo de
efeitos para apds a vigéncia da norma revogada a que alude Elival Ramos.

Ainda que seja derivacgdo do principio da separacao de poderes estatais, o direito de alterar
0 sistema juridico ndo pode ser exercitado de maneira arbitraria e, sobretudo, vexatoria e
prejudicial para aqueles que ja cristalizaram suas expectativas legitimas e justas na manutengdo
do regime juridico que obtiveram quando forjaram a relacéo juridica.

O respeito a situacdes consolidadas e, também, a expectativas concretas ou justas
expectativas como sustentamos (exemplo a de manutencdo do regime juridico de um cargo
publico no que toca a politica de remuneracdo, prerrogativas e vantagens pessoais) apenas
ampara a seguranca juridica que é um dos direitos basicos de todos os brasileiros, pessoas fisicas
e juridicas, com fundamento no artigo 5°, caput e, em particular para a estabilidade das relagdes
juridicas, no inciso XXXVI da Constituicdo Federal de 1988.

N&do se pretende impedir a liberdade genérica de legislacdo do Estado, mas apenas
adequar este direito publico subjetivo dos parlamentares e demais agentes politicos envolvidos
com o também direito publico subjetivo dos cidaddos a protecdo do regime juridico que
adquiriram quando da fixacdo de suas relagdes juridicas no tempo. Apenas disso é que se trata
aqui.

Trata-se de uma verdadeira ponderacdo de interesses que s&o, ambos, tutelados pela
Constituicdo e ndo podem apresentar postura antitética: exsurge a necessidade de resolver a lide
da forma que menos 6nus implique para as partes e esta forma, por certo, € 0 respeito a

estabilidade das relagdes juridicas que ja possuem seus regimes juridicos consolidados.

133 RAMOS, Elival da Silva. A protecéo aos direitos adquiridos no direito constitucional brasileiro. Sao Paulo:
Saraiva, 2003, p. 43.
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O Principio da Supremacia da Constituicdo, também chamado de principio da
preeminéncia normativa, é relevante para justificar a mudanga de orientacdo que se defende neste
trabalho. Ele, em suma, identifica a Constituicdo como o conjunto de normas (regras, principios e
preceitos) de maior nivel hierarquico do sistema juridico de um Estado que possua constituicao
rigida.

A supremacia da Constituicdo deriva tanto do aspecto material (traca os regramentos
essenciais sobre a estrutura do Estado, sobre divisao de poderes e direitos fundamentais) quanto
do aspecto formal (deriva de um poder de fato que cria ou pode criar um novo Estado
originalmente), servindo de fonte legitimadora para todo o restante do sistema juridico.

O STF entende que o controle jurisdicional dos atos do legislativo e do executivo ndo
viola a separacdo de poderes justamente porque estaria concretizando o principio da supremacia

da Constituicao™* 135

, sendo clara a afirmacao deste principio na orientacdo da Suprema Corte.

A auséncia de clausula ndo deve ser entendida como revogagdo pura e simples do regime
anterior, mas apenas do instrumento normativo anterior antigo pelo novo. Mas ndo se confundem
lei/instrumento/dispositivo com o regime juridico, que é agregado por todas as normas juridicas,
com especial sede constitucional, que se vinculam ao agente interessado na espécie.

A sistematica natural da revogacdo, vigente até nossos dias, deriva de uma histdria
privatista e ndo se compadece com a contemporanea visao publicista do tema. Assim, o correto
parece ser 0 que sustentamos, com apoio na lingua portuguesa, onde a auséncia de certas
expressdes decorre ndo da intencdo de suprimir sua incidéncia na frase mas, bem ao contréario, da
desnecessidade de sua colocacdo porque o 6bvio é a aplicacdo de seus efeitos no contexto frasal.

Francisco Campos observa com precisdo que “O exercicio do direito ndo cria o direito;

este, ao contrario, € que autoriza, legitima e torna possivel o seu exercicio”, para apds completar

134 . . . . T .
O Supremo Tribunal Federal, quando intervém para assegurar as franquias constitucionais e para garantir a

integridade e a supremacia da Constitui¢do, neutralizando, desse modo, abusos cometidos por Comissdo Parlamentar
de Inquérito, desempenha, de maneira plenamente legitima, as atribui¢des que lhe conferiu a propria Carta da
Republica. O regular exercicio da fungdo jurisdicional, nesse contexto, porque vocacionado a fazer prevalecer a
autoridade da Constitui¢do, ndo transgride o principio da separacdo de poderes. Doutrina. Precedentes.” — BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga n® 25.668/DF, Rel. Ministro Celso de Mello, DJU de 04/08/20086,
p. 27.

135 BrRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 2.010/DF,
Rel. Min. Celso de Mello, DJU de 12/04/2002, p. 51, grifos de nossa parte.
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que “Os fatos consumados sob a vigéncia de uma lei continuam a produzir sob a vigéncia da lei
posterior os efeitos que lhes eram atribuidos por aquela. Nisto consiste o direito adquirido”.*®

Logo, o efeito de suprimir instrumentos legislativos produz como consequéncia nao a
perda do regime juridico anterior, mas apenas a fixacdo de uma nova ordem de forma
prospectiva, para as novas situagdes ocorridas apds sua vigéncia. Até porque, ocorresse 0
contrério, ter-se-ia uma relevante restricdo de direitos que é considerada indevida por Gomes
Canotilho.**’

A falta de expressa previsdo de o regime ser mantido ndo extingue de forma generalizada
0 regime juridico anterior, mas o preserva para aqueles que ja se vincularam ao mesmo quando da

vigéncia da lei passada revogada.

3.1.2 A formacao do regime juridico especifico ou customizado: a aderéncia dos elementos

mais favoraveis ao titular

Admitindo como premissa, apesar de ja sustentado ao longo deste trabalho, que a
alteracdo de inopino é uma situacdo gravosa para o sujeito e para o sistema como um todo, pois
enfraquece este Ultimo e vitima o primeiro, necessario se mostra retornar ao campo conceitual do
regime juridico, para que se possa ap6s avancar na questao da sua consolidacéo.

Angélica Petian afirma que o regime juridico de uma disciplina juridica significa téo
somente “um subsistema dentro do macrossistema do Direito”, sendo composto por normas de
densidade juridica diversificada as quais se entrelagam numa “relagdo logica de coeréncia,
unidade e completude”, vindo apds a resumir que o regime juridico € uma categoria basica que
permite identificar as vigas de uma ramificago do Direito.'*®
O sentido acima referido diz com a noc¢do de regime juridico dentro do direito positivo, ou

seja, com esta categoria enquanto delimitadora de uma parcela do fenémeno juridico em geral —

13 CAMPOS, Francisco. Direito administrativo. Vol. II, Rio de Janeiro : Freitas Bastos, 1958, p. 129.

137 para Canotilho, “reconduzem-se a restricdes de direito as compressdes feitas por actos normativos ou as
resultantes de intervencdes restritivas de posicGes juridicas que, prima facie, se devem considerar como integradoras
do &mbito de proteccdo de direitos, liberdades e garantias” — CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e
teoria da constitui¢do. 5. ed. Coimbra : Almedina, 1998, p. 1284.

138 PETIAN, Angélica. Regime juridico dos processos administrativos ampliativos e restritivos de direito. S&o Paulo
: Malheiros, 2011, p. 23.
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registrando que com isso teriamos a disciplina dos institutos especificos que regem o direito
constitucional de um determinado Estado, por exemplo.

Trabalha-se aqui e agora com a especificacdo do regime juridico a um particular.

A pretensao deduzida com este trabalho ¢ reconhecer que “o plexo de normas que forma
um subsistema uno, completo e coerente”*°, denominado regime juridico, hé de se vincular
direta e umbilicalmente a cada um dos sujeitos de direito que experimentam contato juridico com
esse mesmo plexo, aderindo suas normas a esfera pessoal deste agente na medida em que a
protecdo da confianca legitima no Estado e o principio da seguranca juridica ensejam a ele,
agente, a sensacdo de ver respeitada a justa expectativa de ter respeitados os dados normativos
com que ingressou no referido regime de normas (ainda que ndo tenha sido tal ingresso
voluntario). Nao é sem razdo que, ao definir direito adquirido, Maria Helena Diniz afirma que o
mesmo “é o que ja se incorporou definitivamente ao patriménio e a personalidade de seu
titular”.!*

O que parece passar despercebido aos legisladores, aos administradores e, sobretudo, aos
julgadores no Brasil de ontem e de hoje é que o cidaddo considera seu ingresso em um
determinado regime juridico por forca de um conjunto de fatores personalissimos, a saber:

a) as necessidades pessoais, em especial, mas ndo exclusivamente, as financeiras;

b) as legitimas pretensdes de crescimento profissional e ascensédo social;

c) a repercussdo na sociedade da escolha feita, no que tange especificamente a

determinadas profissées e trabalhos com maior visibilidade;

d) as condicGes de trabalho, quer imaginadas, quer realmente exercitaveis e

e) o conjunto de vantagens agregado ao cargo, emprego ou funcdo a ser desempenhada.

O ultimo item acima exposto bem denota o que se afirma aqui.

A pretensdo de qualquer pessoa que se vincula a um determinado empreendimento
pessoal e/ou profissional €, em regra quase absoluta, a melhoria individual e a busca de
incremento de valores em sua particular esfera juridica, econémica e social.

Em outros termos, ainda mais claros: qualquer pessoa que busca, verbi gratia, assumir um

cargo publico tem de ser submeter a uma série de exigéncias constitucionais e legais (como o

139

Idem, p. 26.
10 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. V. I, 28. ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2011, p. 115, com grifos
adicionados de nossa parte.
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concurso publico) e, em decorréncia de uma aprovacdo regular, passa a usufruir de direitos e
vantagens ao mesmo tempo em que se submete a deveres e 0nus inerentes a sua funcédo, cargo ou
emprego.

Se a avaliacdo dos 6nus ou deveres tiver sido subestimada ou se o cotidiano das
atribuicfes ndo atendeu ao que se esperava, cabe ao agente reavaliar suas metas e projetos,
facultando-se-lhe até mesmo a exoneracdo do posto publico, pois, independente de sua vontade
estar satisfeita, a producdo de resultados favoraveis aos seus “clientes sociais” sera cobrada por
parte dos sistemas de controles pablicos institucionais.

O que € necessario frisar € que, se a analise tanto dos 6nus e deveres quanto das vantagens
e direitos perpassa, necessariamente, pela realidade consistente no exato momento em que o
agente tem contato com a oportunidade de assumir o cargo, emprego ou funcdo, ou mesmo
qguando surge a pretensdo do titular, derivada de inovacao legislativa, de manter consigo (em
sua esfera juridica mais precisamente) a dita novidade mais favoravel dela derivada.

Todo o problema, portanto, passa pela mudanca de consciéncia — geratriz da mudanca
correlata de atuacdo dos membros dos poderes publicos constituidos — de aceitar o fato que:

a) quando é possivel ao agente interessado escolher se se engaja ou se refuta a entrada em
uma nova realidade juridica continuada (como um cargo publico, por exemplo), é com
base no contexto da realidade vivenciada no instante da abertura dos certames de selecdo
que o interessado efetivard sua analise intima de custo e beneficio e decidird se vale a
pena se submeter ao quadro de dnus e deveres inerente a funcdo nova que almejara dali
adiante;

b) quando ndo é possivel ao agente escolher (como ocorre quando uma lei nova traz
possibilidade juridica até entdo inédita), ainda assim o agente é colhido por inovacdo
legislativa que ndo pode desprezar a realidade ja vivenciada alhures e até os dias atuais,
sendo certo que justo por ndo haver maior campo de liberdade de escolha, ao agente ha de
ser resguardada a maior capacidade de protecdo contra as novidades que lhe colham de
repente.
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Tudo o quanto exposto deriva e se fundamenta mesmo no estado de confianca, que €
explicitado no seio da teoria dos atos préprios como um de seus elementos essenciais.**

Sem que se respeite essa consideracdo como ponto de partida, que se aplica sem quaisquer
duvidas na relacdo Estado-cidad&o, sendo o primeiro (Estado) quem provoca o projeto de atuagédo
acima referido, causando no segundo (cidaddo), enquanto destinatario dos comandos, uma linha
de acdo quase vinculada — ou cumpre a norma enquanto vigente ou a contesta administrativa ou
judicialmente.

O direito de inovar a ordem juridica de um pais € mesmo uma potestade dos atores
politicos em exercicio dos mandatos politicos regularmente em vigor, enquanto desdobramento
ou consequéncia inerente a soberania estatal. Trata-se de prerrogativa inaliendvel dos
mandatarios a realizacdo dos juizos de conveniéncia e oportunidade acerca do momento de alterar
0 quadro normativo vigente.

Dessa condicdo discorda Paulo Modesto, para quem, por vezes, é possivel o impedimento
ao Estado da modificacéo legislativa para fins de preservacao de preceitos maiores, notadamente
qguando ha revogacdo pura e simples de lei que, ja existente, disciplina tema de relevancia social,
como as questdes ambientais, deixando uma perigosa lacuna normativa.**?

No mesmo sentido critico acima exposto, e referindo ao principio da proibicdo do
retrocesso, André Ramos Tavares explica que “ndo basta a protegdo contra a irretroatividade, ja
que medidas prospectivas podem trazer um retrocesso que deve ser combatido. Ou seja, ndo se

deve confundir medidas retrocessivas e medidas retroativas”. Prossegue ele:

E o exemplo mais ilustrativo sera justamente o da implementagdo, por meio de lei, dos
direitos sociais e uma eventual lei posterior revogadora, que promova um retrocesso,
uma diminui¢do, no grau de implementacdo e concretizagdo dos direitos sociais ja
alcancado pela lei revogada. A tanto estara vedado o legislador por forca do principio da
proibicdo do retrocesso. O caso real mais conhecido é o Aco6rddo 509, de 2002, do
Tribunal Constitucional portugués, que reconheceu a inconstitucionalidade de lei que

11 Wagner Souza esclarece o mesmo: “O sujeito, No agir intersubjetivo, interfere, de algum modo, no campo de

percepcdo alheio. Este agir pode revestir-se de especial importancia para o direito quando ingresse na esfera de
interesses de outrem, gerando uma legitima expectativa de preservacdo do seu sentido objetivo. A expectativa
consiste na crenca da manutencdo ou modificacdo do projeto de atuacdo ou linha de acdo adotada pelo sujeito em seu
comportamento inicial. Veja-se que a conduta inicial inaugura um projeto de atuacao consistente num modo de agir
ou comportamento esperado. A linha de agéo é o caminhar deste projeto e, desde j4, revela sua orientagdo. Aquele
que trava uma relagdo juridica com o sujeito da conduta inicial acredita neste projeto e passa a guiar-se a partir dele.
Tem-se, entdo, a formagdo do estado de confianga.” - SOUZA, Wagner Mota Alves de. A teoria dos atos prdprios:
da proibigéo de venire contra factum proprium, Salvador : JusPodivm, 2008, p. 141/142, com grifos do original.

142 Informacéo verbal.
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pretendeu reduzir o ambito subjetivo dos beneficiarios do chamado rendimento minimo.
A mesma tese pode ser adotada, no Brasil, para o caso do bolsa-familia.'*?

Como visto, pois, o direito de inovar ndo pode ultrapassar seus limites naturais,
decorrentes do respeito ao Estado Democratico de Direito e aos principios da protecdo da
confianca legitima e da seguranca juridica, até porque as consideracdes passadas quando
revogadas nao t€ém o mesmo efeito da anulagdo, que ¢ o de “apagar o que passou”, inclusive os
critérios entdo utilizados para a decisdo administrativa.

O Estado pode alterar as normas postas, mas ndo pode desprezar um fato concreto que
independe de sua vontade, qual seja, que o regime juridico escapa necessariamente a decisdo
politica institucional de alterar a ordem juridica em vigor. Isso significa que as mudancas tém
necessidade de respeitar o quadro de elementos de escolha postos a consideracdo do agente
interessado no exato momento em que teve contato com a realidade juridica que, agora, o Estado
quer ou vai modificar.

Ora, 0 momento da fixacdo do regime ndo tem de ser derivado da vontade inequivoca do
Estado, ja que toda lei é formulada, em regra geral, com base na discricionariedade técnica do
Poder Legislativo, ainda que influenciada, e muito, pelas razbes politicas e partidarias
subjacentes. O marco correto, até pela perspectiva democratica que deve ser utilizada, é o da
provocacdo ao interessado, eis que a atividade positiva do cidaddo faz com que, deixando a
inércia de lado, o Estado tenha sido provocado a conferir uma providéncia requerida com base na
norma vigente quando do pedido formulado.

A tensdo ocorrida entre o poder do Estado de alterar o cenario normativo e a necessidade
imperiosa de protecdo individual em face destas mesmas mudancas somente sera dissipada
quando restar sobejamente compreendido pelos detentores do direito potestativo de inovagéo
normativa que o regime juridico se consolida ndo ao seu término, mas sim no inicio da
incidéncia de suas regras perante a esfera juridica do agente envolvido no caso concreto.

Explicando melhor a assertiva que se propde: quando uma relagdo continuativa se inicia,

quer por vontade deliberada do individuo nela envolto, quer por imposicdo do Estado sobre o

143 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2010, p. 763. Ainda
acerca do tema, Ingo Wolfgang Sarlet sustenta que no &mbito do direito constitucional brasileiro, o principio da
proibicéo de retrocesso decorre implicitamente do sistema constitucional” - SARLET, Ingo Wolfgang. “A Eficacia
do Direito Fundamental a Seguranga Juridica: dignidade da pessoa humana, direitos fundamentais e proibicéo de
retrocesso social no direito constitucional brasileiro”. Disponivel na Internet: http://www.mundojuridico.adv.br.
Acesso em 19 de janeiro de 2012.
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mesmo individuo (sim, porque a lei enquanto vigir produzira efeitos constantes sobre o cidadao),
0 instante da fixacdo dos elementos constitutivos do regime juridico ¢ aquele “marco zero”, ou
seja, 0 momento onde a aplicacao dos efeitos normativos novos parte a aderir ao particular.
Quando o Estado faz lei nova, ele altera a situacdo juridica que o cidaddo vem
experimentando por conta da producgéo de efeitos da norma alterada. Cada vez que nova alteracao
ocorrer, apenas sera agir constitucional (de acordo com os principios da protecdo da confianca e

da seguranca juridica'**

) a conduta estatal que reconheca ao individuo a incidéncia das normas
do momento inicial em que o cidadao teve o vinculo originario com o Estado.

Caso a cada inovagdo legislativa o Estado reconhecesse a preservacdo das justas
expectativas a seus cidadaos, estaria ele prestigiando o principio cardeal da eficiéncia porque
seriam constituidos dois cenarios: 0s casos sob vigéncia da lei anterior, que tendem
necessariamente a finitude pela revogacdo da lei anterior, e 0s casos sob a lei nova,
induvidosamente ao seu abrigo. Com isso respeitam-se a0 mesmo tempo o direito adquirido ao
regime juridico dos que requereram providéncias antes da inovacdo legislativa e a autonomia
decisoria do Poder Legislativo quanto ao momento de exercer sua competéncia principal e tipica.

A conclusédo parcial a que se deve chegar € que o momento de fixar o regime juridico,
protegendo-o por conduto do direito adquirido, é o instante do inicio da relagdo firmada, por
vontade prdpria ou por imposicdo normativa, entre cidaddo e Estado, sendo irrelevantes as
alteracdes posteriores caso sejam operadas para melhoria dos cidad&os.

Nesse sentido, Jesus Gonzalez Pérez afirma que a confianca derivada da existéncia do ato
da Administracdo impde para todos aqueles que interagiram desde seu nascimento um dever de
conservacao, de modo a que apenas em Ultimo caso se pense na sua anulacdo, buscando salvar da

ineficcia através da interpretacdo corretiva e da figura da conversdo.'*®

144 «A par da certeza, a pratica constitucional acarreta a seguranga dos direitos. A Constitui¢do legitima e justa ndo se
limita a declarar direitos, mas vai além disso, prevendo 0os mecanismos que os tornem efetivos para todos. Estando
habituados a aplicar a Constituicdo, os integrantes do povo ndo s6 conhecerdo seus direitos, mas saberdo como fazé-
los respeitar e acreditardo que qualquer pessoa tera a possibilidade de receber protegéo juridica e de obter justica
quando necessario.

A certeza e a seguranca dos direitos ndo serdo apenas afirmaces tedricas e formais, sem qualquer efeito concreto,
quando a Constituicdo for elaborada de modo adequado e depois disso for praticada. A pratica constitucional faz as
pessoas conhecerem com precisdo cada vez maior os seus direitos e 0s modos de exercé-los, tornando cada um
consciente de que é responsavel pela protecdo de seus direitos e dos direitos dos outros. Com isso fica reduzido
consideravelmente o campo de acéo dos arbitrarios, dos violentos, dos ambiciosos sem escrupulos, dos injustos.” —
DALLARI, Dalmo de Abreu. Constituicdo e constituinte. 4. ed. S&o Paulo : Saraiva, 2010, p. 67/68.

15 Tradugio livre. Segue o texto no original em espanhol: “La confianza derivada de la existencia del acto determina
para todos los que intervinieron em su nascimento um deber de conservacion, de tal modo que solo en Gltimo
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A segunda proposta de inovacdo para colaborar com a protecdo do direito adquirido a
regime juridico se refere & aderéncia dos elementos mais favoraveis ao titular da relacéo.

As alteracbes normativas constantes, a par de consideradas direito publico subjetivo do
aparato governamental, ndo podem ser admitidas como fator de inseguranca juridica ao corpo
social destinatario das leis novas postas em vigéncia.

Os individuos que possuem relacBes continuativas cativas com o Estado como, por

exemplo, beneficios previdenciarios, terminam diminuidos®°

em suas expectativas na exata
medida em que, com o passar do tempo, veem as diversas modificacfes (por vezes incontaveis)
diminuirem prerrogativas, alterarem formas de calculo de vantagens e, por fim, reduzirem ao
longo do tempo o poder concreto da parcela a que fazem jus.

Pensar na consolidacdo do regime juridico por conta da sua protecdo mediante o
reconhecimento de um direito adquirido a mesma condicdo fixada quando do inicio da relacdo
juridica travada é a Unica maneira, ao nosso sentir, de efetivamente respeitar o principio da
seguranca juridica enquanto valor constitucional fundamental. A adverténcia de Clévis Bevilaqua
sobre o tema ¢ relevante, pois afirma que “Os direitos adquiridos, os que a lei deve respeitar, sao
vantagens individuais, ainda que ligadas ao exercicio de fungdes publicas”.**’

No mesmo sentido Afonso Arinos ja afirmava que o caractere de destaque das normas que
veiculam direitos fundamentais — sendo o direito adquirido um dos seus principais expoentes — “¢
a circunstancia de que elas sdo, ao mesmo tempo, publicas e individuais”, explicando seu
raciocinio logo apds: “E assim se apresentam porque relacionam o individuo diretamente com o
poder publico, tomado como tal, e porque a sua finalidade exclusiva é a capacidade de p6r em
movimento normas juridicas no interésse individual”.**®

Logo, resulta claro que ndo se pode imaginar uma relacdo diametralmente divergente

entre 0 que se traz para a realidade social mediante uma inovacéo legislativa e 0 que o corpo

extremo se acuda a su anulacion, procurando salvarles de su ineficacia mediante la interpreacion correctora y la
figura de la conversion” — PEREZ, Jesus Gonzalez. El principio general de la buena fe en el derecho administrativo.
4. ed. Madrid : Civitas, 2004, p. 161.

146 «As multiplas interpretagdes do significado da Constitui¢do que se podem afirmar nos tempos mais recentes
concordam na valorizacdo da pessoa humana e dos seus direitos, centrados na atuacao do Estado e da sua propria
Constituigdo.” — VERGOTTINI, Giuseppe de. Diritto constituzionale. 6. ed., Mildo : CEDAM, 2008, p. 11
(Traducéo livre).

YT BEVILAQUA, Clévis. Teoria geral do direito civil. 6 ed. Rio de Janeiro : Francisco Alves, 1953, p. 14.

148 FERANCO, Afonso Arinos de Melo. Curso de direito constitucional brasileiro: teoria geral. Vol. I, Rio de Janeiro
: Forense, 1958, p. 179.
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social pode dela esperar, até porque, como afirma Gustavo Zagrebelsky, em uma concepcao
moderna, os direitos sd0 a armadura juridica da vontade humana.'*

O dado mais importante na fixacdo ou determinacdo do regime juridico incidente em face
de uma relacgéo juridica € o momento de sua consolidacéo. Este é o instante onde, incidindo o
feixe de normas cumulativas sobre os elementos da relagdo juridica, sdo estabilizados ou
imunizados os fatos envolvidos na rela¢do sob analise.

A regra geral para a consolidacédo do regime juridico, portanto, € que 0 momento coincide
com a formacdo inicial da relagdo juridica, ou seja, quando os elementos objetivo e subjetivo se
vinculam em razdo de um fato, a incidéncia das normas se opera e, por conseguinte, € este
instante no tempo que enseja a cristalizacdo do conjunto de regras e principios aplicaveis ao caso

concreto.

149 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. Madrid : Editorial Trotta, 1999, p. 82
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4 PROPOSTA DE UMA VISAO CONTEMPORANEA CONSTITUCIONALMENTE
ADEQUADA SOBRE O TEMA DO DIREITO ADQUIRIDO A REGIME JURIDICO:
CONTRIBUICOES PARA A REVISAO SE CONCRETIZAR.

O presente capitulo visa expor 0s argumentos, as novas visoes e as proposi¢des que a tese
ora exposta vem sustentar, deduzindo cada qual separadamente para permitir a afericdo individual
de sua relevancia para o objetivo final.

Registra-se que apenas com a utilizacdo de todos os elementos adiante expostos sera
vidvel a consolidacdo do novo entendimento acerca da garantia constitucional do direito
adquirido a regime juridico superando a visao negativista genérica contemporanea.

As propostas visam, sobretudo, fomentar a reflexdo sobre o papel relevante da inclusédo
em nivel constitucional do direito adquirido; denunciar a malversacdo que ainda se abate sobre
essa garantia fundamental e também evidenciar que a necessidade de um “novo conceito
constitucional” decorre da postura conservadora que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal

Federal permanece adotando faz quase 80 anos.

4.1 A JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL DO BRASIL SOBRE O
TEMA

O tema do direito adquirido a regime juridico veio tratado pela doutrina no Brasil, ainda
que com relativo desprezo ou colocacdo em plano secundario, justamente por conta da
cristalizacdo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre a sua peremptéria
inexisténcia.

A busca pelas decisGes que originaram essa orientacdo consolidada revela que, mesmo
diante das constantes alteracfes constitucionais na historia brasileira, bem como diante das
oscilacdes entre periodos de democracia e de excec¢do, a ideia de que inexiste direito adquirido a
regime juridico foi mantida como se fosse um mantra, configurando-se uma espécie de lugar
comum, tomado a priori, como instrumento para que o0 governo de entdo pudesse promover

alteracdes abruptas sem cuidado com as situagdes individuais.
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Sucederam-se 0s governos, as Constituicbes e os integrantes do Supremo Tribunal
Federal, mas ndo se alterou o pensamento castrador da importancia do instituto do direito

adquirido.

4.1.1 Registro de decis0es iniciais sobre o tema

Em estudo histdrico sobre a atuacdo no Supremo Tribunal Federal do Ministro Epitacio

Pessda™’, encontra-se registrado o seguinte:

Entre os votos de Epitacio Pessda, ha diversos casos envolvendo questdes de direito
intertemporal: a protecéo a direitos adquiridos contra restricdes ou mesmo perda dessas
posicOes subjetivas em decorréncia de legislacdo posterior. Com sua capacidade para a
exposicdo clara da discussdo em causa, Pessda ensina a diferenga entre direito adquirido
e mera expectativa de direito; define o momento em que se d& a aquisicdo ou
incorporagdo dos direitos ao patriménio juridico dos sujeitos; compara e distingue as
relagdes juridicas decorrentes de regimes contratuais e regimes estatutarios; e, em caso
especifico que envolvia suposto direito a promogao de militar, vemos Epitacio afirmar a
tese — hoje consagrada — de que néo existe direito adquirido a regime juridico.

A gquantidade expressiva desse tipo de questdo revela também aspectos da instabilidade
politica e juridica daqueles primeiros tempos, o que obrigava o Tribunal a tornar eficaz a
clausula constitucional da irretroatividade das leis em prejuizo de posicbes juridicas
consolidadas, segundo a norma ento vigente.'*!

Os arestos referidos e selecionados datam de 1906 e 1907 e, ja entdo, era afirmado na
orientacdo do Supremo que ndo ha direito a manutencdo de regime juridico. No caso ACi
1.297/Capital, Murtinho, 1907. Unido v. Tenente Astrogildo de Figueiredo, assim resumido pelo

préprio Ministro Pessba, na condicdo de relator:

O Segundo-Tenente Astrogildo Marques de Figueiredo alega que foi promovido a esse
posto em 3 de novembro de 1894, ao tempo em que vigorava 0 Decreto 1.351, de 7 de
fevereiro de 1891, segundo o qual (art. 5°, parégrafo Unico), enquanto existissem alferes
de infantaria ou cavalaria sem o0 respectivo curso, as vagas de tenente seriam
preenchidas por antiguidade, 2/3 por esses subalternos e 1/3 pelos que tivessem 0 curso;
que a Lei 1.348, de 12 de julho de 1905, modificou essa proporg¢do, estabelecendo que
as promocgOes passariam a ser metade por antiguidade absoluta e metade por estudos,
que por efeito desta lei jA houve seis promocBes por estudos e apenas quatro por
antiguidade; que, sendo o quinto ao tempo em que se promulgou a Lei 1.348, teria sido
promovido, se esta ndo houvesse revogado o Decreto 1.351, que, portanto, esta lei feriu

10 NOLETO, Mauro Almeida. Meméria jurisprudencial — Ministro Epitacio Pessoa, Brasilia : Supremo Tribunal
Federal, 2009. Disponivel na
Internet:http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/publicacacPublicacaolnstitucionalMemoriaJurisprud/anexo/Epitacio_Pess
oa.pdf, Acesso em 21/02/2012.

51 1dem, p. 79, grifos de nossa parte.
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com (sic) seu direito adquirido, isto €, o direito de ser promovido segundo a lei vigente
ao tempo em que fora promovido a alferes. Pede, a vista do exposto, que a Unido seja
condenada a pagar-lhe a etapa e a gratificacdo de primeiro-tenente, desde a data em que
pelo Decreto 1.351 Ihe cabia a promoc&o, até ser efetivamente promovido.'*?

Comentando o caso, Mauro Noleto afirma que “pode-se perceber com muita clareza a
longevidade de certos topicos da jurisprudéncia do Supremo Tribunal”, em especial aquele que,
“com base na doutrina da irretroatividade das leis, fixa a diferenca entre direito adquirido e mera

expectativa. Também a afirmacéo, hoje pacifica, de que ndo ha direito adquirido a manutencéo de

regime juridico pode ser extraida das razdes deste voto de Epitacio Pessoa”.**?

Bem evidenciando o carater preconceituoso com que, desde sempre, o direito adquirido a
regime juridico foi visto no Brasil, confira-se a forma de argumentacdo do Ministro aquela época

(a qual, infelizmente, ndo esta deveras distante da posicao atualmente empreendida):

A partir desse ponto, ou seja, firmada a premissa de que o regime juridico do militar ndo
tem natureza contratual, vemos um Epitacio irbnico despejar toda a for¢a de sua dedugédo
I6gica para demonstrar a tese, argumentando até pelo absurdo, de que ndo existe direito
adquirido a regime juridico.
O que este pretende € que, uma vez nomeado o alferes, as condicdes de acesso entdo
existentes ndo possam mais ser alteradas até que ele chegue a marechal, é, em suma,
paralisar a a¢do do Estado no tocante a forca armada, isto é, no que diz respeito a
seguranca interna e externa da RepuUblica. Levado as suas legitimas conseqiiéncias,
este principio significa que o simples ato de verificar praca no Exército suspende desde
logo a Constituicdo da Republica, na parte em que confere ao Congresso Nacional a
atribuicdo de legislar sobre a organizacdo da forca armada (art. 34, 17), de suprimir
empregos publicos (25) e de estatuir as condicBes de capacidade especial para 0 acesso
as funcdes militares (art. 73); e como todos os dias ha cidaddos que assentam praga no
Exército, segue-se que a suspensdo desses preceitos constitucionais é indefinida, vale
por uma derrogacdo ou antes por um novo processo de reforma constitucional, ndo
previsto no art. 90. Se a principio ndo se atribui tamanho vigor, entdo teremos: hoje o
Congresso estabelece certas condigBes de acesso: estas ndo se aplicardo aos oficiais
existentes. Amanhd o interesse publico exige que se modifique essa lei: ja esta lei ndo
atingira aos oficiais protegidos pelas duas leis anteriores, e assim por diante. Ao cabo
de algum tempo, teremos vérias fornadas de direitos adquiridos, e o poder publico se
ver4 a bragos com um cipoal tdo emaranhado de direitos tais, que paralisard
completamente a sua agdo. Imagine-se agora que isso se estende a todas as reparti¢oes
plblicas, e digam-me se é possivel assim a existéncia do Estado.™>*

O pensamento da inexisténcia de direito adquirido a regime juridico ja se mostrava firme

na década de 50.

52 1 dem, p. 86.
153 |dem, Ibidem, p. 86.
54 |1dem, p. 88.
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Em 1951 o STF afirmava que, por ser a relagdo estatutaria, e por estar consagrada na
Constituicdo da época (1946) apenas a irredutibilidade quanto aos magistrados, nada impedia que
os demais servidores fossem alvo de reducdo dos seus estipéndios.*>

Em lampejo de protegdo, em 1953 o Supremo afirmara que “Ainda no regime
constitucional que preceitua leis com efeito retroativo, para se lIhes reconhecer tal efeito ha de a
lei 0 expressar inequivocamente”.**

Entretanto, em 1954, o argumento da “necessidade de servigo” autorizava a afirmacgéo da
inexisténcia de direito adquirido ao quadro estatutario, quase ja axiomaticamente.™”

Em 1959, o STF afirmava, com parcimdnia, que “As leis que estruturam e aperfeicoam o
servico publico ndo ferem, em regra, direitos adquiridos dos servidores, dada a natureza
estatutaria das relagdes por esses mantidas com o poder ptblico”.*®

No ano de 1960, contudo, ao que parecia ser uma mudanca de mentalidade sadia, o
Supremo Tribunal passou a expressamente ressalvar os direitos adquiridos quando de mudancgas

normativas:

Revogagdo ou anulagdo pelo proprio Poder Legislativo de lei manifestante
inconstitucional e violadora da ordem juridica. O Legislativo ao invalidar ato vicioso por
ela préprio editado, ndo interfere com a prerrogativa assegurada ao Judiciario de anular
ou decretar a inconstitucionalidade de lei ou ato do poder publico. Servidor publico.
Regime estatutario. A lei que regula, modifica ou extingue situa¢des anteriormente
desfrutadas por servidores publicos, aplica-se retroativamente, desde que néo fira o
direito adquirido, o ato juridico perfeito ou a cousa julgada.**®

155 «A sjtuacéio do funcionario perante o Estado ndo é contratual mas estatutaria. Se a mesma Constituicdo, que nio
permite & lei prejudicar o direito adquirido, s6 ndo faculta a reducéo de vencimentos no tocante aos magistrados (arts.
95 n. I11) para resguardo da independéncia de suas funcdes e consequente protecdo dos seus jurisdicionados, deixou
claro que, em regra, sdo redutiveis por lei os proventos dos demais funcionarios publicos, e que, na garantia do
direito adquirido, ndo se compreende a irredutibilidade de tais proventos.” — BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Recurso Extraordinario n® 15530/BA, rel. Min. Luiz Gallotti, 12 Turma, DJU de 30/08/1951, p. 8104.

156 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 20960/DF, rel. Min. Mario Guimaraes, 12
Turma, DJU de 01/10/1953.

157 “AUTARQUIA. REGIME DE ACESSO DE SERVIDORES. ALTERABILIDADE POR CONVENIENCIA DO
SERVICO. NAO SE VERIFICA OFENSA A QUALQUER TEXTO LEGAL, COM O PROCLAMAR O
ACORDAO SUB-CENSURA O PRINCIPIO DE QUE O FUNCIONARIO PUBLICO NAO TEM DIREITO
ADQUIRIDO A MANUTENCAO DO REGIME ESTATUTARIO VIGORANTE AO TEMPO DE SUA
INVESTIDURA.” - BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 24362/DF, rel. Min. Ribeiro da
Costa, 12 Turma, DJU de 02/12/1954, p. 14907.

158 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n® 4744/DF, rel. Min. Henrique D”Avila, Pleno,
DJU de 24/08/1959, p. 246.

%9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso em Mandado de Seguranca n® 7288/CE, rel. Min. Henrique

D’ Avila, Pleno, DJU de 03/08/1960, com grifos de nossa parte.
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O que parecia uma promissora mudanca de orientacdo foi ceifada por conta do periodo de

ditadura que se iniciou logo apés.

4.1.2 O fortalecimento do axioma durante a ditadura militar pos 1964

Nesse periodo, ja por volta dos anos 70, o Supremo ora admitia a protegdo dos direitos
adquiridos desde que inquestionavelmente consumados, ora 0s negava, sobretudo no que tange
aos servidores publicos, na medida em que, por exemplo, a compreensdo vertida pelo Ministro
Moreira Alves era a de que “O direito adquirido impede que se perca 0 que se adquiriu; ndo é,
porém, meio de acumular beneficios que se excluem”, sendo de se notar no caso que, mesmo em
se tratando de funcionario gue estava diante de lei estadual que o autorizava optar por vantagens
da lei nova e da antiga quando se sua aposentacao, o entendimento do Supremo Tribunal foi de
negar a protecdo do direito adquirido, pois ele ndo tinha direito algum ao valor da gratificacao,
ciente que deveria estar que a “dinamica da retribuicdo podia a qualquer tempo ser alterado,
correndo o funciondrio esse risco, se de pronto nao se aposentasse”.160

No especifico do tema, e com a presenca marcante das decisbes do Ministro Moreira
Alves, que terminou por se consolidar como um dos arautos mais importantes da tese da auséncia
de direito adquirido a regime juridico, nos idos de 1978 j& se afirmava que a supressdo de
aumentos futuros por lei nova ndo contrariaria a Constituicéo vigente.*®

Em 1980 ja se via de forma bem clara a condi¢do axiomatica da matéria, sendo que

diversos julgados do STF ja afirmavam o célebre, reiterado e, com o respeito devido, malsinado

160 Referindo farta jurisprudéncia sobre o tema do periodo contemporaneo das Constituicdes de 1967 e 1969, e no
particular o Agravo de Instrumento n® 71.244/SP, rel. Min. Moreira Alves, 22 Turma, julgado em 07/10/1977,
FRANCA, R. Limongi. Direito adquirido, Série Jurisprudéncia Brasileira, Vol. 83, Curitiba : Jurua, 1984, p.
126/127.

161 <P ROVENTOS. DIREITO ADQUIRIDO. Esta Corte tem decidido, inGimeras vezes, que o funcionério tem direito
adquirido a, quando aposentar-se, ver 0s seu proventos calculados em conformidade com a legislacdo vigente ao
tempo em que preencheu 0s requisitos necessarios para requerer a aposentadoria voluntéria. No caso, isso foi
observado, sendo certo, também, que 0 montante desses proventos, assim calculados, ndo sofreu, em virtude da
aplicacdo do citado Decreto 9.054/69, reducao no seu montante global. Ndo ha, porém - e nesse sentido é firme a
jurisprudéncia do S.T.F. -, direito adquirido ao regime juridico que foi observado para o calculo do montante dos
proventos quando da aposentadoria, o que implica dizer que, mantido esse montante, tal regime pode ser modificado
pela legislacéo posterior, como sucedeu, na hipotese, em que o Decreto Estadual 9.054/69 alterou o sistema de
aumentos futuros das quotas representativas da percentagem. Recurso extraordinario conhecido e provido” -
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 88.305/CE, rel. Min. Moreira Alves, 22 Turma, DJU
de 07/04/1978.
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“brocardo”: “Funcionalismo. Proventos. Inexisténcia de direito adquirido ao regime juridico
observado para o ato da aposentadoria. Precedentes do Supremo Tribunal Federal”.*?

De forma excepcional, apesar de ainda negar a ocorréncia do direito adquirido ao regime
juridico, o Supremo Tribunal manteve pensdo concedida a ex combatente na Segunda Guerra nao
por motivos juridicos especificos, até porque a pensdo era graciosa, mas pela condi¢do do
recebedor, evidenciando o casuismo.*®

Do mesmo periodo de 1981 consta precedente também da lavra do Ministro Moreira
Alves sustentando que nem mesmo parcela considerada de beneficio absoluto estaria imune a lei
nova.'®

A criacdo de critérios novos por lei, ainda que mais danosos para o servidor, igualmente
ndo estavam protegidos pelo Supremo.*®®

Mesmo o sistema de prerrogativas do cargo de Promotor de Justica ndo escapou ao

entendimento do Supremo que o regime juridico poderia ser alterado por lei complementar.*®®

162 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 90781/CE, rel. Min. Leitdo de Abreu, 22 Turma,
DJU de 19/12/1980, p. 10944.

163 «pENSAO CONCEDIDA POR LEI A EX-COMBATENTE DA SEGUNDA GUERRA MUNDIAL. EMBORA
SE TRATE DE PENSAO ESPECIAL, DE NATUREZA GRACIOSA, E NAO HAJA DIREITO ADQUIRIDO AO
REGIME JURIDICO DA PENSAO, Ha, contudo, direito adquirido a percebé-la, ndo podendo lei posterior suprimi-
la com relagdo a determinada categoria dos beneficiarios dela em face da lei anterior. Precedentes do STF: RREE
92.229, 92.230, 92.231, 92.232 e 92.635. Recurso extraordinario conhecido e provido” - BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Recurso Extraordinario n® 94.531/SC, rel. Min. Moreira Alves, 22 Turma, DJU de 21/08/1981.

164 “DIREITO ADQUIRIDO. NAO OFENDE O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DO RESPEITO AO DIREITO
ADQUIRIDO PRECEITO DE LEI QUE ESTABELECE UMA "CONDICIO IURIS" PARA A CONSERVACAO
DE DIREITO ABSOLUTO ANTERIORMENTE CONSTITUIDO, E DETERMINA QUE, DENTRO DE CERTO
PRAZO, SEJA ELA OBSERVADA PELO TITULAR DESTE DIREITO, SOB PENA DE DECAIR DELE. NAO
HA DIREITO ADQUIRIDO AO REGIME JURIDICO DE UM INSTITUTO DE DIREITO, COMOOE A
PROPRIEDADE DE MARCA. E, POIS, CONSTITUCIONAL O ARTIGO 125 DO CODIGO DE PROPRIEDADE
INDUSTRIAL (LEI 5772, DE 21.12.71). RECURSO EXTRAORDINARIO NAO CONHECIDO.” - BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 94.020/RJ, rel. Min. Moreira Alves, 22 Turma, DJU de
18/12/1981, p. 12943.

165 “DIREITO ADQUIRIDO. TEMPO DE SERVICO PUBLICO PARA EFEITO DE ENQUADRAMENTO
CRIADO POR LEI NOVA. ESTA CORTE JA FIRMOU JURISPRUDENCIA NO SENTIDO DE QUE NAO HA
DIREITO ADQUIRIDO A REGIME JURIDICO, O QUE IMPLICA DIZER QUE PODE A LEI NOVA, AO
CRIAR DIREITO NOVO PARA O SERVIDOR PUBLICO, ESTABELECER EXIGENCIA, QUANTO AO
TEMPO DE SERVICO EXIGIDO PARA A OBTENQAO DESSE DIREITO, QUE NAO OBSERVE O REGIME
JURIDICO ANTERIOR NO TOCANTE AO AMBITO DE EXTENSAO DA EFICACIA DOS DIFERENTES
COMPONENTES QUE, PELA LEI ANTIGA, INTEGRAVAM O TEMPO DE SERVICO PUBLICO PARA
TODOS OS EFEITOS DAS LEIS ENTAO EXISTENTES. RECURSO EXTRAORDINARIO NAO CONHECIDO”
- BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinério n® 99.522/PR, rel. Min. Moreira Alves, 22 Turma,
DJU de 20/05/1983, p. 7059.

166 “NMEMBRO DO MINISTERIO PUBLICO. PROIBICAO DO EXERCICIO DA ADVOCACIA. LEI
COMPLEMENTAR N. 40/81, ART-24-11. ALEGACAO DE AFRONTA A DIREITO ADQUIRIDO. A
GARANTIA CONSTITUCIONAL DO DIREITO ADQUIRIDO NAO FAZ INTANGIVEL O REGIME JURIDICO
DE UM SERVIDOR DO ESTADO, SUJEITO A ESTATUTO ESPECIAL, ANTE A EDICAO DA LEI
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J& proximo da vigéncia da nova Constituicdo, em 1986, a orientacdo sobre a
irredutibilidade do valor da remuneracdo ser a Unica limitadora para se aferir a retroacdo como
devida ou indevida diante do axioma da inexisténcia de direito adquirido a regime juridico foi,

uma vez mais, aplicada pela Corte Suprema.*®

4.1.3 A manutencdo do entendimento mesmo com a redemocratizagdo em 1988: o axioma

na atualidade das decisdes do Supremo Tribunal Federal

J& sob a égide da nova Constituicdo, 0 que parecia denotar uma superacdo do axioma
sobre inexistir, peremptoriamente, direito adquirido a regime juridico, terminou se revelando uma
frustracdo para os servidores em geral e para 0s juristas que propugnavam esse respeito. O

Supremo, logo em 1992/1993, ja reafirmava a orientacgéo:

FUNCIONARIO PUBLICO ESTATUTARIO - ENQUADRAMENTO EM NOVO
PLANO DE CARREIRA - DISCRICIONARIEDADE DA ADMINISTRA(;AO
PUBLICA - AUSENCIA DE DIREITO ADQUIRIDO - RECURSO
EXTRAORDINARIO NAO CONHECIDO. A Administragdo Publica, observados os
limites ditados pela Constituicdo Federal, atua de modo discricionério ao instituir o
regime juridico de seus agentes e ao elaborar novos Planos de Carreira, ndo podendo o
servidor a ela estatutariamente vinculado invocar direito adquirido para reivindicar
enquadramento diverso daquele determinado pelo Poder Publico, com fundamento em
norma de carater legal.**®

ADMINISTRATIVO. POLICIAIS MILITARES DO ESTADO DE SAO PAULO. LEI
COMPLEMENTAR N. 255, DE 21/5/81. CRITERIO DE CALCULO DE
VANTAGENS, ESTIPULADO NO ART. 2. SUPERVENIENCIA DA NORMA DO
ART. 92, VIII, DA CONSTITUIQAO DO ESTADO, QUE O MODIFICOU. Hipo6tese
em que a nova regra tem incidéncia imediata. As relagbes entre o Estado e seus
servidores sdo de natureza estatutaria; o regime juridico do servigo publico pode ser
alterado pela legislacdo, sem violagdo ao principio do direito adquirido. Recurso nao
conhecido.*®

COMPLEMENTAR QUE O MODIFICA. RECURSO EXTRAORDINARIO DE QUE NAO SE CONHECE” -
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 99.594/SE, rel. Min. Francisco Rezek, 22 Turma,
DJU de 09/12/1983, p. 19422,

17 “EUNCIONALISMO. PROVENTOS DE APOSENTADORIA. SE A LEI EXTINGUE VANTAGEM OU
GRATIFICACAO QUE SERVIU DE BASE AO CALCULO DE PROVENTOS DO FUNCIONARIO
APOSENTADO, SEM REDUGCAO DOS MESMOS, NAO HA OFENSA A DIREITO ADQUIRIDO, UMA VEZ
QUE A GARANTIA CONSTITUCIONAL NAO ABRANGE O REGIME JURIDICO” - BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Recurso Extraordinério n® 99.955/RN, rel. Min. Carlos Madeira, 2% Turma, DJU de 07/02/1986, p.
935.

168 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 116.683/RJ, rel. Min. Celso de Mello, 1% Turma,
DJU de 13/03/1992, p. 2927.

169 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 130.213/SP, rel. Min. llmar Galvao, 12 Turma,
DJU de 23/04/1993, p. 6923.
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Desse mesmo periodo se mostra a afirmagdo que, como regra, dos atos inconstitucionais
ndo se pode arglir a protecdo do direito adquirido a regime juridico: “A supremacia juridica das
normas inscritas na Carta Federal ndo permite, ressalvadas as eventuais exce¢fes proclamadas no
proprio texto constitucional, que contra elas seja invocado o direito adquirido”."

A questdo da URP (Plano Bresser) consagrou diversos acorddos que confirmaram a
inexisténcia do direito adquirido a regime juridico como argumento talhado para as composic¢des
dos planos econdmicos darem resultados no campo politico, ao custo dos servidores publicos que
foram vilipendiados. Contudo, de forma diametral, buscando uma legitimacdo do quanto
decidido, o relator, Ministro Paulo Brossard reconheceu que, ocorridos atos juridicos perfeitos, 0s
mesmos deveriam ser respeitados (ainda que tratado como direito adquirido ao reajuste dos dias
trabalhados antes da vigéncia da nova norma).'"

A década de 90 ainda veria uma das situacdes mais complexas relativa a negacdo dos
direitos adquiridos contra os servidores, mas a favor do Estado. Usando da inexisténcia de direito
adquirido a regime juridico, a Unido terminou por ver reconhecido no Supremo Tribunal Federal,
com a ressalva do entendimento do relator Ministro Sepulveda Pertence, direito contrario a
Constituicdo, ja que as leis que alteraram o sistema de remuneracdo foram vigentes ap6s norma

constitucional vedando a irredutibilidade:

Vencimentos: reajuste: direito adquirido: inexisténcia. Segundo a jurisprudéncia do STF
- que reduz a questdo a inexisténcia de direito adquirido a regime juridico -, as leis -
ainda quando posteriores a norma constitucional de sua irredutibilidade - que modificam
sistemética de reajuste de vencimentos ou proventos sdo aplicaveis desde o inicio de sua
vigéncia. Ressalva do entendimento do relator, expresso no julgamento do MS 21.216
(Gallotti, RTJ 134/1.112).*"

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 248/RJ, rel. Min. Celso de Mello,
Pleno, DJU de 08/04/1994, p. 7222.

11 por todos: “RECURSO EXTRAORDINARIO. Decreto-Lei n. 2.425/88. URP de abril e maio de 1988. Reajuste.
Direito adquirido. Inconstitucionalidade. O Plenario da Corte, ao apreciar a questao do reajuste previsto no Decreto-
Lei 2.335/87, reiterou o entendimento de que ndo ha direito adquirido a vencimentos de funcionarios publicos, nem
direito adquirido a regime juridico instituido por lei. Em se tratando de norma de aplicagéo imediata, esta ndo
alcanca vencimentos ja pagos, ou devidos "pro labore facto". Inconstitucionalidade inexistente. Decreto-Lei n.
2.425/88 que, suspendendo o pagamento da URP prevista em Decreto-Lei precedente, entra em vigéncia em 8 de
abril de 1988. Existéncia de contraprestacdo de servico. Direito adquirido ao reajuste referente aos dias ja
efetivamente prestados. Recurso extraordinario conhecido e parcialmente provido.” - BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Recurso Extraordinario n® 136.886/DF, rel. Min. Paulo Brossard, 22 Turma, DJU de 30/09/1994, p. 26171.
172 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 180.884/DF, rel. Min. Septlveda Pertence, 12
Turma, DJU de 08/09/1995, p. 28393.
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Novamente, no mesmo periodo, a auséncia de direito adquirido a regime juridico quanto
aos critérios legais da composicao de beneficio de aposentadoria foi confirmada — ressaltando a
consagracdo da tese, implicita, que ndo se pode invocar o direito adquirido a mudancas por
emenda constitucional superveniente.'”

Em um dos mais claros exemplos de negacdo da tese do direito adquirido a regime
juridico, amparados por raz6es que bem demonstram o quanto de erronia, com o respeito devido,
envolve a analise da questdo, em jogo a conversdo de servidores do regime celetista para o
estatutario Unico, o STF veio a afirmar, explicitamente, que a manutencdo de vantagens
anteriores implicaria na impossibilidade da implementaco do Regime Juridico Unico (o que, ao
nosso sentir, ndo possui fundamento de validade):

3. Se os antigos servidores celetistas dessa Fundacgdo, ao serem convertidos em
servidores estatutarios, por forca da referida norma constitucional (art. 39),
conservassem vantagens estranhas aquelas estabelecidas no Regime Juridico Unico,
entdo este ndo seria Unico. A norma constitucional ndo se cumpriria. Instaurada estaria
a disparidade entre os servidores, em detrimento daquela norma que pretendeu
estabelecer Regime Juridico Unico, em face do qual no se pode falar em direitos
adquiridos dos servidores, nem mesmo a pretexto de irredutibilidade de vencimentos,
sobretudo quando a reducao destes n&o é nominal, segundo a jurisprudéncia da Corte.*™

Desde 1999, infelizmente, o STF ja reconhece o carater de axioma da inexisténcia de
direito adquirido a regime juridico: “Il - Teto: redugdo do limite remuneratorio (L.C. est. 43/92-
SC): inexisténcia de direito adquirido a manutencdo do limite previsto na Legislacdo revogada,

pois é axiomatico ndo existir direito adquirido a regime juridico”.*”

173 <1 Os proventos da inatividade sdo regulados pela norma vigente ao tempo da sua aposentadoria, mas o servidor
ndo tem direito adquirido aos critérios legais com base em que "quantum” foi estabelecido, nem a prevaléncia do
regime juridico entdo vigente, ainda mais quando, em obediéncia a preceito constitucional a esse superveniente, lei
nova vem disciplinar o regime juridico e o plano de carreira dos servidores, incorporando aos vencimentos e
proventos as gratificagdes antes percebidas "em cascata" ou "repique”, que nao sdo permitidas pela nova ordem
constitucional. 2. Reducdo de proventos. Alegacdo improcedente, vez que aos valores desses foram incorporadas
duas das trés gratificagdes existentes no regime anterior, de modo a compensar as vantagens entdo percebidas.
Inexisténcia de direito adquirido a receber gratificagdes previstas na norma vigente ao tempo da inativacdo, pois, em
face do novo reenquadramento, haveria verdadeiro "bis in idem™.” - BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso
Extraordinario n® 178.802/RS, rel. Min. Mauricio Corréa, 22 Turma, DJU de 19/04/1996, p. 12229.

17 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n® 22.160/DF, rel. Min. Sidney Sanches, Pleno,
DJU de 13/12/1996, p. 50168, grifos de nossa parte.

%5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 226.473/SC, rel. Min. Sepulveda Pertence,
Pleno, DJU de 25/06/1999, p. 12229.
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J& na parte primeira da década de 2000, consolidou-se o entendimento da impossibilidade
de se verificar em controle abstrato, como regra, suposta violacdo do direito adquirido.'

A Ministra Ellen Gracie, que apds viria a ser uma das mais constantes vozes para a
aplicacdo da tese, evidenciou em suas manifestacfes a reducao argumentativa clara no sentido de

usar 0 axioma como uma espécie de quase verbete sumular:

Pacificou-se, nesta Suprema Corte, 0 entendimento de que descabe alegar direito
adquirido a regime juridico, bem como de que ndo ha infringéncia ao principio da
irredutibilidade de vencimentos quando preservado o valor nominal dos vencimentos
dos servidores, ao ensejo da mudanca de célculo das gratificagdes que os integram.*’’

Com total acerto, o STF, pelo Ministro Eros Grau, infirmou a aplicagdo da tese para um
crédito tributario que foi constituido ap6s a vigéncia da lei nova, modificadora dos critérios
anteriores. Em hipétese como tal, nada ha para impor validamente a incidéncia da tese.'”

A prética negatoria provocou situacbes embaracosas na Corte, posto que, n0O mesmo ano
de 2007, as Turmas em situacdo essencialmente idéntica terminaram por ora proteger o direito
adquirido, ora por nega-lo. Respectivamente, sdo esses 0s precedentes:

Servidores do CNPq: Gratificacdo Especial: inexisténcia de direito adquirido. Ao julgar
0 MS 22.094, Pleno, 02.02.2005, Ellen Gracie, DJ 25.02.2005, o Supremo Tribunal

decidiu que os servidores do Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e
Tecnolégico - CNPg, quando convertidos de celetistas em estatutarios, nao fazem jus a

176 <1, O direito adquirido, quando seja o caso, pode ser oposto com éxito & incidéncia e & aplicagdo da norma
superveniente a situacdes subjetivas ja constituidas, mas nunca a alteragdo em abstrato do préprio regime anterior:
por isso, sedimentada no STF a inadmissibilidade da acao direta para aferir da validade da lei posta em confronto
com a garantia constitucional do direito adquirido, salvo quando a lei nova, ela mesma prescreva, sua aplicacéo a
situacdes individuais anteriormente constituidas” - BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Agéo
Direta de Inconstitucionalidade n° 2087/AM, rel. Min. Sepulveda Pertence, Pleno, DJU de 19/09/2003, p. 15.

17 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n° 364.387/MS, rel?. Min?.
Ellen Gracie, 12 Turma, DJU de 09/05/2003, p. 58. A referida Ministra foi uma das primeiras a utilizar a previsdo dos
julgamentos monocraticos sobre o tema: “2. A interpretagdo conferida pelo Tribunal a quo ao artigo 5°, XXXVI, da
Constituicdo, para conhecer do mandado de seguranga e conceder a seguranga em favor dos ora agravantes,
divergente da orientacdo de ambas as Turmas deste Tribunal que entende descaber a alegagdo de direito adquirido a
regime juridico, autoriza o Relator a monocraticamente julgar o recurso, sem que haja ofensa aos artigos 21, VI, § 2°,
323 e 324 do RISTF.” — BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n®
392.251/PB, rel®. Min?. Ellen Gracie, DJU de 04/03/2005, p. 25.

178 < AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONTRIBUI(}OES PREVIDENCIARIAS.
AUTONOMOS. ADMINISTRADORES E EMPREGADOS AVULSOS. COMPENSACAO. LEI'N. 9.129/95. Se o
crédito se constituiu apos o advento do referido texto normativo, é fora de ddvida que a sua extingdo, mediante
compensagdo, ou por outro qualquer meio, ha de processar-se pelo regime nele estabelecido e ndo pelo da lei
anterior, uma vez que aplicavel, no caso, o principio segundo o qual ndo ha direito adquirido a regime juridico.
Agravo regimental a que se nega provimento.” - BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Agravo
de Instrumento n° 511.024/PR, rel. Min. Eros Grau, 12 Turma, DJU de 05/08/2005, p. 44.
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incorporacdo da Gratificacdo Especial, dada a inexisténcia de direito adquirido a
regime juridico.'”

SERVIDOR PUBLICO ESTADUAL. POSSIBILIDADE DE CONTAGEM COMO
ESPECIAL DO TEMPO DE SERVICO PRESTADO EM CONDICOES
INSALUBRES EM PERIODO ANTERIOR A SUPERVENIENCIA DO ESTATUTO
DOS FUNCIONARIOS PUBLICOS DO ESTADO DE SANTA CATARINA. O
entendimento firmado por esta Casa de que a contagem do tempo de servico prestado
por servidor publico federal ex-celetista, desde que comprovadas as condigdes
insalubres, periculosas ou penosas, em periodo anterior a Lei 8.112/1990, constitui
direito adquirido para todos os efeitos também deve ser aplicado aos servidores
pUblicos estaduais ex-celetistas.'®

A tese da inexisténcia de violagdo da tese quando ndo houver decesso remuneratorio
nominal, autorizada a supressdo ou modificacdo de parcelas desde que protegido o valor global a

18y restou

ser recebido (como a posicdo hierarquica do servidor no quadro, por exemplo
consolidada.™®

Novamente de forma correta, a0 nosso sentir, o Supremo afirmou que, encerrada a
atividade laborativa publica, encerra-se a gratificacdo dela decorrente e, portanto, ndo se pode

183 _ ja que, evidentemente, haveria na manutencdo do recebimento um

falar em direito adquirido
enriquecimento sem justa raz&o.

Importa registrar, porém, que o elemento temporal deve ser considerado para a plena
correcdo do entendimento, eis que faz toda diferenca uma gratificacdo ser recebida durante seis
meses e outra que ja se recebeu durante 15 ou 20 anos, por exemplo. Nestes ultimos casos, a
incorporacdo da mesma ja deve ser considerada para fins do ndo decesso remuneratério, como se

orienta o STF.

179 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n° 425.579/RJ, rel. Min.
Sepulveda Pertence, 12 Turma, DJe de 08/06/2007.

180 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n° 438.316/SC, rel. Min.
Joaquim Barbosa, 22 Turma, DJU de 30/03/2007, p. 88.

181 «A jurisprudéncia do Tribunal é no sentido de que n&o ha direito adquirido a regime juridico, no qual se inclui o
nivel hierarquico que o servidor ocupa na carreira.” - BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no
Agravo de Instrumento n° 608.441/PR, rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJe de 17/04/20009.

182 «3 O Supremo Tribunal Federal fixou jurisprudéncia no sentido de que no ha direito adquirido a regime
juridico-funcional pertinente & composicao dos vencimentos ou a permanéncia do regime legal de reajuste de
vantagem, desde que eventual modificacdo introduzida por ato legislativo superveniente preserve o montante global
da remuneracao, ndo acarretando decesso de carater pecuniario. Precedentes.” - BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n°® 589.575/RS, rel. Min. Eros Grau, DJe de 24/10/2008.

183 “Direito adquirido. Gratificagdo extraordinaria. Incorporagéo. Servidora estatutaria. Cessada a atividade que deu
origem a gratificacdo extraordinaria, cessa igualmente a gratificacdo, ndo havendo falar em direito adquirido,
tampouco, em principio da irredutibilidade dos vencimentos.” — BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso
Extraordinario n° 338.436, rel. Min. Menezes Direito, 12 Turma, DJe de 21/11/2008.
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Em mais uma decisdo ao nosso entender acertada, negou a tese quanto a imunidade
tributéria, reconhecendo que o momento da realizagdo do controle das condi¢bes para a
manutencdo da pessoa juridica como entidade beneficente identifica e legitima as normas
vigentes, ndo podendo ser argiido direito adquirido a regime juridico.'®

A decisdo esté certa pela auséncia de ferimento quanto a tese ndo por se tratar de relagdo
de trato sucessivo como referido, ou porque é questdo fiscal, mas sim porque ndo se consolidou
qualguer justa expectativa na medida em que, por natureza, a imunidade é favor fiscal, sujeita a
revisao desde que ndo concedida por tempo certo e extinta antecipadamente.

Recentemente, considerando julgados preponderantes de 2011, vé-se que o STF realmente
petrificou os seguintes entendimentos sobre o tema em comento:

a) ainda que ndo exista direito adquirido a regime juridico, o decréscimo no valor

nominal dos vencimentos implica ofensa a Constituicdo Republicana (RE 481801
AgR/SC, rel. Min. Ayres Britto, DJe de 27/06/2011), até porque a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal firmou-se no sentido de que o servidor publico ndo tem
direito adquirido a manutencdo de regime de composicdo de vencimentos ou
proventos, pois 0 que a Constituicdo lhe assegura é a irredutibilidade de vencimentos
(Al 721110 AgR/RJ, rel®. Min, Ellen Gracie, DJe de 13/06/2011);

b) vantagem pontual (no caso, licenca prémio cujo periodo aquisitivo adveio de periodo
onde a atual magistrada trabalhista era servidora federal em outra carreira), que nédo
implica em alteracdo de vencimentos constantes, tem sua negativa abarcada na
auséncia de direito adquirido a regime juridico (AO 482/PR, rel. Min?. Carmen LUcia,
DJe de 25/05/2011);

c) inexiste direito adquirido a reajuste de gratificacdo incorporada, por conta da
estabilidade financeira (Al 503211 AgR/PE, rel®. Carmen Lucia, DJe de 12/04/2011);

d) manutencdo da forma de calculo da remuneracéo (por representar limitacdo ao direito
do legislador desvincular o célculo de gratificacdo que foi incorporada pelo servidor
inativo daquela ocupada pelo servidor em atividade) importa em reconhecimento da

184 «Nenhuma imunidade tributéria é absoluta, e o reconhecimento da observancia aos requisitos legais que ensejam a
prote¢do constitucional dependem da incidéncia da norma aplicavel no momento em que o controle da regularidade é
executado, na periodicidade indicada pelo regime de regéncia. 2. N&o ha direito adquirido a regime juridico relativo
a imunidade tributaria. A concessao de Certificado de Entidade Beneficente - Cebas ndo imuniza a institui¢do contra
novas verificagdes ou exigéncias, nos termos do regime juridico aplicavel no momento em que o controle é efetuado.
Relacdo juridica de trato sucessivo.” - BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso em Mandado de Seguranca n°
26932/DF, rel. Min. Joaquim Barbosa, 22 Turma, DJe de 05/02/2010.
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existéncia de direito adquirido a regime juridico, hipdtese refutada pela Suprema
Corte (RE 582332 AgR, rel. Min. Dias Toffoli, DJe de 07/06/2011);

e) caduco o CEBAS - Certificado de Entidade Beneficente de Assisténcia Social -, ndo
ha que se falar em direito adquirido a regime juridico de manutencao do documento se
houve alteracdo do quadro normativo de exigéncias para reconhecimento da condicéo
de entidade beneficente (Al 830147 AgR/SC, rel. Gilmar Mendes, DJe de
06/04/2011);

f) € pacifica a jurisprudéncia da Corte de que nao ha direito adquirido a regime juridico,
inclusive o previdenciario e, por isso mesmo, aplica-se a aposentadoria a norma
vigente a época do preenchimento dos requisitos para a sua concessdo (RE 409295
AgR/RS, rel. Min. Dias Toffoli, DJe de 01/08/2011);

g) € também pacifica a jurisprudéncia do STF de que ndo ha direito adquirido a regime
juridico, podendo a Administracdo alterar o escalonamento hierdrquico da carreira a
que pertence o servidor inativo, criando novos niveis para a progressdo de servidores
da ativa, desde que ndo implique em reducdo dos proventos do servidor aposentado
(Al 796527 AgR/RJ, rel. Min. Dias Toffoli, DJe de 04/08/2011);

h) havendo alteracdo no escalonamento dos niveis de referéncia da carreira a que
pertence o servidor inativo é possivel seu reenquadramento em outro nivel, ainda que
tenha sido aposentado no ultimo nivel desta, mesmo estando presente orientacdo
firmada em diversos precedentes sobre a inexisténcia do direito adquirido a regime
juridico (RE 632406 AgR/PR, rel. Min. Luiz Fux, DJe de 15/09/2011'%%);

i) protegendo o servidor, e suplantando antiga controvérsia entre as Turma, a
jurisprudéncia do Supremo firmou-se no sentido de que o servidor publico federal ou
estadual ex-celetista possui direito adquirido a contagem de tempo de servico prestado
sob condicdes insalubres ou perigosas no periodo anterior a instituicdo do Regime
Juridico Unico®® (RE 333246 AgR/RS, rel. Min. Marco Aurélio, DJe de 07/12/2011);

185 Referiu o relator como precedentes: Al 807.800-AgR, Rel. Ministra Ellen Gracie, Segunda Turma, DJe de
28/04/2011; Al 633501-AgR, Rel. Ministro Gilmar Mendes, Segunda Turma, Dje de 18/04/2008; Al 765.708-AgR,
Rel. Ministro Ricardo Lewandowski, Primeira Turma, Dje de 30/11/2010; Al 720.940-AgR, Rel. Ministra Carmen
Ldcia, Primeira Turma, Dje de 20/08/2009.

186 Saulo Casali Bahia, integrando o Tribunal Regional Federal da 1? Regido, j& se manifestou em sentido analogo:
“(...) 2. E orientagdo jurisprudencial uniforme nesta Corte no sentido de que o servidor da extinta Fundagdo Legido
Brasileira de Assisténcia, abarcado pelo Regime Juridico Unico por forca da disposicéo do artigo 243 da Lei
8.112/90, ndo tém direito adquirido a percepcao das gratificagdes denominadas "Biénio" e "Agostina", relativas ao
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J) contudo, a mesma Corte firmou o entendimento no sentido de que a transposic¢ao do
regime celetista para estatutario acarreta a extin¢do do contrato de trabalho, ndo sendo
possivel invocar direito adquirido as vantagens do regime anterior - ainda que a opcao
tenha sido compulsoria por conta da nova legislacdo (Al 850534 AgR/MG, rel. Min.
Ricardo Lewandowski, DJe de 16/11/2011);

K) se é certo que € pacifica a jurisprudéncia da Corte no sentido de que ndo ha direito
adquirido a regime juridico, a eventual reestruturacdo da carreira introduzida por ato
legislativo superveniente com a consequente transformacdo, reclassificacdo ou
extincdo de cargos, também deve observar o principio da irredutibilidade salarial
(ARE 667673/CE, rel. Min. Gilmar Mendes, DJe de 15/02/2012).

As conclus@es parciais a que se pode chegar apos a verificacdo do extenso quantitativo de
julgados do Supremo Tribunal Federal acerca do tema da inexisténcia de direito adquirido a
regime juridico sdo bastante esclarecedoras:

a) desde a primeira carta republicana e, com maior vigor, no periodo ditatorial de
1964/1985, o pensamento se instalou no STF e envolve assuntos diversos, mas ligados
a uma orientagdo comum da diminuicdo de gastos pelo Poder Publico;

b) a quase totalidade dos julgados afirma a inexisténcia do direito adquirido, sendo raras
as excecoes que a tutelam;

€) a notdria maioria dos julgados que negam a tese assentam em questdes relacionadas
com vantagens pessoais de servidores ativos ou inativos suprimidas ou né&o
atualizadas, bem como efeitos de sucessivos planos econdémicos;

d) o uso indiscriminado da orientacdo restritiva, em matéria de prestacGes positivas
devidas pelo Estado aos seus servidores, configura férmula bem sucedida de
contingenciamento de reservas orgcamentarias, ainda que de maneira ilegitima e, ao
nosso sentir, inconstitucional desde sempre; €) a consideracdo como axioma se deu

por volta de dez anos ap0s a Constituicdo em vigor;

periodo em que foram regidos pela Consolidacéo das Leis do Trabalho. (Vide AC 1997.01.00.026590- 2/MG, relator
Desembargador Federal Tourinho Neto, 22 Turma, DJ 28/05/03, p. 29; AC 1998.01.00.016340-8/MG, relator Juiz
Federal Carlos Moreira Alves, 2* Turma, DJ 11/04/02, p.95).” — BRASIL. Tribunal Regional Federal da 12 Regi&o,
Apelacao Civel n® 94.01.27124-0, rel. Juiz Federal Saulo José Casali Bahia (conv.), 12 Turma Suplementar, DJU de
22/02/2005.
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e) o axioma apenas se reforcou na Ultima década e tende a ser cristalizado até mesmo em
simula vinculante em tempo préximo, dada a circunstancia que a quase totalidade das

decisbes sobre o tema ja é feita de forma monocratica.

A toda evidéncia, é preciso rever a ampla forma de negar a incidéncia concreta da tese do
direito adquirido a regime juridico. A argumentagdo que segue busca contribuir para esse
desiderato.

O presente estudo busca alterar essa visdo sobre o tema, firme na licdo de Geraldo
Ataliba, para quem “O quadro constitucional que adota os padrdes do constitucionalismo (...) e
principalmente a adocdo de instituicbes republicanas, em inumeros Estados, cria um sistema
absolutamente incompativel com a surpresa”, rendendo homenagens, sim, a uma ‘“absoluta e

s 187

completa previsibilidade da acao estatal pelos cidadaos e administrados”.

E 0 que sera proposto adiante.

42 A AFIRMACAO DO “DIREITO ADQUIRIDO CONSTITUCIONAL” OU DO
“DIREITO  CONSTITUCIONALMENTE  ADQUIRIDO” POR  CONDUTO DA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988: RAZOES E CONSEQUENCIAS

A Constituicdo Federal de 1988 é reconhecida como um dos maiores marcos juridicos da
histéria brasileira. A doutrina nacional e mesmo a internacional assim a consideram'®, dada a
importancia decisiva que a mesma ostenta, frisando com sua promulgacdo o inicio do maior
periodo de estabilidade democratica que o Brasil ja experimentou em sua trajetoria.

N4o se desconhece, tanto que ja exposto anteriormente, que das oito Constituicdes™® que

a histdria nacional brasileira contemplou apenas as de 1937 e a de 1967 (esta apenas no que toca

187 ATALIBA, Geraldo. Republica e constituicéo. 2. ed. 4. tir. Sdo Paulo : Malheiros, 2007, p. 171.

188 No plano nacional, destacam-se, dentre tantos outros, BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Histéria
constitucional do Brasil. 4. ed. Brasilia : OAB Editora, 2002, p. 455/493; MARTINS, Ives Gandra da Silva;
MENDES, Gilmar Ferreira; NASCIMENTO, Carlos Valder do (Coord.). Tratado de direito constitucional. Vol. I,
S40 Paulo : Saraiva, 2010, p. 09/41; CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle judicial das omissdes do poder publico.
S8o Paulo : Saraiva, 2004, p. 31/72. No plano internacional, por todos, MIRANDA, Jorge. Manual de direito
constitucional. Tomo 11, 4. ed. Coimbra : Coimbra Editora, 2000, p. 88/89 e 94/95.

189 Considerou-se que a Emenda Constitucional n° 01 de 1969 foi a sétima Constituic&o brasileira, independente do
nome que lhe foi emprestado. O aspecto material, a0 nosso sentir, prevalece.
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as leis penais)®

ndo trataram de controlar a retroatividade das leis novas ou expressaram a
impossibilidade da retroacdo alcancar o direito adquirido (o que se deu a partir da Carta de 1934).

Contudo, parece ser sintomatico que a estabilidade democratica tenha trazido com ela a
maior discussdo da importancia constitucional e, por conseguinte, das condic¢des de possibilidade
da Constituicdo de 1988 na esfera individual dos cidadaos brasileiros.

A maior pacificacdo dos acontecimentos permitiu que a constituicdo em vigor seja vista
como um auténtico divisor de aguas para a historia juridica nacional. No que tange aos direitos
adquiridos, sua relevancia se acentuou ainda mais.

Inserido nos direitos e garantias fundamentais do artigo 5° a protecdo aos direitos
adquiridos em face da retroatividade das normas terminou por ser remetido a uma nova
compreensdo. A mudanca ndo foi propriamente de forma dispositiva, pois a clausula de
preservacao ja existia antes. O que se alterou foi a importancia conferida.

A0 nosso sentir, os influxos da Constitui¢cdo de 1988 serviram para consolidar a existéncia
de um direito adquirido constitucional, na perspectiva de uma superacdo definitiva da ideia até
entdo existente que a garantia do direito adquirido tinha uma auténtica base legal (inserta na Lei
de Introducdo ao Cddigo Civil) e que a previsdo constitucional representava apenas uma projecao
reafirmadora do status legal da matéria.

O proprio Supremo Tribunal Federal, com o respeito devido, por vezes vacilou acerca do
tema e terminou por afirmar uma extravagante “dupla personalidade™®* do direito adquirido no
Brasil, ja sob a égide da Constituicdo de 1988. Ou, ainda pior, posto que mantida a orientacdo até
os dias atuais, considerando a mesma matéria desimportante ao ponto de se presumir que a
mesma, quando alegada em sede de Recursos Extraordinarios, configuraria ofensa meramente

reflexa & Constituic&o, ndo dando ensejo ao conhecimento dos mesmos.'#

1% RAMOS, Elival da Silva. A protecao aos direitos adquiridos no direito constitucional brasileiro. Sdo Paulo :
Saraiva, 2003, p. 105/122.

191 «CONSTITUCIONAL. PRECATORIO COMPLEMENTAR. INCIDENCIA DE JUROS DE MORA. COISA
JULGADA. |. - Ndo-incidéncia de juros de mora no pagamento de precatério complementar. Precedentes do STF. I1.
- A Corte tem se orientado no sentido de que o conceito dos institutos do direito adquirido, do ato juridico perfeito e
da coisa julgada ndo se encontra na Constituicdo, mas na legislacao ordinaria (Lei de Introducdo ao Cédigo Civil, art.
6°). Assim, esta sob a protecdo constitucional a garantia desses direitos, e ndo seu contetido material (RE 437.384-
AgR/RS, Rel. Min. Carlos Velloso; Al 135.632-AgR/RS, Rel. Min. Celso de Mello). I1. - Agravo improvido.” —
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n® 463.940/RS. Rel. Min.
Ricardo Lewandowski, 12 Turma, DJU de 15/12/2006, p. 87.

192 «<(_..) 3. O direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada, quando objeto de verificacdo de cada caso
concreto acerca da ocorréncia ou ndo de violagdo, ndo desafiam a instancia extraordinaria, posto implicar analise de
matéria infraconstitucional. (Precedentes: Al n. 135.632-AgR, Relator o Ministro CELSO DE MELLO, 12 Turma,
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Alexandre de Morais sustenta, com razao, que “em nosso ordenamento positivo inexiste
definicdo constitucional de direito adquirido. Na realidade, o conceito de direito adquirido ajusta-
se a concepcao que lhe da o proprio legislador ordinario”.*®

Contudo, essa maneira de encarar a insercdo de um instituto tdo relevante em nivel
constitucional, com o respeito devido, termina por restringir o alcance do direito adquirido. De
fato, se ndo existe um conceito formal de direito adquirido na Constitui¢do, ha sim um conceito
material de direito adquirido derivado da Constituicdo, projetado ou extraido da sua condicéo de
garantia material fundamental.

Ademais, entende-se que o problema ndo é tanto conceitual, mas sim de percepcdo da
abrangéncia e da importancia que o direito adquirido recebeu quando da inclusdo em nivel
constitucional e, no particular, ap6s a Constituicdo de 1988.

A abrangéncia da protecao constitucional do direito adquirido deve ser tomada a partir da
Constituicdo de 1988 enquanto projecdo concreta da seguranca juridica e da confiancga legitima
reunidas. Isso significa, concretamente, que 0s aspectos mais caracteristicos de cada qual desses
vetores devem ser atrelados ao instituto do direito adquirido em cada hipdtese de incidéncia
concreta.

Assim, os caracteres da previsibilidade, da vedacdo a surpresa, da proscricdo do
comportamento contraditério, do resguardo das justas expectativas, da garantia da estabilidade e
do respeito as situacBes de boa fé devem ser todos, em conjunto, vinculados ao conceito
constitucionalizado de direito adquirido.

Desse modo, quando se fala em direito adquirido no quadro da Constituicdo de 1988, o
espectro de protecdo conferido pela norma méaxima brasileira abriga uma protecdo geral para 0s
casos consumados (o ato juridico perfeito), sua projecdo no processo (coisa julgada) e, para as
demais situacdes onde se possa entender que ja se deu inicio a uma relacdo continuativa séria e
com relativa estabilidade conferida pela passagem do tempo ou mesmo pelo comportamento
objetivo do Estado, seja quem estiver envolvido na relagdo com este ente, o direito

constitucionalmente adquirido.

DJ de 03/09/99 e Al n. 551.002-AgR, Relator o Ministro CARLOS VELLQOSO, 22 Turma, DJ de 16.12.05).”. Para
aprofundamento no tema, HIRSCH, Fabio Periandro de Almeida. Recurso extraordinario e ofensa reflexa a
constituicdo. Salvador : JusPodivm, 2009.

1% MORAIS, Alexandre de. Direito constitucional. 27. ed. S&o Paulo : Atlas, 2011, p. 91.
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Esse direito que a Constituicdo alberga de forma mais expressiva abrange uma alteracéo
importante na forma de pensar o instituto: representa que as concep¢des limitadoras até entdo
expostas perdem forca e sentido, em especial porque a propria forma de interpretar a relevancia
da garantia se ampara em principios como o da maxima efetividade constitucional e da forca
normativa da Constituicdo, a conferir realce claro ao aspecto protetivo do cidadao tanto quanto
possivel e, em regra, desde que ndo ofenda o interesse publico de forma indelével.

A ideia, pois, de um direito constitucionalmente adquirido transcende a preservacao legal
que adveio desde a Lei de Introducéo, superando os problemas derivados da diccdo legislativa de
direito adquirido e mesmo a celeuma doutrinéria acerca do mesmo em face das expectativas de
direito. Estas ultimas, pois, como regra e por presuncao, hdo de restar abarcadas no didmetro
constitucional da garantia do direito adquirido.***

No particular das relagbes de longo curso ou denominadas continuativas entre Estado e
cidaddo, do mesmo modo, deve-se alterar a compreensdo que ao primeiro tudo € permitido em
nome do interesse publico e em detrimento de um ou de alguns por conta de “todos”, impessoal e
abstratamente.

Em verdade, o direito constitucionalmente adquirido propicia a nogdo exata da protecéo
que se deve esperar do Estado, qual seja, (i) aquela preservacao dotada de condicdes para impedir
o arbitrio tanto quanto possivel, (ii) tornando excecédo as inovacgdes lesivas, (iii) trabalhando com
as clausulas de transicdo entre regimes juridicos como regra (iv) e, em especial, (v) assegurando
gue as mudancas sejam suportadas da maneira mais clara e serena que a razoabilidade permitir, a
fim de preservar as justas expectativas dos cidadaos.

Em suma, a nocdo proposta de direito constitucionalmente adquirido ou de direito
adquirido constitucional se identifica com a Constituicdo de 1988 enguanto marco a0 mesmo
tempo juridico e filosofico, devendo ser essa amplitude de alcance obedecida e reverenciada na
medida do possivel no normal dos casos, respeitadas as efetivas exce¢bes que, concretamente,

mediante processos de ponderacdo necessarios, se mostrem indispensaveis.

194 «A protegdo da confianca diz respeito & continuidade das leis, & confianga dos individuos na subsisténcia das
normas. 1sso ndo protege os cidaddos genericamente de toda alteracdo legal, pois cada situacdo terd a peculiaridade
para detectar, ou ndo, a confianga suscitada. Apresenta-se mais ampla que a preservagdo dos direitos adquiridos,
porque abrange direitos que ndo sdo ainda adquiridos, mas se encontram em vias de constitui¢do ou suscetiveis de se
constituir; também se refere a realizacdo de promessas ou compromissos da Administragdo que geraram, no cidadédo,
esperancas fundadas; visa, ainda, a proteger os particulares contra alteracdes normativas que, mesmo legais, sdo de
tal modo abruptas ou radicais que suas consequéncias revelam-se chocantes.” — MEDAUAR, Odete. “Seguranca
juridica e confianga legitima”, p. 114/119 in AVILA, Humberto (Org.). Fundamentos do estado de direito: estudos
em homenagem ao professor Almiro do Couto e Silva. Sdo Paulo : Malheiros, 2005, p. 116.
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Examinem-se, a partir de agora, as projec6es do novo alcance proposto.

4.2.1 Consequéncia imediata primeira: a mudan¢a das “meras expectativas” para as

“justas expectativas” e sua extensao protetiva

A necessidade de ajuste da questdo das meras expectativas evoluirem para justas
expectativas, a luz do direito publico, é premente. O tema ¢ indispensavel para a correta fixacdo
do ambito de protecédo e de alcance da garantia do direito adquirido em nivel constitucional no
Brasil.

O tema deita raizes desde a obra de Blondeau, divulgada por volta de 1809, “Essai sur ce
qu’on apelle effet rétroactif des lois”, onde o mesmo expde a chamada Teoria das Esperancas,
aduzindo que todas as vezes em que uma esperanca se estabelece de acordo com as leis essa
merece atencao e nao pode ser desprezada em produzir um mal para o seu titular.*

A questdo das expectativas de direito tem sede no direito privado e estd inserida no
conjunto das situacgdes juridicas ativas.

Como esclarece Antonio Menezes Cordeiro, sdo elas “situa¢gdes que coloquem
determinados efeitos na pendéncia da vontade do proprio sujeito a quem elas assistam”.*® Para o
autor portugués, esse conjunto de situagdes comporta os direitos subjetivos, 0s poderes, as
faculdades, as proteces reflexas, as excegdes, 0s poderes funcionais e as expectativas.

Sobre as Gltimas tratadas no paragrafo anterior, afirma (considerando que ele trata do
tema com base no direito civil portugués) que se constituem em “uma categoria de posi¢des
activas, marcadas por uma imprecisdo acentuada”, ora retratando confianga, ora representando
danos emergentes e lucros cessantes, ora expondo convicgao psicoldgica de um agente.

Continua propondo classificagdo do tema em “expectativa de mero facto” (a qual

traduziria “uma hipotese de evolucdo futura & qual a pessoa empreste maior ou menor

195 «Se 0 mal de destruir as esperangas formadas sob a lei antiga é menor que o de conservar o seu império,
reconhecido como danoso, o legislador (que quase sempre ndo tem sendo a escolha do mal menor) ndo deve titubear
quanto a executoriedade imediata das disposi¢Bes novas. Mas ha esperangas que se ndo podem ferir sem
inconvenientes, tdo graves, na ordem comum das coisas, que € quase impossivel ndo ultrapassarem aqueles que a
execucdo absoluta da lei nova poderia impedir, ou as vantagens que poderia oferecer; de onde o legislador ndo poder
dispensar-se desrespeitar estas esperancas.” - Referido por FRANCA, R. Limongi. Direito intertemporal brasileiro:
doutrina da irretroatividade das leis e do direito adquirido. 2. ed. S&o Paulo : Revista dos Tribunais, 1968, p.
133/135.

19 CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de direito civil portugués: parte geral, Tomo I, 3. ed. Coimbra :
Almedina, 2009, p. 343.
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verossimilhanga, mas que o Direito ndo reconheca”) e em “expectativa juridica”, a qual deve ser
analisada “no dominio dos factos juridicos complexos de produgdo sucessiva, isto €: em
conjuncBes nas quais se requeira, para o aparecimento de determinado efeito juridico, uma
sucessao articulada de eventos, que se vao produzindo no tempo”.197

Prossegue afirmando que “A verdadeira expectativa juridica retrata a posi¢do do sujeito
inserido na sequéncia que ird conduzir a um verdadeiro direito, mas antes de este surgir”,

esclarecendo que as fontes dessa sequéncia podem ser “normas legais explicitas”, “negocios

juridicos” ou mesmo “conceitos indeterminados”. E conclui:

Agora, das duas uma: ou o Direito tutela a expectativa tal como ela surge ou é e
poderemos falar num verdadeiro direito subjectivo, ainda que intercalar (e ao qual
chamaremos expectativa s6 para melhor o inserir na sequéncia processual) ou o Direito
dispensa, a expectativa, uma tutela meramente processual, tendo em vista o direito
definitivo que ird surgir e ocorrera uma expectativa juridica proprio sensu. A busca de
um sentido Gtil para a expectativa constitui um exercicio interessante, que permite
esclarecer diversos aspectos.'*®

E conhecida a posicéo categorica de Orlando Gomes para quem expectativa de direito ndo
é direito, sustentando que “a legitima expectativa ndo constitui direito. A conservagdo, que é
automatica, somente se da quando se completam os elementos necessarios ao nascimento da
situacdo juridica definitiva”. Porém, ¢ o proprio civilista baiano quem afirma, mais adiante, que

expectativa de fato e de direito devem ter tratamento diverso e que,

No conceito de expectativa de direito, o grau de seguranga exerce decisiva influéncia.
Em algumas, é tdo firme ou certa a realizagdo do fato final, que sdo assimiladas aos
direitos subjetivos. Nesses casos, e 0 mais importante é o crédito a prazo — ndo se deve
falar em expectativa propriamente dita, pois, em verdade, o interessado é titular de um
direito que apenas tem o seu exercicio suspenso por algum tempo.**°

97 |dem, Ibidem, p. 348.

1% CORDEIRO, Antdnio Menezes. Tratado de direito civil portugués: parte geral, Tomo I, 3. ed. Coimbra :
Almedina, 2009, p. 349, com grifos do original. “Francisco Amaral leciona sobre o tema: “Os direitos subjetivos
podem formar-se instantanea ou gradativamente. No caso de formagéo progressiva, cria-se uma situagdo preliminar
de incerteza, de expectativa, de espera pela aquisi¢do do direito. Este ainda ndo nasceu. A expectativa é, assim, um
direito em formagcdo, ainda dependente de algum elemento. Diz-se de fato quando existe apenas a esperanca, a
simples possibilidade abstrata de aquisicdo do direito que, por isso mesmo, ndo goza de protecao legal. Diz-se de
direito quando ja se configura em parte o direito, existindo uma situacéo dependente de requisito legal ou fato
especifico. A relacdo juridica esta suspensa, pendente, mas ja produz efeitos provisorios, diversos porém dos que
existiriam se o direito ja estivesse totalmente constituido. (...) A expectativa de direito em protecdo juridica, sendo
que alguns ja& a consideram direito subjetivo (Von Thur) e, em matéria de direito intertemporal, isto é, de conflito de
leis no tempo, propriamente direito adquirido (LICC, art. 6° § 2°).” - AMARAL, Francisco. Direito civil —
introducédo. 2. ed. Rio de Janeiro : Renovar, 1998, p. 194.

1% GOMES, Orlando. Introduc&o ao direito civil. Rio de Janeiro : Forense, 1977, p. 145.
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A demonstracdo da controvérsia sobre a ideia e a forga da expectativa de direito se
justifica porque, como se pode perceber das opinides, ora se confunde a expectativa de fato (que
é a mera esperanca) com a de direito (que é mais que isso, crenca sincera derivada de condi¢cao
objetiva) ora se afirma que toda expectativa é sempre mera possibilidade, quando, na realidade,
deve-se alertar que certas situacdes de fato s&o mesmo probabilidade de ocorréncia, a merecer

toda a protecdo juridica, inclusive pela cldusula da irretroatividade e por meio da garantia do

direito adquirido.”®

Nesse sentido, Eduardo Espinola bem explicitou, com assento em Gabba, que “todas as
consequéncias do direito adquirido devem considerar-se, também, direitos adquiridos, quando

sejam verdadeiras e proprias consequéncias daquele direito”, eis que sdo “desenvolvimento do

conceito do mesmo direito, ou como suas transformacdes”.?*

A necessidade de mensurar quando ja se tem o dever de resguardo de direitos fica clara
quando se chega ao limite de sustentar que é possivel a garantia da norma constitucional de
protecdo do direito adquirido, mas ndo dos direitos dos particulares em si mesmos. Ao apresentar
parecer na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3104-8/DF, requerida pela Associacao
Nacional dos Membros do Ministério Pablico (CONAMP), a qual versa sobre a taxacdo dos
inativos — alegadamente violentadora dos direitos adquiridos — o Ministério Publico Federal

assim pontificou sobre o tema:

11. Por outro lado, o Ministério Puablico considera desprovida de consisténcia a
interpretagdo atribuida ao artigo 60 § 4° inciso IV da CF/88 pela AGU, no sentido de que
somente seria inconstitucional a alteracdo do prdprio inciso XXXVI, do artigo 5°, ou
seja, a previsao geral e abstrata existente no elenco dos direitos e garantias individuais,
e ndo o prejuizo imposto concretamente ao conteldo de um direito adquirido. Tal
interpretacdo ndo se sustenta, ldgica e juridicamente, na medida em que esvazia o
conteido dos direitos adquiridos e supde no texto constitucional uma divisdo entre 0s
direitos e garantias, na realidade inexistente (...)

12. A se admitir a consisténcia da interpretacdo proposta pela AGU, ter-se-ia
caracterizada situacéo paradoxal, segundo a qual determinado sujeito ndo poderia perder
a garantia constitucional de preservacdo do direito adquirido, mas cada um de seus
direitos adquiridos poderia ser suprimido individualmente conforme o desejo do
legislador constituido. E que, sem a protecio dos direitos adquiridos singularmente
considerados, 0 preceito constitucional restaria indcuo e sem aplicacéo.

20 DUARTE, Antonio Pereira. “Da intangibilidade do direito adquirido: diferencas ontoldgicas entre expectativa,
aquisi¢do e exercicio de direito” in Revista Forense, Vol. 337, Jan. a Mar./1997, p. 13/17; DANTAS, Ivo. “Do
direito adquirido: breves notas”, p. 113/142 in CRUZ, Rdmulo Lago (Org.). A realiza¢do do espago constitucional:
homenagem ao professor José Maria Ramos. Sdo Luis : Instituto UniSao Luis de Cultura e Cidadania, 2004, p.
128/131.

201 ESPINOLA, Eduardo; ESPINOLA FILHO, Eduardo. A lei de introducdo ao codigo civil brasileiro. Atualizador:
Silva Pacheco. 2. ed. Rio de Janeiro : Renovar, 1995, p. 278.
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A parte final do texto acima traz uma questdo que é central para este trabalho. Argli-se o
seguinte: “Afinal, de que adiantaria garantir a protecdo abstrata e genérica dos direitos adquiridos
se 0 contetdo de cada direito adquirido individualmente considerado pudesse ser concretamente
atingido por emendas ao texto constitucional?”. A resposta, porém, ha de ser uma unica: restaria
o direito adquirido reduzido a p6 caso desprestigiado na esfera individual de cada um de seus
titulares.

A ideia disseminada que o direito adquirido € protecdo genérica e ndo subjetiva termina
conduzindo a discussdo para um caminho perigoso, qual seja, somente haver respeito ao direito
adquirido em tese, aquele que esta exposto no artigo 5°, XXXVI da Constituicdo Federal e se
conforme como um modelo de atuacgdo, pouco importando se este instituto apresentard ou nao
densidade nos casos concretos onde deve ser efetivado. O que fica claro até aqui € a necessidade
de distinguir a denominada mera expectativa — que € a de fato — da expectativa concreta ou de
direito, sendo que esta merece protecéo, inclusive pelo direito adquirido.

O debate sobre 0 tema da protecédo das expectativas justas se torna mais aceso quando se
tenta distinguir o que é uma mera expectativa de um direito adquirido.

Para Teori Albino Zavascki, ao explicitar o contelldo da norma do art. 6°, § 2° da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro?®” no conceito de direitos adquiridos, o nodal é que o
critério distintivo deve repousar na separacdo entre existir o direito e ter seu exercicio postergado
ou condicionado e ndo existir nem mesmo o direito, campo onde esta situada a expectativa de
direito.?®®
Oscar Tenorio, comentando a Lei de Introducdo em 1955, ja afirmava que do principio da

irretroatividade estdo excluidas as expectativas de direito, independente do adjetivo que se lhe

202 Denominacdo mais do que bem acertada, em substituicéo a Lei de Introducdo ao Codigo Civil, advinda da Lei n°
12.376/2010. O referido artigo 6° e seu paragrafo segundo comanda o seguinte: “Art. 6° - A lei em vigor tera efeito
imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, direito adquirido e a coisa julgada. (...) § 2° - Consideram-se
adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou alguém por ele, possa exercer, como aqueles cujo comeco do
exercicio tenha termo prefixo, ou condi¢do preestabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem.”.

203 «“Dyas sdo as situagdes previstas no dispositivo. A primeira, que considera direito adquirido aquele que pode ser
exercido, estabelece nitida distincdo entre aquisicdo e exercicio do direito: considera-se adquirido o direito quando
apto a ser exercido, ainda que ndo tenha havido, efetivamente, o seu exercicio. E a segunda, que trata dos direitos
cujo exercicio estd condicionado. N&o se confundem tais direitos com as chamadas expectativas de direito. Os
direitos condicionados, ou expectativos, sdo direitos existentes, estando condicionado, ou expectante, apenas o seu
exercicio. Diferentemente € o que ocorre com as chamadas expectativas de direito, situagdes em que nao ha direito
algum, ja que ainda pendentes (“em expectativa”) de configuragdo os proprios requisitos basicos para sua
existéncia.” — ZAVASCKI, Teori Albino. “Clausulas pétreas, direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada
in MARTINS, lves Gandra; REZEK, Francisco (Coord.). Constituicdo federal: avangos, contribuicdes e
modificagfes no processo democratico brasileiro. Sdo Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 266

EE)
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atribuam. Mesmo ciente que sobre elas existem graus, indo da mais vaga esperanca até a
expectativa fundada, o autor afirma que “A lei nova desvanece as expectativas que se baseiam na
lei revogada. Se o fato a que se liga a expectativa ou a esperanca nao se realiza, ndo ha direito
adquirido”.204

Seu lugar no Estado democrético de direito termina sendo fruto de atividade constante e
meticulosa da jurisprudéncia dos tribunais superiores, em especial do Supremo Tribunal. Deixar
de oferecer tutela a situacdes em consolidacdo iminente, equiparando-as a possiveis e etéreas
ocorréncias, € providéncia que mereceu criticas veementes e substanciosas de Paulo Emilio
Ribeiro de Vilhena, defendendo o direito expectado.”® O Supremo Tribunal Federal, porém, e

infelizmente, ainda pensa diferente:

(..) DIREITO ADQUIRIDO E CICLO DE FORMAGCAO: EXPECTATIVA DE
DIREITO NAO SE CONFUNDE COM DIREITO ADQUIRIDO. - A questo pertinente
ao reconhecimento, ou ndo, da consolidacdo de situagdes juridicas definitivas ha de ser
examinada em face dos ciclos de formag&o a que esteja eventualmente sujeito o processo
de aquisicdo de determinado direito. Isso significa que a superveniéncia de ato
legislativo, em tempo oportuno - vale dizer, enquanto ainda ndo concluido o ciclo de
formac&o e constituicdo do direito vindicado - constitui fator capaz de impedir que se
complete, legitimamente, o prdprio processo de aquisicdo do direito, inviabilizando,
desse modo, ante a existéncia de mera "spes juris", a possibilidade de Gtil invocacdo da
clausula pertinente ao direito adquirido. Precedentes.?”

Evidencia-se que o essencial do conceito de direito adquirido envolve a insercao
do que se pretende ver resguardado no patrimonio do titular, mas ndo necessariamente de forma

definitiva e ultimada.

204 TENORIO, Oscar. Lei de introducéo ao codigo civil brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro, Borsoi, 1955, p. 203.

205 “Incrustado o direito expectado em uma orla complexa de relagdes juridicas, sobretudo de natureza continuativa,
como pressupde o regime estatutario, ndo sera dado ao intérprete esgotar sua linha de apropriag&o juridica sem
atentar para a forca reflexa que, partindo do estatuto como um todo, repete-se, sobre ele opera. A preservacdo da
inconsutilidade do estatuto, como um bloco harménico e sistematico de direitos e deveres pontuados na pessoa
daquele que ingressou em seu regime juridico, resulta em um direito autbnomo, que comunica, a seu titular, poderes
de defesa a consecucdo de direitos parcelarios em vias de formacdo. (...) Depreende-se, pois, que 0 grave erro da
doutrina tem consistido em encarar o direito adquirido como um conceito estatico, rigido e ndo como uma posicao
juridica dindmica, cambiante na intensidade de asseguramento e consecu¢do de um bem, que a ordem juridica,
menos ou mais, localiza em determinada titularidade. (...) A conceituacdo do direito adquirido, no campo do regime
estatutario, ha de entender-se compreensiva de todos os desdobramentos da proje¢do juridica que a norma visou
alcancar. E esta faz comprometer, nos circulos dos direitos, os chamados direitos expectados, cuja seguranca de
perfeicdo a lei situa no proprio arbitrio do interessado e a subordina apenas ao decurso do tempo e a permanéncia
naquele regime.” - VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Direito e processo do trabalho: estudos. Belo Horizonte :
Del Rey, 1994, p. 41/47.

206 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n° 186.557/DF, DJU de
28/02/2003, p. 11.
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E precisamente esta dificuldade conceitual que faz com que se sustente que ndo é
equivocado afirmar a existéncia de direito adquirido a regime juridico, que proteja expectativas
de direito.”®” A importancia deste estudo é precisamente o esclarecimento quanto a um mudar de
postura em face da dindmica das relagGes juridicas ocorridas em concreto, independente da
andlise econémica ou politico-partidaria prévia das mesmas.

Né&o se pretende uma leitura purista dos problemas enfrentados, mas apenas uma atitude
de efetividade maxima das garantias constitucionais fundamentais aliada a uma postura realmente
protetiva da confianca dos cidaddos diante do Poder Publico. A mudancga comeca a se operar por
conduto da mudanca de mentalidade, a qual se realiza por meio de uma alteragcdo da forma de
interpretar essa expresséo e sua relevancia.

Manoel Jorge e Silva Neto explica que a “constituicdo, como resultado de um dialético
processo de criacdo do Estado, traz consigo peculiaridades a determinarem a utilizacdo de alguns
principios hermenéuticos distintos daqueles utilizados para a interpretagdo da lei ordinaria”.”®
Do plexo de principios que se ocupa a doutrina para fins de delimitar a interpretacéo tipicamente
constitucional, ressalta-se aqui e agora o principio da maxima efetividade.

Também denominado de principio da eficiéncia, ele afirma que o intérprete deve conferir
ao texto constitucional a inteleccdo que configura ao mesmo a maior eficiéncia possivel, tendo
particular aplicacdo e relevancia em rela¢dao aos direitos fundamentais, os quais “devem ser
realizados da maneira mais ampla dentre as materialmente palpéaveis”, segundo Luiz Alberto
David Aradjo.?®

A protecdo que merece ser dada a tal dispositivo é a maxima possivel, buscando sempre
compreender que, diante das modernas disposi¢cdes da hermenéutica constitucional, toda situagédo
concreta onde haja ddvida ou disputa sobre a garantia da seguranca juridica de um lado e o
respeito as liturgias legislativas e executivas do Estado de outro prisma, ha de se conferir

prevaléncia a primeira opcao.

27 Dentre eles, BULOS, Uadi Lammégo. Constituicio Federal Anotada, 2. ed. S&o Paulo : Saraiva, 2001, p.
183/184.

2% SILVA NETO, Manoel Jorge e. Proteco constitucional & liberdade religiosa. Rio de Janeiro : Lumen Juris,
2008, p. 88.

209 ARAUJO, Luiz Alberto David. Curso de direito constitucional. 14 ed. S&o Paulo : Saraiva, 2004, p. 87.
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Em outros termos, deve ser criada uma compreensdo que, na davida®*®

, sempre haja o
pendor pela protecdo em nivel mais amplo possivel das relagdes juridicas ou mesmo das posi¢des
juridicas dos cidaddos (entendendo a primeira como interferéncia pldrima de interesses,
normalmente em sede de negdcios juridicos e a segunda como a defesa de direitos subjetivos
sem, de inicio, irradiacdo em face de terceiros).

Pensamos que uma das mais destacadas consequéncias da inser¢do do direito adquirido
como direito fundamental na quase totalidade das constituicdes brasileiras foi a alteracdo do seu
sentido exclusivamente privatistico, orientando o instituto tanto na sua analise quanto na sua
aplicacdo pelos principios do Direito Publico.

Seja como decorréncia do principio da forca normativa da Constituicdo, ou do principio
da maxima efetividade das normas constitucionais, ou ainda do principio da confianca legitima
no Estado ou mesmo do principio da seguranca juridica, o fato € que todas as bases gerais de
avaliagdo do fendbmeno a luz do direito publico apontam que o direito adquirido
constitucionalizado ndo deve apenas tutelar o direito ja consumado (ja incorporado ao patriménio
do titular).

Ao concluir estudo especifico sobre o principio da maxima efetividade constitucional,

Manoel Jorge e Silva Neto explicita as seguintes consideragdes:

3. A respeito da eficacia constitucional, ha um constante espaco de tensdo entre a norma
e a realidade, surgindo, nesse momento, o principio da mé&xima efetividade como o
postulado hermenéutico mais relevante para a interpretacdo da constituicio,
especialmente se se quiser atingir um grau maximo de realizabilidade do preceito
inserido na norma-vértice; (...) 6. O valor concretizagdo foi introduzido no sistema
constitucional que, entretanto, apenas se efetiva na interpretacdo constitucional quando o
aplicador lanca mdo do postulado da maxima efetividade. 7. Se a interpretacdo
constitucional tiver por objeto direito e garantia fundamental, ndo é apenas

210 «Se houver espago para medrarem dividas consistentes quanto a isto [a intangibilidade de um dado estado ou
situacdo], é recurso exegético recomendavel indagar-se se a aplicacdo imediata do regramento superveniente causara
conturbacgdo de monta, abalo traumatico das relagdes ja constituidas. Em sendo afirmativa a conclusdo, tratar-se-a de
saber se na ordenagdo anterior existem elementos plausiveis indiciarios do propésito de manté-los, ainda que
parcialmente, a bom recato, portanto defendidos, mais ou menos amplamente, contra superveniéncias normativas.
Justifica-se esta zelosa perquiricdo de um possivel direito adquirido nos casos duvidosos, porquanto esta garantia,
como dito, inspira-se precisamente no intento de evitar transito demasiado oneroso para a seguranca juridica e
tranquilidade dos que, fiados no regramento precedente, constituiram vinculos de direito que se perlongariam no
tempo. A cautela é sobremodo recomendavel perante relagdes que se encartam no desdobrar de um longo lapso
temporal. Com efeito, a comogao delas frustraria expectativas que, se nutridas por dilatado prazo ao abrigo das leis
vigentes, tornariam particularmente traumaticos os agravamentos acaso trazidos por regras novas.” - MELLO, Celso
Antdnio Bandeira de. “O direito adquirido e o direito administrativo”. In: Interesse Publico, n. 38, 2006, p. 14.
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recomendavel ou salutar a utilizacdo do principio da maxima efetividade, mas
absolutamente impositiva, ante o comando que se extrai do § 1° do art. 5°;%*

A aplicacdo do modo de interpretar acima referido € extremamente importante para a
mudanga de visdo das meras expectativas para as justas expectativas.

A protecdo derivada do ato juridico perfeito tutela as situacbes que, formal e
materialmente, ja se consolidaram em proveito de um titular. A protecdo que deriva do direito
adquirido envolve, em especial, a tutela das situaces que materialmente ja se mostram passiveis
de protegdo para proveito de um titular, posto que j& ocorrido o fato gerador da aquisicdo do
direito (passagem do tempo, uso de uma norma que ndo pode ser desfeita, v.g.), ainda que
pendente formalizacdo especifica - como se admite no direito privado.

Eis, ao nosso sentir, a influéncia do direito publico na forma de analisar o direito
adquirido enquanto garantia constitucional: também as situacGes que se mostrem aptas a ensejar
uma fundada esperanca do agente que o sistema juridico lhe permitird alcancar uma vantagem
gue este mesmo sistema atualmente o faculta experimentar configuram hipoteses aptas a merecer
a protecdo pelo direito adquirido. Estas, pois, as justas expectativas.?*?

A justa expectativa é precisamente aquela que Menezes Cordeiro afirma ser a expectativa
em si mesma, que tem natureza juridica de “verdadeiro direito subjectivo, ainda que intercalar”.
A ideia exposta pelo autor portugués bem exprime o que se quer sustentar aqui.

A nocdo de justa expectativa nada mais é do que a tentativa de superar a distingdo

realizada entre o direito subjetivo e a expectativa de direito*"

, hormalmente tida como mera
expectativa. Se no direito privado esta diferenciacdo podia ser tomada como um quase dogma, a

evolucdo do direito constitucional fez com que se possa usar considerar que por justa expectativa

11 SILVA NETO, Manoel Jorge e. O principio da maxima efetividade e a interpretacéo constitucional. S&o Paulo :
LTr, 1999, p. 95/96.

212 pois “expectativas legitimas, portanto, sio o nome que se atribui a uma relacao juridica especifica, nascida de atos
e fatos que ndo se enquadram dentro da tradicional classificacdo das fontes das obrigacGes, mas que, em razdo da
necessidade, de protecdo da confianca, produzem uma eficacia especifica.” - BRANCO, Gerson Luiz Carlos. “A
protecdo das expectativas legitimas derivadas das situacdes de confianga: elementos formadores do principio da
confianga e seus efeitos”. In: Revista de direito privado, S&o Paulo, n® 12, out./dez. 2002, p. 179/180.

213 Negando essa possibilidade, Carlos Young Tolomei afirma que as diversas situacdes juridicas subjetivas néo sdo
capazes de gerar direitos adquiridos: “De todas essas nog¢des especificas, a que particularmente nos interessa ¢ a
nocdo de direito subjetivo. Isto porque, como vimos, s6 se pode conceber direitos adquiridos diante de situacGes
juridicas subjetivas desta particular espécie. Todas as demais categorias estdo fora da nogdo de direito adquirido.” —
TOLOMEL, Carlos Young. A protecéo do direito adquirido sob o prisma civil-constitucional: uma perspectiva
sistematico-axiologica. Rio de Janeiro : Renovar, 2005, p. 160.
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se possa admitir na contemporaneidade a definicdo de ser ela um direito subjetivo condicional

em processo de confirmagao.

4.2.2 Consequéncia imediata segunda: direito adquirido a regime juridico enquanto direito

imperfeito, merecendo inegavel respeito e protecédo

Na justa expectativa, envolvido o titular da pretensdo em uma relacdo juridica
continuativa caracterizada pela subordinacdo ao Estado, o objeto que 0 mesmo vem a perseguir
hd de ser uma vantagem (cargo publico, melhoramento remuneratério, evolucdo na carreira,
reducdo de prejuizos dentre outros) que o titular deseja, mas que apenas podera Ihe ser conferida
se colocada a disposi¢ao do publico pelo poder estatal.

Deste modo, o Estado tem papel indispensavel, pois, sem abrir as vagas de um concurso,
ndo passa de esperanca subjetiva a inten¢do de um estudante recém formado em Direito poder
galgar o cargo de Procurador Federal, por exemplo.

Contudo, totalmente diversa € a situacdo daquele bacharel que, apos tomar conhecimento
da abertura do certame, submete-se com sucesso a todas as determina¢des oriundas do Estado
mediante as regras do edital do concurso, vem a lograr aprovagdo. Este ndo tem apenas uma
esperanca intima de uma aleatdria providéncia, mas ja passa a ter uma justa expectativa — a nosso
entender protegida pelo direito adquirido na sua visao constitucional.

A consolidacdo do preenchimento da(s) vaga(s) aberta(s) com o concurso realizado —
objeto do certame ter sido realizado, em atendimento ao objetivo de suprir a necessidade de
pessoal vivenciada pelo ente em apreco — depende, pois, do sujeito que vai a ela se vincular
licitamente.

O sujeito apenas terd condicGes juridicas de se constituir em titular do cargo a que
concorreu caso seja confirmado como legitimo selecionado no concurso publico que foi
promovido. Aguele que perdeu uma das fases do certame e ndo se qualificou para a continuidade
da disputa deixa de ter esperanca, seja mera expectativa de fato, seja expectativa juridica. Ha um
fato impeditivo insuperavel para a pretensdo do mesmo de continuidade.

A condig&o para que o titular aproveite das vantagens que, de forma justa, tem expectativa
de usufruir licitamente é passar por todas as etapas da relacdo juridica continuativa com sucesso,

convolando a justa expectativa em inegavel direito subjetivo.
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O resultado mais claro e mais importante desta forma de pensar é que os efeitos da
confirmacéo do direito subjetivo condicional devem retroagir até o inicio da relacgéo juridica
continuativa, como que cristalizando a justa expectativa que ja se revelava entdo. Reynaldo

Porchat afianca o entendimento:

Cumpre notar que o direito adquirido pode ser condicionado. E é preciso maior attencéo,
neste caso, para ndo o confundir com a espectativa. Para isso, deve-se observar que o
direito adquirido condicionado tem todos os elementos de um direito adquirido, e ja se
concretisou em utilidade para o individuo, dependendo apenas da realisagdo de uma
condicdo ou de um termo para que possa ser exigido. Por isso, no direito condicionado o
adimplemento da condicdo, mesmo que se verifique sob 0 dominio de uma lei nova, tem
effeito retroactivo, de modo que o direito se considera como real e effectivo desde o
momento em que nasceu sob condicao.?*

Como o titular apenas podera ver confirmada sua pretensdo quando da superacdo de todos
0s momentos da relacdo de trato sucessivo, inibir que o mesmo busque avangar e ter sua
pretensdo consolidada ofende a justa expectativa e, por conseguinte, o direito adquirido do
individuo em questdo.

A afirmativa sobre ser impossivel falar em direito subjetivo sob condicdo néo é veridica.

Goffredo Telles Janior, por exemplo, referindo o art. 125 do Cédigo Civil de 20022%,
sustenta que “O Direito Condicionado € o Direito Subjetivo cuja producao e resolugdo dependem
de evento futuro e incerto, de acordo com a vontade de quem Ihe deu origem. E direito sujeito a
condigdo fixada por quem o produziu”*®, esclarecendo que “O Direito Subjetivo subordinado a
condicdo suspensiva é direito de adquirir outro Direito, desde que se verifique o evento futuro e
incerto, de acordo com o estipulado pela vontade das partes”.?"

Sobre a relacdo do direito subjetivo com as expectativas de direito, 0 mesmo afirma que
“E evidente que o titular de um Direito Subjetivo subordinado a condi¢io suspensiva &, por forca,
o titular concomitante do respectivo Direito Eventual. Pelo que se vem expondo, logo se vé que
os direitos subordinados a condi¢des suspensivas sempre sdo auténticas Expectativas de

Direito”.?®

21“ PORCHAT, Reynaldo. Da retroactividade das leis civis. Sdo Paulo : Duprat, 1909, p. 31/32.

215 «gubordinando-se a efic4cia do negécio juridico & condigdo suspensiva, enquanto esta se néo verificar, no se tera
adquirido o direito a que ele visa.”

21® TELLES JUNIOR, Goffredo. Iniciagéo na ciéncia do direito. 4. ed. S&o Paulo : Saraiva, 2009, p. 334.

217 Idem, p. 335/336, com grifos do original.

218 |dem, p. 336. “Maria Helena Diniz, nos seus comentarios ao art. 6° da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil (atual
Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro), em sintese que faz da doutrina nacional e estrangeira analisada e
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A preservacdo e 0 respeito as situacBes em curso de formagdo, como sustentado por
Claudia Toledo, ¢ mesmo uma condi¢do de possibilidade do Estado Democrético de Direito,
merecendo, por isso mesmo, em esséncia, a mais ampla protecdo cabivel. Afirma ela que “O
direito adquirido figura como uma manifestacdo especifica do passado, especifico porque nao se
refere a um passado concluido no tempo, mas a um passado que ainda se faz vivo, na forma de

direitos ndo exercitados, no presente” e finaliza sustentando:

Finalmente, o principio do direito adquirido vem complementar esse processo de
garantia da ordem social e juridica, disciplinando uma circunstancia especifica e
delicada, referente aos direitos subjetivos que ainda ndo foram exercidos, 0 que ocorre
especialmente nas situacdes juridicas em curso de efeito.

Se os direitos adquiridos sdo direitos subjetivos de que o sujeito j& é titular, deve ser,
como tais, também resguardados pela certeza de imutabilidade, ainda que a situagdo
juridica em que se insiram trate-se de situacdo juridica em curso. Se a garantia da certeza
juridica visa a proteger direitos subjetivos de que j& goza o sujeito de direito e se 0
direito adquirido é um tipo de direito subjetivo, independentemente de ser a situagdo
juridica em que ele se insere uma situacdo em curso, se ele existe, ele também é
intocavel.

Isto €, se se garante a imutabilidade das situacdes juridicas passadas segundo o principio
da certeza juridica, por terem sido os direitos subjetivos nelas inseridos atribuidos ao
titular em conformidade a lei em vigor a época, também sdo os direitos adquiridos
imutaveis, porque foram da mesma maneira atribuidos ao sujeito de direito, pertencendo

. 219
a um passado que deve ser respeitado.

Falando em termos de categoria juridica, talvez seja oportuno recorrer ao conceito de
direito imperfeito, a que aludem autores mais classicos sobre o direito publico, temperando sua
aplicacdo com o atual momento do constitucionalismo brasileiro, para buscar uma solucéo para o
tensionamento existente. Para Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, direito imperfeito é aquele de

indole e nascimento precarios:

E se tornam direitos, mas imperfeitos, quando visam, a0 mesmo tempo, ao interesse
imediato de determinados individuos porém seu respeito, com referéncia ao Estado-
poder, subordina-se ao interesse da coletividade. Assim, diante de qualquer cidaddo o

da jurisprudéncia sobre o tema, consagra o entendimento que “O direito subordinado a uma condig¢do ndo alteravel a
arbitrio de terceiro terd 0 mesmo respeito que o ja efetivado”. - DINIZ, Maria Helena. Lei de introducdo ao cédigo
civil brasileiro interpretada. 13. ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2007, p. 210. No mesmo sentido Clévis Bevilaqua ja
expunha desde 1923 que, mesmo que seja certo que enquanto pendente de condicdo ndo se possa exigir o direito,
“(...) 0 bem juridico ja esta no patriménio do titular: com o seu carater eventual é certo; porém, esse carater ndo o
priva, inteiramente, de valer. O destino do condicional é tornar-se real, e, enquanto ndo se resolve esse destino, a
utilidade, o valor econdmico do bem esperado merece a protegio do direito.” - BEVILAQUA, Clévis. Solugdes
préticas de direito: pareceres, Vol. |, Rio de Janeiro : Editores Corréa Bastos, 1923, p. 23.

19 TOLEDO, Claudia. Direito adquirido e estado democratico de direito. S3o Paulo : Landy, 2003, p. 261/263, com
grifos do original.
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direito é incondicionado, mas com referéncia ao Estado-poder existe a titulo precario,
ante a possibilidade do seu desconhecimento por ele, sem qualquer composicdo de
danos, salvo expressa disposicdo legal em contrario.?®

J& para Santi Romano, a condicdo de direito imperfeito designa uma forma de classificar
os direitos publicos quanto a sua consisténcia, designando-lhes como aqueles que “ndo sé
excepcionalmente, mas normalmente, se o interesse publico o reclama, podem ser sacrificados
sem nenhuma compensacao”. Objeta, porém: “todavia, eles séo verdadeiros direitos (ndo apenas
‘interesses legitimos’), ja que, quando o interesse publico ndo esta em jogo, o seu titular pode
reclamar-lhes a plena observancia.”*

A categoria dos direitos imperfeitos pode bem representar o que se pretende afirmar aqui:
primeiro que ndo se tratam de meros interesses legitimos, e sim de direitos efetivos; segundo que
0 normal dos casos é a respeitabilidade e a oponibilidade perante terceiros, cidaddos e entidades;
terceiro que razbes concretas, fundadas, fundamentadas, insuperaveis e inadidveis viabilizam a
supressdo do direito adquirido a regime juridico®?; quarto (e aqui vai o temperamento com a
parte inicial do pensamento de Santi Romano), passivel de compensacdo pecuniaria sim, até
porque também esta é um imperativo constitucional, contido no art. 5°, V e X da Constituigdo de
1988.

Na relacdo juridica continuativa que envolve o Estado e o cidaddo interessado, este
portador da justa expectativa, pode-se verificar duas ocorréncias: ou o Estado permite a
continuidade da relacdo (e, com isso, viabilizara a preservacdo do direito adquirido ao regime
juridico) ou ele nega a continuidade da relacao (extinguindo o concurso, revogando a vantagem).

E em ambas as situagdes a condicdo ndo é alteravel por terceiro, mas sim por um dos

integrantes da relacdo juridica, no caso, a Administracao Pablica.

220 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de direito administrativo. Vol. I, 3. ed. S&o Paulo :
Saraiva, 2007, p. 245.

221 ROMANO, Santi. Principios de direito constitucional geral. Traducéo de Maria Helena Diniz. Sdo Paulo :
Revista dos Tribunais, 1977, p. 151.

222 <0 simples argumento de que direito adquirido (incorporando o ato juridico perfeito e a coisa julgada) é o
obstaculo para reformas que importem direta (por desfazimento constitucional) ou indiretamente (por retrocesso
legislativo) restricdo ou anulacdo de situacBes constituidas € insuficiente para dar conta dos problemas do direito
constitucional intertemporal, porque o preco da esperanca (da expectativa) ficaria sempre de fora de qualquer
consideracao de prejuizo; e ainda porque haveria sempre espaco para serem os direitos adquiridos superados em um
contexto de significativa mudanga em que houvesse uma necessidade inadiavel e um ganho real e sistémico com as
mudancas, tanto objetivamente considerado, quanto subjetivamente percebido (consciéncia da necessidade e do
ganho.” — SAMPAIO, José Adércio Leite. “Expectativa de direito e direito adquirido como franquias e bloqueios da
transformagéo social”. In: ROCHA, Carmen Lucia Antunes (Coord.). Constituicao e seguranca juridica: direito
adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada. 2. ed. Belo Horizonte : Forum, 2009, p. 341.
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by

4.2.3 Consequéncia imediata terceira: propondo e conformando o respeito a iminéncia,

enquanto subprincipio da tutela da confianca

A pergunta que precisa ser respondida agora é: como reconhecer uma situacdo de justa
expectativa?

De fato, é necessario fixar balizas as mais objetivas possiveis para que a justa expectativa
ndo se transforme em um argumento retorico estéril ou meramente cerebrino.

O direito ja totalmente realizado em seus elementos constitutivos tem protecdo do ato
juridico perfeito; aquele que, no aspecto material, ja teve esses mesmos elementos configurados,
estd protegido de igual modo, mas pelo direito adquirido, dependendo da vontade do titular
apenas para seu exercicio concreto. A justa expectativa ingressa na zona cinzenta dos limites para
a configuracdo do direito adquirido.

Um exemplo trazido por José Adércio Leite Sampaio é elucidativo. Versando sobre a

aposentadoria do servidor publico, 0 mesmo expde 0 caso e apos se posiciona:

Tem-se entendido que até o instante em que o trabalhador néo reunir todos os requisitos
exigidos para a aposentagdo, ele goza apenas de mera “expectativa de direito”. Que falte
um més para completar seu tempo de servi¢o ou de contribuicdo, vivera de esperanca,
ndo de proventos. Ha incidéncia imediata de nova disciplina previdenciaria, sem
capacidade de retroagir no tempo, mas capaz de impedir uma aposentadoria que, antes,
seria em breve. Agora, um talvez indefinido. O rigor dessa tese realca como uma
férmula dogmatica de direito intertemporal pode trazer injustica concreta. Principios
funcionais como o da eficiéncia ndo sustentam a derrogagdo, na hipétese, do principio
da confianca. H& em jogo uma fiddcia insita a validade de um contrato muito mais
importante do que a quase totalidade dos contratos, porque é uma espécie de acordo
entre geraces. Que consideracdo a atual geracéo teve com a passada para garantir que
no futuro se possa contar com a mesma ou pior consideracdo? Quem pode acreditar no
futuro e numa velhice digna, principio igualmente constitucional, se as regras do jogo
mudam com o jogo e constantemente? (...) O que esta em jogo é muito mais do que
vinculos previdenciarios; € o proprio sentimento ou patriménio constitucional, base de
toda a arquitetura social e politica, base de todo o futuro de parceria comunitéria.??®

O problema das justas expectativas envolve dois aspectos complementares: o animico de
parte do interessado e o postural negativo de parte da Administragéo.
O animico se vincula com a sensagdo fiel do interessado na protecdo da confianga

depositada no Estado que ele tera condigdes concretas de absorver em definitivo uma vantagem

22 SAMPAIOQ, José Adércio Leite. “Expectativa de direito e direito adquirido como franquias e bloqueios da
transformagéo social”. In: ROCHA, Carmen Lucia Antunes (Coord.). Constituicao e seguranca juridica: direito
adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada. 2. ed. Belo Horizonte : Férum, 2009, p. 314.
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ou beneficio que lhe vem sendo concedida por fato idéneo. E necessario que haja uma segura
sensacdo de perenidade do relacionamento, derivado normalmente da passagem do tempo e da
manutencao dos comandos vigentes (sejam legais, administrativos ou judiciais®*).

Logo, ndo se enquadram nesse aspecto as vontades dissociadas de elementos concretos
minimos de realizabilidade; as situacdes decorrentes de favores fiscais; as relagdes
originariamente concebidas como temporarias ou de fruicdo condicionada a vontade de outrem,
no caso, o Estado, como as contratacBes precérias para atender necessidade inadiavel, bem como
a assuncao a cargos em comissdo e exercicio de funcdes de confianca, quanto a perpetuacao do
vinculo.

O aspecto postural negativo decorre do comportamento da prépria Administracdo, voltado
para omissdes de insercdo de clausulas mitigadoras dos prejuizos gerados com a modificacao
abrupta da normatividade. A falta de regras de transicdo € um exemplo marcante: sem elas, as
situacBes-tangenciais (aquelas onde o direito adquirido estd mais em proximidade de
consolidacdo por conta da passagem do tempo necessario para a estabilizacdo dos atos, qual seja,
cinco anos no Brasil) restariam totalmente prejudicadas.

Desse modo, percebe-se que a dindmica dos extremos (que significa ou tutelar
amplamente ou negar de forma total qualquer protecdo sob o argumento de uma alteracdo geral
ter sido realizada e, com isso, suplantar os problemas subjetivos por conta da mudanca ter se
dado de forma objetiva e impessoal), ndo pode mais ser aplicada de maneira genérica quanto ao
tema. Necessario se recorrer aos principios da seguranca juridica e da confianca legitima como
fundamentos para projetar outro, deles decorrente: o subprincipio do respeito a iminéncia.

No dicionério, iminéncia significa a qualidade do que esta iminente; e iminente quer dizer
0 que ameaca acontecer breve, que esta sobranceiro, que esta em via de efetivacdo imediata,
impendente.?®® Logo, o sentido que se quer proteger do ponto de vista da utilidade juridica é o de
servir a tutela do que ameaca acontecer breve ou esta em via de efetivacdo imediata.

Pode-se conceituar o principio do respeito a iminéncia como o enunciado operativo que
viabiliza preservar a firme crenca pessoal no amparo das situagfes-tangenciais, antes da

consolidacdo objetiva de um instituto ou relacdo juridica continuativa, impedindo que a alteracéo

224 André Ramos Tavares, em parecer sobre o tema da seguranca juridica aplicada, bem sinalizou a necessidade de
prote¢do dos valores constitucionais diante de atos abusivos do TCU. TAVARES, André Ramos. Parecer solicitado
pelo Férum de Professores das InstituicGes Federais de Ensino Superior — PROIFES, Mai/2010. Disponivel na
Internet: http://www.adufscar.org.br/arquivo/parecer_tcu_coisa_julgada_art_ref1449.pdf. Acesso em 19/01/2012.
225 BRASIL. Dicionario Aurélio Eletronico Século XXI, Versdo 3.0, Nov./1999, verbete: Iminéncia.
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normativa impessoal produza efeitos deletérios para a esfera individual dos que dele puderem se
aproveitar.

O subprincipio do respeito a iminéncia é uma nog¢do que traz consigo (i) um juizo de
conformacdo (ii) caso a caso (iii) objetivando assegurar a justa expectativa calcada na justica
mediante a razoabilidade.

O juizo de conformacdo significa que o subprincipio busca acomodar situacGes de
evidente tensdo frente a dois valores dissonantes, quais sejam, de um lado a genérica autorizacao
estatal para escolher o momento da inovacao legislativa e do outro lado o patriménio pessoal do
cidaddo que, diante da mudanca operada, pode ser prejudicado de forma indelével ainda que a
mudanca se opere de forma impessoal.

Existente essa tensdo, a mesma se mostra ainda mais complexa porque, em regra geral, 0s
efeitos da incidéncia da lei nova aproveitam ao Estado para reorganizacao estrutural ou acerto de
rumos na maquina estatal, enquanto que para o cidaddo a modificacdo tem o condédo de encerrar
expectativas fundadas e produz efeitos danosos, por vezes, até o final da vida dos mesmos,
afetando a subsisténcia e a dignidade da pessoa humana inclusive.

A conformacéo se que pretende como consequéncia da aplica¢do do subprincipio deriva
da projecdo do principio da seguranca juridica e da protecdo da confianca legitima a cada
situacédo particularizada.

A incidéncia casuistica do subprincipio é consequéncia da falta de condi¢des técnicas de
se imaginar uma forma estanque de resolucédo do problema, posto atrair o problema, insolivel ao
nosso entender, da auséncia de seguranca minima quanto ao cumprimento de prazos e respeito a
balizas concretas de mensuracao de atos e negdcios juridicos.

Por ter natureza de subprincipio, pode mesmo ser submetido a acertamentos em cada
situacdo concreta, levando em conta sempre suas nuances e peculiaridades; pode também ser
afastada, caso as raz@es concretas demonstrem uma incerteza quanto a base de sua aplicacao ou
mesmo porgue uma razao maior, de protecao coletiva inequivoca, assim o exigir.

Para que se tenha a maior serenidade possivel na aplicacdo do subprincipio, indispensavel
que a sua incidéncia ou inincidéncia seja pautada em fundamentagdo o mais alentada possivel por
parte da autoridade que com o caso concreto trate no exercicio de suas funcdes.

A busca da justica mediante a razoabilidade se evidencia por meio da compreenséo,

enquanto premissa, que a impessoalidade das alteracdes produz efeitos pessoais dos mais graves
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caso a interpretacédo seja feita apenas com base na consolidacdo do direito adquirido. O recurso
aos juizos casuisticos de razoabilidade permite que, diante do caso concreto e suas
peculiaridades, o julgador ou mesmo o administrador possa emprestar eficacia protetiva aos
dados que a situacao concreta apresente.

Somente o caso, a fundamentacdo mais completa possivel e o juizo casuista de
razoabilidade orientado para a promocéao da justica no caso concreto (compativel com a justica
sistémica sem duavidas), permitira com serenidade aferir 0 quanto era ou € cabivel relativizar
termos finais ou iniciais de prazos ou de vigéncia de normas mais gravosas.

Importa registrar que a aplicacdo do subprincipio do respeito a iminéncia é, por natureza,
excepcional, devendo ser aplicado com parciménia, eis que a sua malversacdo importard em uma
auténtica fonte de inseguranca qualificada, convertendo seu espectro protetor em meio de
obtencdo de interesses escusos. E, por dbvio, sua ma aplicacdo ou infundada incidéncia sera
passivel dos regulares e competentes controles em sede administrativa e jurisdicional.

A fim de contribuir com uma maior objetividade na aplicacdo do subprincipio que se
sustentou acima, convém indicar uma proposta de incidéncia concreta delimitada por questédo
objetiva na seara juridica. Logo, como regra geral para a incidéncia do subprincipio, deve-se
tomar como ponto de partida que as situacdes cujo prazo de conclusdo ja esteja ultrapassado em
trés quartos propiciam a sua aplicacdo, no geral dos casos.

A proposicdo de trés quartos®?®, evidentemente, deve ser interpretada da forma mais
benéfica para o interessado, aproximando-se para maior quando o calculo implicar em numero
ndo inteiro — com o que restara ainda mais protegida a esfera individual.

A indicacdo de ja ter sido ultrapassada a terca quarta parte do prazo se justifica porque
carrega consigo uma juncao da razoabilidade (na perspectiva de ampliar a protecdo ao interessado
sem prejudicar o sistema como um todo, até porque ja ultrapassada a maior porcdo do prazo
completo que seria respeitado caso a inovacao legislativa ndo fosse realizada em seu desfavor)
com a justica (evitando as hipoteses de impedimento da consolidacdo de direitos por conta de
poucos dias, as vezes semanas ou més, por exemplo).

Evidentemente que o subprincipio ganha em envergadura na exata medida em que se

esteja mais proximo do advento do termo para a plena aquisic¢éo do direito. Ou seja: 0 proposto é

226 A . T )
Releva lembrar que a ultrapassagem de trés quartos é meramente indicativa, podendo ser até mesmo aumentada
por conta da avaliacdo administrativa ou judicial diante das peculiaridades do caso concreto.



105

tanto mais forte e operoso quanto mais proximo se estiver de consolidar a justa expectativa

nutrida pelo interessado (anélise da forca de forma decrescente).

4.3 CONCEITO PROPOSTO DE DIREITO ADQUIRIDO A REGIME JURIDICO

A noc¢do de garantir a manutencdo de institutos juridicos apds a revogacao dos mesmos
por conduto de novas normas no Brasil € vista com maus olhos pela comunidade predominante
no seio dos tribunais e por parcela de autores relevantes (os quais, por vezes, terminam por
apenas reproduzir, sem criticas, a orientacdo do Supremo Tribunal Federal pela aprioristica
auséncia de direito adquirido a regime juridico).

A ja evidenciada quantidade caudalosa de julgados do Supremo Tribunal Federal, de
ontem e de hoje, negando a sua existéncia se ladeia com respeitaveis opinides doutrinarias

refutando a ocorréncia do fendbmeno. Paulo Modesto afirma sobre o tema o0 seguinte:

E pacifica a jurisprudéncia dos tribunais superiores quanto & inexisténcia de direito
adquirido a regime juridico por parte dos servidores publicos ocupantes de cargo
publico. Diz-se, nestes casos, que a relacdo juridica que o servidor mantém com o
Estado é legal ou estatutaria, ou seja, objetiva, impessoal e unilateralmente alteravel pelo
Poder Publico. A disciplina geral da funcdo publica é considerada inapropridvel pelo
servidor publico e, portanto, tida como sujeita a modificagdo com eficacia imediata tanto
no plano constitucional quanto infraconstitucional. (...) Atualmente, os cargos adotam o
regime legal da fungdo publica, estando a disposicdo do legislador, nos limites da
Constituicdo, repelindo-se a idéia de que o regime juridico regulador do exercicio da
funcdo, em si mesmo considerado, possa ser incorporado ao patriménio juridico dos
servidores ou da Administrag&o.??’

Deve-se, porém, deixar claro que para o autor baiano a ostensiva orientacdo doutrinaria e
jurisprudencial, “especifica quanto ao tema da revisdo do regime juridico do servidor publico,
ndo impede a consolidacdo de vantagens ou a formacéo de direitos adquiridos frente a inovacao
legislativa na relag&o do servidor com o Estado”. O que ele nega, pois, ¢ a continuidade vinculada
a um individuo dos mecanismos legislativas superados.??®

O grande receio do professor baiano é que sejam constituidos feudos normativos

vinculados a cada agente, subvertendo a ordem natural das coisas que €, no seio de um regime

227 |dem, p. 36.

“Nio se admite, porém, direito adquirido a mera sobrevivéncia no tempo do regime juridico regulador da fungéo
publica, em beneficio de individuos determinados, pois foi vencida no plano das idéias e na historia a concepcéo
patrimonial da funcéo publica (quando os cargos publicos eram bens negociados, comprados ou doados, e
integravam o patrimonio pessoal do seu titular).” - Idem, Ibidem.
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estatutario de relacionamento, a possibilidade de modificagdes unilateralmente pelo Estado para
fins de adequacdo com programas coletivos e novas necessidades que sejam supervenientes a
normas e beneficios antes postos.®*

Manoel Gongalves Ferreira Filho também possui concepc¢do limitadora da relevancia
constitucional dos direitos adquiridos e termina por negar a existéncia de direito adquirido a
regime juridico.”®® E Marcelo Figueiredo (apesar de reconhecer que a assertiva que “norma de
ordem publica pode inovar as rela¢@es juridicas sob o império da lei anterior, sem que, com isso,
possa alegar-se ferimento ao direito adquirido”, ser aplicada de forma generalizada é

“preocupante”), resume o pensamento da doutrina sobre esse aspecto do problema:

Desde logo é possivel destacar, quanto a questdo discutida, (normas de ordem publica),
algumas conclusdes, a saber: a) E pratica corrente no Direito brasileiro e em outros
sistemas juridicos similares a ado¢do de normas de ordem publica em matérias
fundamentais & estrutura, organizacdo e finalidades do Estado, v. g. direito econémico,
trabalhista, financeiro e outros; b) Tais normas, por vincularem propdsitos estatais
cogentes, devem ser aplicadas de imediato, inovando o contetido de que tratam, a fim de
gue os objetivos almejados sejam alcancados em beneficio geral de seus destinatarios; ¢)
Parcela significativa da doutrina e o STF admitem que tais normas possam violar até o
direito adquirido, por sua natureza e finalidade.?*

A manutencdo de situacGes especificas individualizadas, pensamos, ndo tende a
perenidade, mas sim & progressiva extincdo.?*? Logo, o problema em verdade parece ser mais de
foco (no sentido que se confere primazia a um abstrato e aprioristico interesse publico) do que de

substrato (ja que, como aqui se sustenta, a visao deve ser de considerar as idiossincrasias do caso

229 Nota verbal.

230 “Note-se, todavia, que o respeito aos direitos adquiridos ndo veda a sua restricdo, nem mesmo sua eliminacdo por
lei posterior a sua aquisi¢do. Apenas significa que essa restricdo ou supressao so tem efeitos para o futuro. Do
contrério o legislador seria praticamente impotente, j& que toda alteracdo de leis, ou edi¢do de novas, atinge, do
instante da publicacdo em diante, direitos adquiridos. Destarte, ndo ha direito adquirido a permanéncia de um
estatuto legal.” - FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional, 34. ed. S&o Paulo :
Saraiva, 2008, p. 306.

2! FIGUEIREDO, Marcelo; BROLLO, Maria Alice Deucher. “Anotagdes a respeito dos planos econdémicos —
Alteracdo da politica salarial — Reajuste de salarios pela lei antiga — Direito adquirido, mera expectativa de direito e
normas de ordem publica — resenha doutrinaria e jurisprudencial”. In: Revista dos Tribunais, Ano 83, Vol. 708, Out./
1994, p. 42/54, em especial p. 49. Ressalte-se que a opinido ndo é niilista quanto a protecdo dos direitos adquiridos,
tanto que na conclusdo do mesmo fez questdo de registrar: “Constatou-se, ainda, que, sob o signo ‘normas de ordem
publica’ geralmente sufoca-se 0 alegado direito adquirido. Sendo assim, deve-se, em cada caso, analisar a ‘vida do
direito’ (do nascimento a extingdo), a fim de verificar-se, de fato, algo foi retirado ou acrescido a pessoa. Na primeira
hipotese ha, via de regra, ofensa ao direito adquirido. Na segunda, ndo.” (p. 54).

232 Ainda que, no Brasil, como observado por Paulo Modesto, em nota verbal, as vantagens sejam quase eternas por
conta da passagem para dependentes.
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concreto como excecdes e presumir a necessidade do respeito as justas expectativas, recorrendo a
ponderacdo e a proporcionalidade para enfrentar as situagdes em zona cinzenta ou os hard cases).

Ousamos discordar, com o respeito merecido tanto a Corte Maior quanto aos doutos.

Considera-se que o conceito corrente de direito adquirido alcado ao nivel constitucional
envolve a concrecdo como elemento essencial e também a consideragdo que ele abarca “a
possibilidade de se extrairem efeitos de um ato contrario aos previstos pela lei atualmente
vigente”, concretizando-se justo como “aquele que continuaria a gozar dos efeitos de uma norma
pretérita mesmo depois de ja ter sido ela revogada. Implica o direito subjetivo de fazer valer um
direito, cujo contetido encontra-se revogado pela lei nova”.?

Também se considere que por regime juridico ha de se reconhecer o conjunto de normas
juridicas que, cumulativamente, incidem sobre uma relacdo juridica e que firma o estatuto de
regéncia desta relacdo, produzindo seus efeitos independentemente da vontade de cada um dos
envolvidos e das alteracfes futuras que se lhe operem.

Parcela reduzida de autores expressamente manifesta sua contrariedade com a orientacéo
do Supremo Tribunal acerca da inexisténcia de direito adquirido a regime juridico. S&o eles Uadi
Lammégo Bulos®, Luis Roberto Barroso®®, Romeu Felipe Bacellar Filho** e Maria Coeli

Simoes Pires.?’

23 DINIZ, Maria Helena. Lei de introduc&o ao cddigo civil brasileiro interpretado. 13. ed. S&o Paulo : Saraiva,
2007, p. 193/199.

24«0 Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento de que ndo ha direito adquirido a regime juridico de
instituto de direito, concluindo que os direitos adquiridos podem ser alterados ao arbitrio do legislador. E sélida a
jurisprudéncia do Supremo no sentido de que inexiste direito adquirido a regime juridico instituido em lei. Merece
destaque: STF, RE 563965/RN, Rel. Min. Carmen Ldcia, DJE de 19-2-2009. Esse entendimento, aplicado pela Corte
Excelsa em tema de aposentadoria, FGTS, servidores publicos etc., fulmina, na realidade, a garantia constitucional
do direito adquirido (art. 5°, XXXV1), insuprimivel pela manifestagdo constituinte originaria (art. 60, § 4°, V). (...)
Sem duvida, regimes de institutos juridicos, tipologias de situacfes objetivas (legais, gerais, regulamentares,
institucionais ou estatutarias) ou subjetivas (particulares, contratuais ou individuais) ndo afastam a incidéncia do
preceito constitucional inscrito no art. 5%, XXXVI, da Carta de 1988.” - BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito
Constitucional, 4. ed. S8o Paulo : Saraiva, 2009, p. 523, com grifos de nossa parte.

2% «Cumpre fazer uma nota final sobre o que se convencionou denominar de regime juridico ou regime legal. O
chamado regime juridico designa um espaco no qual, segundo a doutrina e, em especial, a jurisprudéncia, ndo ha
direito adquirido. Alguns exemplos citados com frequéncia para exemplificar essa figura sdo as relagfes que existem
entre o servidor e o ente publico que o remunera (...). Dai a afirmacdo, sempre repetida, de que e.g., ndo ha direito
adquirido do servidor ao regime juridico existente quando de sua entrada no servigo publico, estando a lei nova
autorizada a modificar esse regime mesmo em relacdo aquelas pessoas que ja eram, antes de sua entrada em vigor,
servidores. Isso ndo afasta, contudo, a possibilidade de aquisi¢cdo de direitos, mesmo na constancia de relacGes
disciplinadas por um regime juridico, bastando para tanto que os fatos aquisitivos legalmente previstos se realizem
na sua integralidade. A prerrogativa de alterar unilateralmente as condi¢des sob as quais se desenvolve o vinculo
ndo poderia ter o condao de afastar a protecdo constitucional conferida as situacdes ja aperfeicoadas segundo as
exigéncias do direito entdo vigente.” - BARROSO, Luis Roberto. “Em algum lugar do passado: seguranca juridica,
direito intertemporal e o novo cddigo civil”. In: ROCHA, Carmen Licia Antunes (Coord.). Constitui¢io e seguranca
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A mais expressiva defesa da erronia da orientagdo do Supremo Tribunal Federal sobre o
tema advém, ao nosso sentir, de José Adércio Leite Sampaio.

Para o professor mineiro, “Nao ha de se falar de direito a uma determinada configuragédo
legislativa de determinado instituto, a ndo ser em relacdo a situacdes realizadas sob ela, havendo
por ela de continuar a ser regulada”. Prossegue esclarecendo que “Se os elementos faticos da
previsdo normativa irromperam ao tempo e modo, a disciplina de poténcia se converteu em uma
dimensao subjetivada da ordem juridica existente que ndo pode ser afetada”.**®

No especifico do problema da auséncia de protecdo quando em voga relacdo estatutaria, o
autor demonstra que no geral a questdo se reconduz a discussdo de duas correntes, a dos

239 240

contratualistas=>” e a dos unilateralistas ou estatutarios”™". Conclui entdo:

juridica: direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada. 2. ed. Belo Horizonte : Férum, 2009, p. 151/153,
com grifos de nossa parte.

236 «A disciplina constitucional administrativa, tal como estabelecida pela Lei Fundamental trouxe, por certo, novos
arsenais juridicos para alteragdo do quadro tradicional de um “direito administrativo autoritario”, marcado pela pouca
atencdo dispensada aos direitos e garantias, integrantes do patrimdnio do cidaddo-administrado. Parecer ser
inquestionavel também que, afeicoado a visao da legalidade a qualquer custo, com desconsideragéo a outros valores
(como, por exemplo, o contido no principio da confianga), 0 Administrador atuou, por muito tempo, coberto pelo
manto da incontestabilidade do interesse publico. (...) Inexistindo ddvida que a vincula¢do do servidor com o Poder
Pablico ndo ostenta natureza contratual, ou seja, que nao resulta de acordo de vontades, mas é imponivel, de modo
unilateral pelo Estado, sujeita-se aquele as alteragdes por este pretendidas, ndo s6 em relagdo as condi¢des de
prestacdo do servico, lotacdo, rol de direitos e vantagens, de deveres e vedagdes, mas também ao sistema de
retribui¢do estipendial. O Judiciario de hd muito vem afirmando a inexisténcia de direito adquirido a regime juridico.
Inobstante o quadro até aqui desenhado, ndo nos permitimos compactuar com a idéia de radicais alteragdes no
regime juridico do servidor publico que, na mais das vezes, repassa a idéia da inconstancia, quando menos do
desrespeito ao principio da seguranca das relacdes juridicas.” - BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. “A seguranga
juridica e as alteragdes no regime juridico do servidor publico”. In: ROCHA, Carmen Lucia Antunes (Coord.).
Constituicdo e seguranca juridica: direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada. 2. ed. Belo Horizonte :
Férum, 2009, p. 194 e 205/206, com grifos de nossa parte.

27 “No que tange ao regime estatutario aplicavel ao servidor devem-se afastar os dogmas segundo os quais a garantia
do direito adquirido ndo faz intangivel o regime juridico dos servidores, mesmo porque € necessario passar em
revista o préprio conceito material de regime estatutario. Tendo em vista as peculiaridades nesse campo,
especialmente a nogdo de status, é necessario traduzir-se o apelo de seguranga sob o palio do conceito de direito
expectado, que se assenta na idéia de gradacao na integragdo de bens juridicos a esfera da patrimonialidade dos
titulares, 0 que, a sua vez, invoca o socorro do principio da proporcionalidade no tocante a temporalidade do curso
aquisitivo.” - PIRES, Maria Coeli Sim&es. Direito adquirido e ordem publica: seguranca juridica e transformacao
democrética. Belo Horizonte : Del Rey, 2005, p. 706/7009.

%8 SAMPAIO, José Adércio Leite. Direito adquirido e expectativa de direito. Belo Horizonte : Del Rey, 2005, p. 93.
239 «para os contratualistas, as relagdes entre servidores ptblicos e Administracdo se baseiam num encontro de
vontades, pouco importando que ndo haja igualdade entre as partes. (...) Se ndo ha distingdo significativa, que ndo
seja de forma ou ideologia, entre uns e outros [servidores e empregados privados, quanto a mais valia em especial],
se 0 contrato publico tem um qué de comum com a avenca privada, ndo se pode alterar a legislacdo que estabelece o
conteido e consequéncias, os direitos e os deveres do servidor que vigoravam ao tempo da nomeagdo no curso da
relagdo laboral, sem violagdo do direito adquirido.” - SAMPAIO, José Adércio Leite. Direito adquirido e expectativa
de direito. Belo Horizonte : Del Rey, 2005, p. 94/95.

240 <A tese toma em foco a concepgio patrimonial da fungdo publica, sem levar na devida consideracéo nem o
interesse publico que alimenta tais relagdes, nem a desigualdade das partes que as integram, como resultado do ius
imperii exercido pela Administragdo. Em sendo assim, o vinculo juridico-administrativo vem — e deve vir —
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Toda modificacdo do quadrante legal transporta uma firme presuncdo de eficacia
imediata, habil a destruir expectativas de direitos, mantendo-se os adquiridos, mesmo
que ndo tenha havido seu pronto exercicio. Tanto mais intensa quanto mais se passa
para a condicdo de servidores celetistas e a de recrutamento amplo, por estarem estes
mais sujeitos a discricionariedade da confianca e da necessidade publica.

Sem embargo, pode haver necessidades de ajustamento de interesses sempre que haja o
grave comprometimento da justica equitativa ou do rompimento sério da confianga,
ainda que todos os fatos ensejadores da aquisicdo ndo se tenham completado,
motivando a consideragdes especialmente indenizatdrias ou a se fixarem quadros
intermediarios ou de transicdo. Observacfes que se aplicam na inteireza aos que
compdem o quadro estatutario e em decrescente escala aos celetistas e aos
comissionados.”*

Na esteira desses pensamentos, mas guardando a pretenséo de ir além deles, agora se pode
deduzir o conceito que buscamos aclarar no estado da arte constitucional vigente.

O direito adquirido a regime juridico pode ser conceituado como a protecdo derivada da
Constituicdo buscando resguardar ao cidaddo a seguranca juridica em concreto (enquanto face
visivel da prote¢do da confianga legitima no Estado), imunizando-o dos efeitos deletérios
individuais decorrentes das alteraces normativas gerais com eficacia expressa ou
implicitamente retrospectiva, tanto quanto a ponderacdo de bens diante do legitimo interesse
publico permitir.

O conceito acima proposto, no ambito publico, funda-se em elementos constitutivos
claros. Entre eles relevam (i) a extensdo maxima possivel, em contexto de boa fé; (ii) da protecéo
sob o aspecto material das justas expectativas advindas de atos concretos; (iii) envolvendo 0s
cidaddos e o Estado nas relacBes juridicas travadas entre as partes, (iv) preservando-se como
regra a incidéncia continuada dos institutos que conferiram vantagens concretas ou em processo

de futura apropriacdo definitiva condicional contra a tentativa de retroacéo das leis novas.

predeterminado pela norma legal, sem poder ser objeto de negociacéo ou de barganha entre as partes. A lei é a fonte
exclusiva dos direitos e dos deveres dos servidores; a unilateralidade da relagdo sua tdnica e nota inconfundivel com
0s contratos de trabalho da iniciativa privada.” - SAMPAIO, José Adércio Leite. Direito adquirido e expectativa de
direito. Belo Horizonte : Del Rey, 2005, p. 96/97.

1 SAMPAIO, José Adércio Leite. Direito adquirido e expectativa de direito. Belo Horizonte : Del Rey, 2005, p. 99,
com grifos de nossa parte. No mesmo sentido, Sérgio de Andréa Ferreira sustenta que “Embora prevalega a teoria
estatutaria, isso ndo elimina — nem seria licito constitucionalmente fazé-lo — a existéncia de atos juridicos perfeitos,
casos julgados e direitos adquiridos, em sede funcional. Com efeito, ndo ha situacbes juridicas puras: de um mesmo
ato ou fato podem resultar situagdes juridicas estatutarias e subjetivas, havendo, em verdade, cargas de
subjetividade e de objetividade”, concluindo que “Em questdo de natureza da situagdo juridica do servidor publico,
as duas teorias que sobreviveram modernamente — a estatutaria e a do contrato de direito piblico — concordam em
dois pontos fundamentais: ha certa dose de mutabilidade, mas respeitada a existéncia de direitos subjetivos e
adquiridos dos funcionérios.” — FERREIRA, Sérgio de Andréa. “O principio da seguranga juridica em face das
reformas constitucionais”. In: Revista Forense, Ano 92, n® 334, Abr./Jun. 1996, p. 198.
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Analisando cada qual dos elementos constitutivos, temos o seguinte quadro:

a) por “extensdo maxima possivel, em contexto de boa f&¢” deve ser entendida aquela que
resguarde pessoas naturais e também pessoas juridicas, nacionais e estrangeiras, desde
gue atuantes com vistas a realizar todos os atos dentro do direito e sem malicia ou busca
de vantagens indevidas ou mesmo abuso de direito;

b) por “protecdo sob o aspecto material das justas expectativas” quer-se sustentar que o
conceito abrange tanto as situacdes concretas que ja se aperfeicoaram no plano material
mas que nao foram exercitados no plano formal quanto as situacfes concretas que estao
abarcadas pela passagem de mais de cinco anos com manutencdo do quadro fatico-
juridico para o cidaddo ou mesmo que ensejem a presuncdo de continuidade ao
interessado;

c) por “advindas de atos concretos envolvendo os cidaddos e o Estado nas relacdes juridicas
travadas entre as partes” deve-se compreender que 0 conceito opera no campo das
vinculacgBes publicas, tomando por base o natural desnivelamento entre o Estado, gestor
dos interesses gerais, e o cidaddo, titular de pretensdes pessoais individualizadas, mas sem
desprezar que essa diferenciacdo nao implica em menosprezo do individuo em face do
coletivo, nem tampouco garantia imutavel do particular em detrimento da sociedade;

d) completando o desdobramento, por “preservando-se como regra a incidéncia continuada
dos institutos que conferiram vantagens concretas ou em processo de futura apropriacéo
definitiva condicional contra a tentativa de retroacdo das leis novas”, ha de se entender
que, apesar da possibilidade de ponderacéo de bens e interesses quando indispensavel, a
presuncdo deve ser estabilizar as expectativas geradas pelo relacionamento viabilizado
com o Estado, tomando por base o quadro fatico-juridico do momento primeiro da relacéo
travada, preservando-se os interessados mesmo quando a retroatividade se mostre de

forma fluida, fugidia ou escamoteada.

O conceito que ora se sustenta € uma das contribuicdes que o estudo em apreco buscou
fornecer sobre a questdo, reconhecidamente complexa e desafiadora da protecdo dos direitos
adquiridos frente ao agir estatal.

Esta precisa ser debatida e avaliada em uma perspectiva do Estado Democratico de

Direito Constitucional contemporaneo, objetivando suplantar a visdo ainda presente da
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superioridade desmedida e genérica do interesse publico sobre o do particular, convertendo o que
Se pensa COmo regra em excecdo caso haja prejuizo as vantagens pessoais concretizadas,
consumadas ou passiveis de serem reconhecidas em breve espaco de tempo caso 0 agir seja

pautado em desenganada boa fé.



112

5 A SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO E A PONDERACAO DE INTERESSES:
ESTUDO SOBRE OS LIMITES DELES DECORRENTES ACERCA DA TESE DO
DIREITO ADQUIRIDO A REGIME JURIDICO

5.1 IDENTIFICANDO O INTERESSE PUBLICO EM DISCUSSAO

A compreensdo do interesse publico apenas é viavel se entendido o conceito de ordem
publica, o qual se define como “conjunto de condi¢gBes externas necessarias ao regular
funcionamento das institui¢des e ao pleno exercicio dos direitos™?*?

Para Raquel Urbano, a seguranca juridica surge como elemento capaz de orientar a busca
pelo necessario equilibrio entre a inalterabilidade absoluta (regulacdo petrificada) e a mutacao
casuistica e irresponsavel (instabilidade e incerteza juridicas), colaborando ndo para uma
“imutabilidade de situagdes de fato ou de normas juridicas, mas tdo-somente [para uma]
estabilidade minima das relacoes sociais”.**

Alice Maria Gonzalez Borges sintetiza elementos determinantes para a apropriacdo do
conceito indeterminado de “interesse publico”, referindo o mesmo como um somatdrio de
interesses individuais coincidentes em torno de um bem da vida; configurado mediante a
participagdo de um relevante conjunto de componentes de uma comunidade a ensejar um “querer
valorativo predominante”; ndo podendo ser imposto coativamente em uma ordem democratica
posto que “o interesse publico e o interesse individual colidente ou ndo colidente sdo
‘qualitativamente iguais’ e, por fim, quando ocorre o alijamento ou substituicdo do interesse
individual pelo publico, o primeiro “tem de ser compensado pela perda de seus direitos e

interesses, mediante sua equitativa conversdo em outro valor equivalente”, sendo exemplo do

principio da equivaléncia.?**

2 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Tomo IV, 3. ed. Coimbra : Coimbra, 2000, p. 303.

243 « po se defender a seguranga juridica, ndo é cabivel restringi-la a protecdo exclusiva da confianca legitima de um
individuo, mas é fundamental caracteriza-la a luz da demanda social por estabilidade. Ha que se ter cautela para ndo
diminuir a seguranca juridica ao interesse de um s6 membro do corpo social ver continua a produgdo de
determinados efeitos juridicos.” - CARVALHO, Raquel Melo Urbano de. Curso de direito administrativo. 2. ed.
Salvador : JusPodivm, 2009, p. 91/99.

4 BORGES, Alice Maria Gonzalez. Temas do direito administrativo atual: Estudos e pareceres. Belo Horizonte :
Forum, 2004, p. 198.
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Hector Escola conceitua interesse publico enquanto sintese de um conjunto de interesses
individuais compartilhados e coincidentes de um grupo majoritario de individuos, afetando,
afastando ou substituindo os interesses individuais dissonantes, mas sem aniquila-los.*®

O paradigma da supremacia do interesse publico sobre o particular, contudo, precisa ser
constantemente revisto para que ndo exacerbe sua razéo de existir.

Conceituado por Celso Antonio Bandeira de Mello como um axioma, se revela por meio
da “superioridade do interesse da coletividade, firmando a prevaléncia dele sobre o particular,
como condicdo at¢é mesmo da sobrevivéncia e asseguramento deste ultimo”, podendo ser
identificado como o “interesse resultante do conjunto dos interesses que os individuos
pessoalmente tém quando considerados em sua qualidade de membros da sociedade” ?*®

Gustavo Binenbojm, ao tratar da constitucionalizacdo do direito administrativo no Brasil,
perpassa pelo tema da definicdo do interesse publico que deve prevalecer. Afirma que o conceito
exposto por Celso Antonio deriva de uma “concepgao unitaria”, numa “aproximagdo com o bem
comum”, o que ensejaria a proclamacao aprioristica da supremacia do interesse publico sobre os

dos particulares.?*” Sua critica é bastante pertinente para os rumos deste trabalho:

O reconhecimento da centralidade do sistema de direitos fundamentais instituido pela
Constituicao e a estrutura pluralista e maleavel dos principios constitucionais inviabiliza
a determinacdo a priori de um regra de supremacia absoluta dos interesses coletivos
sobre os interesses individuais ou dos interesses publicos sobre interesses privados. A
fluidez conceitual inerente & nogdo de interesse publico, aliada a natural dificuldade em
sopesar quando o atendimento do interesse publico reside na propria preservacdo dos
direitos fundamentais (e ndo na sua limitacdo em prol de algum interesse contraposto da
coletividade), imp8e a Administracdo Publica o dever juridico de ponderar os interesses
em jogo, buscando a sua concretizagdo até um grau maximo de otimizagao.?*®

Ainda para o autor fluminense, em sendo o estado democratico de direito um “Estado de
Ponderagdo (Abwdagungsstaat)”, tem-se como consequéncia que “as relaces de prevaléncia
entre interesses privados e interesses publicos ndo comportam determinacdo a priori e em carater
abstrato, sendo que devem ser buscadas no sistema constitucional” e resultando em uma

“constitucionalizagé@o do conceito de interesse publico”. Esta ultima implica que qualquer “juizo

25 ESCOLA, Hector José. El interes puablico como fundamento del derecho administrativo. Buenos Aires : Depalma,
1989, p. 249 e seguintes.

246 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 11. ed., Sdo Paulo : Malheiros, 1999, p. 50.
T BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacdo. Rio de Janeiro : Renovar, 2006, p. 30.

248 |dem, Ibidem, p. 31/32, com grifos do original.
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de prevaléncia deve ser sempre reconduzido ao sistema constitucional, que passa a constituir o
nucleo concreto e real da atividade administrativa”.*°

Rafael Carvalho Rezende Oliveira, dada a inequivoca relativizagdo da dicotomia publico
versus privado, bem como a alteracdo do agir estatal para passar de um estado intervencionista
para um estado subsidiario, propde que se evolua do principio da supremacia do interesse publico
para o principio da finalidade publica, pois “ndo se pode confundir interesse ptblico com
interesse da Administragdo Publica” porque “ndo existe uma interesse publico unico, estatico e
abstrato, mas sim finalidades publicas normativamente elencadas que ndo estdo necessariamente
em confronto com os interesses privados”.?*°

A matéria, pois, deve ser tratada por meio da ideia de um conceito constitucional da
supremacia do interesse publico, como sustentado por Daniel Wunder Hachem.

Para o autor, fundado nos artigos 3°, IV e 66, § 1° da Constituicdo em especial, mas
também amparado no Predmbulo, no artigo 1°, Il (dignidade da pessoa humana), no artigo 5° em
diversos incisos e no artigo 192 (decorrendo de uma “interpretagdo sistematica da Constitui¢ao”),
e apds uma aprofundada analise acerca da contribuicdo original sobre o tema dada por Celso
Antbnio Bandeira de Mello ainda em 1967 e uma critica a distin¢do corrente de interesse publico
primério e secundario, o conceito constitucional do tema implica em considerar sua face

principioldgica,

conclui-se que o principio da constitucional da supremacia do interesse publico ndo
legitima praticas administrativas arbitrarias, uma vez que nas ocasides em que ele
autoriza a prevaléncia do interesse geral sobre outros interesses — individuais ou
coletivos — igualmente respaldados pelo ordenamento juridico, serdo exigiveis, como
pressupostos de validade do ato: (a) uma previsdo normativa especifica, atribuindo a
Administracdo uma competéncia dessa natureza; (b) a fundamentacdo expressa do ato,
demonstrando a correspondéncia entre as circunstancias faticas e o interesse publico
qualificado exigido pela norma; (c) a obediéncia a todos os desdobramentos do principio
da indisponibilidade dos interesses publicos, notadamente aos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade; (d) o fornecimento de uma compensagéo, por um
bem juridico equivalente ao interesse que houver sido afastado, nos casos em que a
incidéncia do principio acarretar um prejuizo anormal e especial. >

2% BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. Rio de Janeiro : Renovar, 2006, p. 33.

20 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. A constitucionalizacdo do direito administrativo: o principio da
juridicidade, a releitura da legalidade administrativa e a legitimidade das agéncias reguladoras. 2. ed. Rio de Janeiro :
Lumen Juris, 2010, p. 97/110. No mesmo sentido, conferir o pensamento de Humberto Avila, Alexandre Santos de
Aragdo e Daniel Sarmento em SARMENTO, Daniel. Interesses publicos versus interesses privados: desconstruindo
o principio da supremacia do interesse publico, Rio de Janeiro : Lumen Juris, 2005, p. 10 e seguintes.

»1 HACHEM, Daniel Wunder. Principio constitucional da supremacia do interesse publico. Belo Horizonte :
Forum, 2011, p. 42/213, com grifos do original.
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Mesmo em sede de um conceito constitucional de interesse publico, bem como diante da
teoria dos direitos fundamentais e da sua caracteristica de relatividade, deve-se afastar a visdo
“dworkiana” da aplicagdo plena ou do niilismo absoluto acerca da matéria em estudo.

A ponderagdo se mostra mais do que recomendavel: é um verdadeiro imperativo.?>

5.2 A NECESSIDADE DO CONTRAPONTO: A PONDERACAO COMO COROLARIO DE
QUALQUER DIREITO FUNDAMENTAL, E DO DIREITO ADQUIRIDO EM PARTICULAR.

A natureza dos direitos fundamentais, por caracteristica, incorpora a relatividade.

Pretender que ndo haja conflitos entre os diversos principios que fundam o conjunto de
dispositivos fundamentais de uma Constituicdo € algo que ndo se compadece com a realidade. Da
mesma forma que relativos, sdo eles, ainda enquanto direitos fundamentais, passiveis de
restricdes, mesmo que ndo expressadas no seu texto.”®* A protecdo ao meio ambiente, por
exemplo, é valor tdo importante que chega a ultrapassar o direito adquirido e a coisa julgada,
como sustenta Hugo Nigro Mazzilli.**

O modo de solucédo para o grave problema da constante colisdo entre direitos consagrados
nas normas constitucionais, ainda que de direitos fundamentais se fale, € mesmo a ponderacgdo de

bens, a qual, na visdo de Karl Larenz, deve ser assim compreendido:

2 Nesse sentido: “Assim, embora ndo se possa deixar de reconhecer que o interesse publico seja realmente a
finalidade da acdo do Estado, quer parecer que o equivoco tedrico de se considerar o interesse publico
invariavelmente privilegiado em relacéo aos interesses privados corresponderia a0 mesmo absurdo de se considerar
estes sempre privilegiados em relagdo aqueles. (...) ndo ha que se falar, em termos relacionais, em supremacia seja
dos interesses publicos, seja dos interesses privados, impondo-se em relacéo a tais interesses necessario exercicio de
ponderagdo (...). De tal ponderag&o entre os interesses publicos e interesses privados, poderdo resultar conclusdes
favoraveis a estes, sendo o principio da protecdo da confianga um exemplo disso, na medida em que, para fins de
obtencdo de um estado de estabilidade das relages juridicas (o que, per se, configura manifestacdo de interesse
publico), tal principio induz a solugdes que, acidentalmente, protegem interesses privados. (...) Sendo instrumental da
seguranga juridica e, assim, do proprio Estado de Direito, a prote¢do da confianca satisfaz, ao lado dos interesses do
particular confiante, a interesses publicos consubstanciados na consecugao da propria no¢do de Estado de Direito.” -
MAFFINI, Rafael. Principio da protecéo substancial da confianca no direito administrativo brasileiro. Porto Alegre
: Verbo Juridico, 2006, p. 74/75.

3 NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela constituic&o.
Coimbra : Coimbra, 2003, p. 569.

2> «“Em matéria ambiental, a consciéncia juridica indica a inexisténcia de direito adquirido de degradar a natureza.
[...] Afinal, ndo se pode formar direito adquirido de poluir, ja que é o meio ambiente patrimdnio ndo sé das geracdes
atuais como futuras. [...] Ora, ndo se pode admitir, verdadeiramente, a formacéo de coisa julgada ou direito adquirido
contra direitos fundamentais da humanidade; ndo existe o suposto direito de violar o meio ambiente e destruir as
condigBes do proprio habitat do ser humano. Como admitir a formacéo de direitos adquiridos e coisa julgada em
grave detrimento até mesmo de geragdes que ainda nem nasceram?! [...] N&o se invocara direito adquirido para se
escusar de obrigacdes impostas por normas de ordem publica com o escopo de proteger o meio ambiente™.” -
MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo, 15. ed., Sdo Paulo : Saraiva, 2002, p. 433/434.
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Em caso de conflito, se se quiser que a paz juridica se restabelega, um ou outro direito
(ou um dos bens juridicos em causa) tem que ceder até um certo ponto perante o outro
ou cada um entre si. A jurisprudéncia dos tribunais consegue isto mediante uma
‘ponderacdo’ dos direitos ou bens juridicos que estdo em jogo conforme o ‘peso’ que ela
confere ao bem respectivo na respectiva situacdo. Mas ‘ponderar’ e ‘sopesar’ ¢ apenas
uma imagem; ndo se trata de grandezas quantitativamente mensuraveis, mas do
resultado de valoracdes que — nisso reside a maior dificuldade — ndo s6 devem ser
orientadas a uma pauta geral, mas também a situacdo concreta em cada caso. Que se
recorra pois a uma ‘ponderagdo de bens no caso concreto’ ¢ na verdade, como se fez
notar, precisamente consequéncia de que ndo existe uma ordem hierarquica de todos os
bens e valores juridicos em que possa ler-se o resultado como numa tabela.?®

Daniel Sarmento esclarece a questdo ao afirmar que ndo compreende porque diante dos
“valores albergados pela Constituicao, que se aceite a dessacralizacdo do direito de propriedade,
em face de imperativos sociais impostergaveis ditados pelo texto magno, mas ndo a do direito
adquirido”.®® Reputando o mesmo Daniel Sarmento que o direito adquirido é inegavel principio
constitucional, opinido com a qual concordamos integralmente, deve-se tratar do tema com vagar.

Robert Alexy, buscando a distin¢do entre regras e principios, termina por esclarecer
bastante o tema ao afirmar que também as restri¢fes juridicas sdo importantes para a ponderacao

de principios se operar de forma exitosa.?’

25 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Traduc&o de José Lamego. 3. ed. Lisboa : Fundagéo Calouste
Gulbenkian, 1997, p. 575/576.

2%6 «N3o entendemos por que a categoria do direito adquirido, forjada & mudanca dos tempos e protegida de toda
sorte de compressdes e relativizagdes decorrentes de conflitos com outros bens juridicos revestidos de estatura
constitucional. Se é verdade que outros direitos fundamentais tdo ou mais caros ao nosso ordenamento
constitucional, como a privacidade e a liberdade de expressdo, sdo concebidos pela doutrina contemporanea como
revestidos de natureza relativa, diante da eventual necessidade de ponderagdes voltadas a prote¢do de outros
principios constitucionais contrapostos no caso concreto, ndo ha por que afirmar a natureza absoluta da protecao
conferida ao direito adquirido. E o argumento literal, de que o texto constitucional ndo autorizou em nenhuma
hipotese o atentado contra direitos adquiridos prova pouco, ja que a letra da Constituicdo também parece absoluta
quando garante outros direitos fundamentais, como a livre manifestagdo do pensamento (art. 5°, inciso 1V), e nem
por isso a doutrina e a jurisprudéncia deixam de admitir a possibilidade de restricfes a estes direitos, em casos de
colisdes com outros interesses constitucionalmente tutelados.” - SARMENTO, Daniel. “Direito adquirido, emenda
constitucional, democracia e justiga social”. In: Revista trimestral de direito privado, Ano 5, n® 20, Ou./Dez. 2004, p.
20/22.

237 «pe|o contrdrio, principios sao, por conseguinte, mandamentos de otimizac&o. Como tais, eles sdo caracterizados
pelo fato de eles poderem ser cumpridos em graus diferentes e de a medida ordenada de seu cumprimento depender
ndo s6 das possibilidades faticas, mas também das juridicas. As possibilidades juridicas sdo, além de pelas regras,
essencialmente determinadas por principios em sentido contrério. (...) Principios exigem uma realizacéo tdo ampla
guanto possivel, tanto relativamente as possibilidades faticas como relativamente as juridicas. (...) Uma relagéo
forma o nucleo da ponderagao, a qual pode ser designada como “lei da ponderagdo” e deixa formular-se como segue:
Quanto mais alto é o grau do nao-cumprimento ou prejuizo de um principio, tanto maior deve ser a importancia do
cumprimento do outro.” - ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Traducédo: Luis Afonso Heck. Porto
Alegre : Livraria do Advogado, 2007, p. 132/133, com grifos do original e acrescidos de nossa parte.
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A aplicacdo prospectiva de uma norma nova violenta apenas 0s que j& passaram por um
regime juridico anterior, revogado no momento atual, o que configura nitida e frontal violéncia a
garantia constitucional fundamental do direito adquirido.

O fato representa, com Alexy, nitido sacrificio apenas do direito adquirido em detrimento
de outros principios, 0 que ndo parece dever ser a primeira op¢do natural em situacbes como a
que se debate aqui.

Para Ricardo Lodi Ribeiro, justamente porque se trata a seguranca juridica e a confianca
legitima de principios, a ponderacdo e a proporcionalizacado lhes sdo inerentes.”®

Em verdade, a proposicdo que se traz é uma auténtica mudanca de visao sobre o tema: a
ponderagdo a ser feita, baseada na reconhecida existéncia de um “espaco de determinagdo da
finalidade”, o qual “diz respeito ndo s6 com a selecdo das finalidades, mas também com a
determinacéo da medida de sua realizacdo” como sustenta Alexy®. Deve-se recorrer a “lei da
ponderacdo” atrelada aos direitos fundamentais — 0 direito adquirido entre eles.

Alexy afirma que “Quanto mais intensiva é uma intervencdo em um direito fundamental,

tanto mais graves devem pesar os fundamentos que a justificam”.?®

258 «A negagdo da tutela da protegdo a confianga legitima para os casos de evidente ilegitimidade do direito
concedido ao particular € fruto da sua natureza de principio, a ser ponderado, de acordo com a realidade imanente,
tendo como outro pdlo da balanga o grau de contrariedade ao ordenamento juridico que a situacéo concreta
apresenta. Do contrério, a considerar como absoluta a confianga do cidaddo em relagéo a qualquer ato emanado do
Estado, ndo estariamos diante de um juizo de ponderagdo, mas com o puro e simples afastamento da legalidade,
abrindo as portas para todo o tipo de manipulagdo do interesse publico, por meio das quase sempre invisiveis teias de
relacBes de grupos de interesse econdmico com agentes publicos. Trata-se, portanto, da tutela da boa-fé subjetiva do
cidaddo que confiou em uma situagdo gerada pelo Poder Publico, digna de confianga.” - RIBEIRO, Ricardo Lodi. A
seguranga juridica do contribuinte (legalidade, ndo-surpresa e prote¢do a confianca legitima). Rio de Janeiro :
Lumen Juris, 2008, p. 234. Maria Coeli Simdes Pires bem observa, em complemento: “Nesse sentido, a afirmacgéo da
existéncia e da efetividade dos direitos adquiridos no Direito publico deve ser entendida em uma perspectiva
processual, na qual ndo sdo os pontos isolados que guardam a verdadeira significagdo, mas sim o conjunto deles.
Essa idéia de processualidade no trato com os direitos adquiridos pode dar lugar a vicissitudes que somente a pratica
pode solucionar. Dai a superlativa importancia dos principios da adequacao e da razoabilidade, que podem
socorrer o intérprete na tarefa de solugéo de conflitos intertemporais, sobretudo na construcao de interpretagédo
adequada comprometida com a seguranca juridica compartilhada, sob a égide da normatividade vigente.” - PIRES,
Maria Coeli Simdes. Direito adquirido e ordem publica: seguranga juridica e transformacao democrética. Belo
Horizonte : Del Rey, 2005, p. 710, com grifos de nossa parte.

29«0 legislador tem, perante um direito fundamental, um espaco de determinacio da finalidade quando o direito
fundamental contém uma autorizagdo de intervencdo, que ou deixa abertos os fundamentos da intervencdo ou, sem
duvida, menciona fundamentos da intervengdo, mas somente permite a intervencdo na existéncia desses
fundamentos, ndo, porém, ordena. No primeiro caso, pode o dador de leis — supondo a proporcionalidade — perseguir
todas as finalidades que a lei fundamental ndo Ihe proibe ja como tais, portanto, abstratamente. O espaco de
determinacdo da finalidade diz respeito ndo s6 com a selecédo das finalidades, mas também com a determinacéao da
medida de sua realizagdo”. Idem, Ibidem, p. 80.

%0 | dem, Ibidem, p. 67/68.
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O apriorismo com que o Supremo Tribunal Federal alude a inexisténcia de direito
adquirido a regime juridico ofende de forma drastica a ponderacéo a ser feita acerca do tema, na
medida em que ndo se chega nem mesmo a justificar, sendo pela tradic¢do jurisprudencial da Corte
Suprema, a intervencao ferrenha que é gerada na esfera subjetiva do interessado na decisao
judicial sobre o tema. E, sem essa justificativa, caminha o STF para um descompasso sério com o
dever derivado da “lei da ponderagdo” a que alude Alexy.

Faz-se necessario realcar ainda o pensamento que, em caso de ddvida, deve-se atentar
para a protecdo maxima do titular do direito fundamental. Nesse sentido, Dimitri Dimoulis e
Leonardo Martins afirmam que, “Em caso de controvérsias e incertezas sobre a adequacgao de
uma medida, deve também ser levada em consideracgdo a perspectiva do titular do direito afetado
pelo meio interventivo” >

Tratando da proporcionalidade para fins de restricdo licita de direitos fundamentais
(dentre eles o direito adquirido), Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins propdem a seguinte
analise como uma espécie de prova da legitimidade da intervencdo no ndcleo de protecdo do
direito fundamental em analise:

a) houve respeito ao processo de avaliago trifasico (no caso de leis?®®

) ou bifasico (no caso
de intervencdes dos demais poderes®?)?
b) respeitou-se o primeiro passo dos quatro sucessivos para 0 exame da proporcionalidade,

qual seja, a licitude do propoésito perseguido com a limitacdo, compreendida como

261 «Completam o raciocinio da seguinte forma: “Em tal hip6tese, a resposta constitucionalmente indicada deve ser a
concluséo pela auséncia de adequacéo, aplicando-se o critério interpretativo geral in dubio pro libertate. Se ndo pode
ser comprovado de forma satisfatéria que o meio interventivo fomenta o propésito almejado, sua aceitacdo equivale a
uma limitacdo do direito fundamental sem justificativa suficiente. Como restringir o direito de um titular sem ter
certeza de que isso pelo menos fomentara o proposito da intervengdo?” - DIMOULIS, Dimitri; MARTINS,
Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 2009, p. 190/191, com
grifos acrescidos de nossa parte.

%2 <O exame da constitucionalidade de uma intervengéo legislativa corresponde a um processo trifasico: (a)
definicdo e analise do objeto tutelado pelo direito fundamental (&rea de regulamentagéo e prote¢do) que é atingido
pela medida legislativa (analise do parametro do controle de constitucionalidade); (b) anélise da medida legislativa
como intervencao (acdo ou omissdo) estatal na area de protecdo do direito potencialmente violado (analise do objeto
do exame de constitucionalidade); (c) analise da possibilidade de justificacdo da intervencdo em face da aplicacéo
dos limites constitucionais.” — DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais.
2. ed. S&o Paulo : Revista dos Tribunais, 2009, p. 176.

263 «J4 0 exame das intervengdes de orgdos do Executivo e Judiciario requer um processo bifasico: (a) verificagdo do
fundamento legal da medida interventora e de sua constitucionalidade (incluindo o exame de proporcionalidade); (b)
ponderacdo concreta, procurando definir se a medida administrativa ou judicial, embora baseada em normas ndo
inconstitucionais, violam o direito fundamental por néo satisfazer o critério da proporcionalidade.” - DIMOULIS,
Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 2. ed. S&o Paulo : Revista dos Tribunais,
2009, p. 176/177.
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“autorizagdo constitucional para sua busca. [pois] Procura-se saber se o fim é
constitucionalmente admitido e, em seguida, se 0 mesmo vale para o meio escolhido”, o
que implica em “procedimento duplo: (a) interpretar e definir o real propoésito da
autoridade estatal (ou demais agentes no exercicio de fungdes estatais ou equivalentes) e
(b) verificar se se trata de um propésito licito™?%*?

respeitou-se o segundo passo dos quatro sucessivos para o exame da proporcionalidade,
qual seja, a licitude do meio utilizado, compreendida como “idoneidade aprioristica ou
isolada do meio empregado em relagdo a sua licitude”, j4 que “Para perseguir um
propo6sito licito, o Estado ndo pode se valer de meios ilicitos”°?

respeitou-se o terceiro passo dos quatro sucessivos para 0 exame da proporcionalidade,
qgual seja, a adequacdo do meio utilizado para a limitacdo, compreendida como a
avaliagdo da “relagdo entre o meio (intervengdo) e o propdsito por ele perseguido. [pois]
Somente os meios adequados podem ser ‘proporcionais’, isto €, encontram uma primeira
justificativa constitucional, habilitando-se para participar do teste seguinte da
necessidade”, consistindo em um auténtico “prognostico sobre as consequéncias faticas
do emprego da medida estatal interventiva”, o qual ndo pode ser ‘“aleatério ou
discricionario”?®®?

respeitou-se 0 quarto passo dos quatro sucessivos para 0 exame da proporcionalidade,
qual seja, a necessidade do meio utilizado para a limitacdo, visando “poupar a liberdade
tutelada pelo direito fundamental ao maximo possivel”, compreendida esta como a
verificacdo sobre “dentre todos os meios que permitem alcancar os propositos licitos,

somente o que gravar o direito fundamental com menor intensidade sera o necessério”?°’?

Entendemos que esse iter de analise deve ser realizado a cada oportunidade que a

autoridade estatal pretender ceifar direitos adquiridos e, em particular, quando 0s nega

aprioristica e generalizadamente. Em diversas vezes, o resultado sera o descumprimento de um

264 |dem, p. 180/183.
265 |dem, p. 183/186.

266 <

Quando a decisdo politica do legislador implica em restri¢do ou suspensdo de direitos fundamentais, a

justificativa ndo pode se limitar a referéncias a sua legitimagéo democratica ou capacidade politica de resolver
conflitos sociais. A escolha da medida legislativa, ainda que ndo perca a sua natureza e legitimidade politica deve se
mostrar adequada no sentido explicitado, pautando-se em hip6teses comprovadas, ou seja, na fundamentagédo da
escolha da medida, em progndsticos de especialistas ou peritos” — Idem, p. 188.

%7 | dem, p. 193/196.
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ou de vérios dos itens componentes da prova, mutilando a legitimidade da intervencéo sobre esse
tdo importante direito fundamental.

O que precisa ficar claro nesse ponto da discussao é que ndo se deve compreender como
um limite imanente da garantia do direito adquirido ser ele servil a protecdo individual e nem
sempre a coletiva.

Deve-se lembrar que, assim pensando os limites inerentes e ndo escritos da referida
garantia, gerar-se-ia a “exclusdo imediata de determinadas hipoteses faticas” (como soi acontecer
com o direito adquirido a regime juridico), implicando em delimitacéo aprioristica do seu @mbito
de protecdo®®, o que, ao nosso sentir, deve ser evitado — pois tido como excecdo, sujeita a
fundamentacdo exauriente em busca da legitimagéo da sua retirada do &mbito subjetivo.

259 nor parte do

Trazendo os direitos fundamentais consigo um “imperativo de tutela
Estado em face dos cidaddos a ele vinculados, deve ser tratada a questdo de se ponderar e,
portanto, relativizar a protegdo dos direitos adquiridos compreendendo que estes sdo direitos
patrimoniais do cidaddo, na expressdo de Luigi Ferrajoli - justo por serem “direitos singulares
(singui), no sentido igualmente logico de que para qualquer um deles existe um titular
determinado, com a exclusio de todos os outros”.2"°

A nogdo de patrimonialidade aqui ndo deve ser tida como a de mera mensuragdo
monetéria (apesar de, no mais das vezes, a isso se reconduzir), mas sim na dimensdo de algo que
resta apropriado quer de forma consumada, quer de forma justamente expectada pelo individuo
que o titulariza. Nesse sentido, Raul Machado Horta afirma que “Como vantagem incorporada ao
titular, a patrimonializacdo tornou-se inerente ao direito adquirido, criando situacdo individual e
concreta” e complementa: “A seguranca juridica do direito adquirido contra sua mudanca e
desfazimento criou a regra técnica de defesa da posicao vantajosa”.?"

Um grande temor que decorre da forma como a comunidade juridica nacional aceita de
maneira automatica e quase sem criticas manifestadas a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal sobre a questdo da inexisténcia do direito adquirido a regime juridico é que 0 motivo ndo

seja apenas o temor reverencial a Corte Suprema ou a visao utilitaria da falta de perspectiva a

28 pAULA, Felipe de. A (de)limitacdo dos direitos fundamentais. Porto Alegre : Livraria do Advogado, 2010, p.
75/76.

%9 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. 2. reimp. Coimbra : Almedina, 2009, p. 58.
2"0 FERRAJOLLI, Luigi. Por uma teoria dos direitos e dos bens fundamentais. Porto Alegre : Livraria do Advogado,
2011, p. 20.

2" HORTA, Raul Machado. Direito constitucional. 5. ed. Belo Horizonte : Del Rey, 2010, p. 206.
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curtissimo prazo da alteracdo do pensamento naquele colegiado, mas sim a evidéncia da falta de

uma cultura constitucional sélida, como alerta Manoel Jorge e Silva Neto®'?

, ou, para dizer o
minimo, uma criacdo desta de forma ainda muito lenta no cenario juridico nacional.

O que se espera sempre, e hoje passou a ser considerado como um verdadeiro elemento da
nova configuracdo do direito constitucional global na visdo de Canotilho, ¢ que a “conducao
responsavel dos assuntos do Estado”, denominada de Good governance ou Boa Governagéao pelo
mesmo, seja realizada com base nas diretrizes da “avaliagdo permanente do respeito pelos
direitos humanos, dos principios democraticos e do Estado de Direito” bem como do “primado do
direito na gestdo dos recursos”.?”

Em outros termos, 0 que se espera nas discussdes atuais e vindouras sobre a preservagéo
do direito adquirido e, em particular, deste ao regime juridico em que envolto o seu titular, é que
seja sobrelevado o0 aspecto subjetivo sem que, ordinariamente, recuse-se protecdo ao individuo
com fundamento em consideragdes abstratas como o “rombo” da Previdéncia Social, a corrupgao
endémica no pais e outros “lugares comuns”.

O que se adverte aqui é com o fito de evitar o abuso das restri¢des, ou seja, a criacdo de
uma cultura de desprezo pelos direitos fundamentais onde a sua limitacdo seja tida como a regra
geral seja porque 0 mesmo € oneroso quando da sua concessao, seja porque pode levar a um caos
administrativo para fins de sua operacionalizacdo. Aqui ndo se pretende afirmar a inexisténcia de
razdes gerais que, de fato e de direito, devem impor restrigdes. Mas sim colocar as restri¢cdes no
lugar constitucionalmente adequado, qual seja ele, o de excecdo e ndo de regra, como sbi se

constatar nos dias atuais e alhures.

5.3. AS CLAUSULAS DE LEGITIMACAO DA RAZAO LIMITADORA

Para que se possa mediar 0 normal uso e protecdo do direito adquirido com a eventual

castracdo do mesmo (sempre impedindo seu aniquilamento, como € préprio do principio da

272 «Sucede que ndo ha no Brasil cultura constitucional, materializada em comportamentos e condutas tendentes a i)
preservar a ‘vontade de constitui¢do’; ii) efetivar, no plano méaximo possivel, os principios e normas constitucionais;
iii) disseminar o conhecimento a respeito do texto constitucional. E a inexisténcia de uma tal cultura reverbera nos
mais variados dominios da vida brasileira, quer no campo econdémico, politico, social e no altiplano do pensamento
juridico.” — SILVA NETO, Manoel Jorge e. Direitos fundamentais e o contrato de trabalho. Sdo Paulo : LTr, 2005,
p. 15.

2 CANOTILHO, J. J. Gomes. “Brancosos” e interconstitucionalidade: itinerarios dos discursos sobre a
historicidade constitucional. 2. ed. Coimbra Almedina, 2008, p. 327/329.
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ponderacdo de bens ou da cedéncia reciproca), faz-se mister a busca de paradigmas os mais
objetivos possiveis para sustentar essas excepcionalidades.

Os fatos relevantes que viabilizariam, com sua ocorréncia, a ndo incidéncia da protecdo do
direito adquirido enquanto garantia fundamental hdo de se submeter ao que denominamos de
clausulas de legitimacdo da razao limitadora.

Sendo certo que estas clausulas devem se mostrar tdo minimas quanto possivel, as razdes
limitadoras apenas se tornam aptas, ao nosso sentir, quando:

a) 0 motivo ha de ser imprevisivel;

b) arazdo limitadora seja comprometedora da continuidade do préprio Estado;

c) aargumentacao tem de ser exposta de forma efetiva;

d) arazdo limitadora seja definitiva e, se posteriormente vista como transitéria, restaure-se o

status quo ante o mais rapido e especificamente possivel.

O primeiro item (imprevisivel) se justifica porque a limitacdo individual deve decorrer de
evento novo, derivando de motivos novos que nao estavam presentes quando do inicio do
relacionamento Estado-cidaddo e que, entdo, ndo eram antevisiveis pelo ente publico — eis que a
ele compete a projecdo de comportamentos e tendéncias prejudiciais aos individuos sob sua
tutela, firme no principio da protecéo da confianca.

O segundo item (comprometimento do préprio Estado) deriva de quadro fatico onde o
bem geral da sociedade, confrontado com o bem particular de um ou de parcela reduzida do
corpo de cidaddos, apesar de relevante, ndo possa ser sacrificado pela presente geracdo em face
das futuras, como no caso das violéncias aberrantes relacionadas ao meio ambiente.

O terceiro item (argumentacéo efetiva) diz respeito a que necessidade da intervencao seja
justificada mediante fundamentacdo dos atos com ampla divulgacdo na midia, esclarecendo a
sociedade as medidas adotadas para evitar o atingimento dos direitos adquiridos e da forma mais
objetiva e concreta possivel, proscrevendo-se aboli¢des em nome do “impedimento da quebra da
previdéncia”, do “bem comum”, da “governabilidade” ou mesmo de “razdes de Estado”.

O quarto e ultimo item (definitividade e recomposi¢do expedita eventual) assenta na
necessidade de evidéncia social, e ndo apenas governamental, que sem a intervencdo dréstica e a
escolha tragica havera uma subversdo do quadro social vigente talvez sem retorno possivel;

contudo, caso se revele apos transitoria, que sera restabelecido o mais rapidamente possivel a
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tutela especifica do direito fundamental restringido indevidamente ou se passe da forma mais
eficiente ao cidaddo a uma justa indenizacdo do prejuizo causado (ainda que com base em
realidade que, entdo, indicava ser a razéo limitadora definitiva).”

A intencdo de propor critérios os mais objetivos e concretos possiveis ndo tem a pretenséo

de fazer um futil exercicio de futurologia, proscrito pela doutrina de hd muito.””

A motivagéo
tem, sim, finalidade diversa, qual seja, propiciar um instrumental viavel para que se compreenda
a limitacdo de um direito fundamental tdo caro ao Estado Democratico de Direito quanto o direito
adquirido na condicdo de algo extravagante, como ultima ratio, ainda que passivel de ocorrer em
situacOes especiais de generalizada crise, interna ou externa, cabalmente evidenciada.

De forma idéntica ao escalonamento de providéncias prejudiciais realizado com a
denominada Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n°® 101/2000), onde o corte de
despesas deve ser paulatinamente realizado partindo dos gastos gerais para os especificos e das
situacBes mais precarias para as mais consolidadas em termos de expectativas®’®, 0 mesmo
entendimento ha de ser aplicar no tema ora em comento.

Antes de se buscar uma abstrata protecdo social com base na solidariedade contributiva,
usando a simbolica e eficaz imagem do “rombo” da Previdéncia Social em face das classes
menos esclarecidas da sociedade brasileira, o iter de legitimacdo a ser comprovado da maneira
mais ampla para fins de registro, controle e eventual punicdo judicial e politica a depender do
caso de abuso ou negligéncia com demanda téo relevante, deve partir:

a) do comprovado esgotamento, por redirecionamento, dos gastos supérfluos da maquina
publica, notadamente, mas ndo exclusivamente, com rubricas como propaganda e custeio

de servigos ndo essenciais;

274 patricia Baptista comenta: “A ineficacia de medidas transitérias, a auséncia de termo a ser respeitado ou, ainda, a
existéncia de um interesse publico que inviabilize esses efeitos anteriores, pode levar a imposigdo de um dever de
indenizar pela confianca frustrada, desde que estejam em causa interesses patrimoniais do particular que confiou,
suscetiveis de conversao em pectnia. Em alguns casos, a outorga da indenizagao podera vir a ser o Unico efeito
possivel para a tutela da confian¢a diante de um interesse publico concreto que determine a vigéncia imediata da
nova regulamentagdo.” - BAPTISTA, Patricia. “A tutela da confianga legitima como limite ao exercicio do poder
normativo da administracdo publica. A protecdo das expectativas legitimas dos cidaddos como limite a retroatividade
normativa”. In: Revista Eletronica de Direito do Estado (REDE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n°
11, Jul.2007. Disponivel na Internet: http://wwuw.direitodoestado.com.br/rede.asp. Acesso em 19/02/2012.

2’5 DALLARI, Dalmo de Abreu. O futuro do Estado. 2. ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2007, p. 87.

278 Sobre as expectativas geradas pelo sistema do Estado, conferir FARIAS, Raiil Zamorano. “O sistema politico
como institucionalizagdo das expectativas”. In: Revista dos estudos constitucionais, hermenéutica e teoria do direito,
UNISINQOS, n° 2, Jan./Jun. 2010, p. 19/30.
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b) em segundo momento, da comprovada diminuig¢do imediata de despesas orientada pela
mesma ldgica da Lei de Responsabilidade Fiscal;

c) em terceiro momento, sem resultados concretos ainda suficientes, o redirecionamento
eventual de receitas tributarias para contingenciamento do fato extravagante que se
enfrenta no momento de crise;

d) em quarto momento, ainda sem suficiente resposta, restricdo proporcional de
remuneracOes dentre os servidores publicos, com descontos maiores (porém garantindo a
subsisténcia e 0 minimo para uma existéncia digna) para as maiores remuneracgoes,
limitada a medida apenas ao tempo necessario para a solu¢do se encaminhar, com
restauracdo gradativa e tdo rapida quanto possivel do padrdo remuneratdrio assim que

vencida a dificuldade resistente.

Independente do quadro acima exposto, sdo providéncias que tém de ser concretizadas
imediatamente: o combate macico ao desperdicio de verba publica, aos canais propiciadores da
ineficiéncia administrativa e aos ja conhecidos esquemas de corrup¢do que usurpam quantidade
incalculavel de recursos advindos da riqueza cidada adquirida com sacrificio relevante,
fortalecendo os meios de puni¢cdo mais eficazes (como, por exemplo, o privilégio de diminuicdo
de penas de limitacdo de liberdade gradualmente ao reembolso ao Erario nos crimes fazendarios e
de ordem econdmica sobretudo).

Considerando que o entendimento manifestado no presente trabalho € o de que a limitagéo
dos direitos adquiridos deve se operar em carater excepcional, escapando da aplicacdo
aprioristica, a demonstracdo de requisitos objetivos — ainda que em quantidade consideravel —
guarda coeréncia com a proposta.

N&o se despreza que os fatos verdadeiramente graves que afligirem a sociedade encaixar-
se-a0 perfeitamente em todos os indicativos propostos, legitimando-se esse contexto extremo a
gerar a restricdo/perda até mesmo dos direitos adquiridos.

O que se pode afirmar ao cabo deste capitulo € que ndo se mostra adequado nem técnica
nem logicamente a assertiva de sempre dever se respeitar o direito adquirido a regime juridico,
ainda que em detrimento do bem coletivo. Essa forma de pensar ofende a prdpria caracteristica de
direito fundamental do direito adquirido e compromete sua propria respeitabilidade na seara

juridica.



125

A solugdo que se vislumbra serd a ponderacdo dos interesses envolvidos, devendo ser
utilizada a listagem de prova da legitimidade da intervencdo no nucleo de protecdo do direito
fundamental, derivada de Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins e respeitadas as clausulas de
legitimacdo da razdo limitadora aqui propostas, com o acréscimo que, em caso de ddvida, ainda
que minima, sobre o acerto da decisdo limitadora, ndo se deve recomendar sua efetivacdo — na
duvida, pela preservacdo do titular do direito fundamental.

Busca-se, agora, ilustrar situacdes onde os elementos de legitimacdo propostos se

mostrem eficazes ou ineficazes, tema do préximo capitulo.
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6 EXEMPLOS DE APLICACOES CONCRETAS DA TESE

O dltimo capitulo da tese se propBe a tratar da incidéncia daquilo que se sustentou até
agora, mediante avaliagdo critica de situacfes selecionadas pela sua relevancia com o objeto do
estudo.

A selecdo dos itens deveu-se a critérios de oportunidade definidos pelo autor, sem esgotar
toda a gama de situacOes relevantes para o estudo e, muito menos, menosprezar a importancia de

questdes ndo tratadas aqui expressamente.

6.1 ALTERACAO NO REGIME DE VANTAGENS DE CARGO PUBLICO: UMA CRITICA
CONSTRUTIVA A TRANSGRESSAO SEMIOLOGICA DO DEFERIMENTO DA TUTELA
POR OUTRO FUNDAMENTO OU SIGNO

O problema do respeito do direito adquirido e, mais precisamente, do direito adquirido a
regime juridico passa pela compreensao da forma como deve ser interpretado o signo contido na
Constituicdo e qual a operatividade decorrente desse status, aliado a consideracao de sua natureza
de principio e de garantia material fundamental.

Canotilho sustenta que “toda norma ¢ ‘significativa’, mas 0 significado ndo constitui um
dado prévio; ¢é, sim, resultado da tarefa interpretativa”. Manoel Jorge Silva Neto trata da
semidtica ou semiologia como a parte do conhecimento humano que estuda os signos, sua
importancia e suas relacfes. Refere-se aos trabalhos de Saussure na Suica e de Pierce nos EUA,
sustentando que 0s signos sdo aqueles elementos mais simples que, no conjunto e de forma
estruturada, formam a lingua.

Signos podem ser divididos em icones (assemelhados ao objeto que representam, como
um mapa ou um busto na visdo de Paulo de Barros Carvalho), indices (determinados por seu
objeto, como uma doenca) e os simbolos (elementos dependentes de uma convengdo, como a
balanca no Direito e a caveira).

O desiderato da interpretacdo constitucional é viabilizar a aplicagdo, ou seja, criar
condicBes para que o intérprete parta do enunciado normativo, adira seus valores, interesses e

concepgdes no universo possivel de sentidos daquele enunciado em face da realidade e das
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circunstancias em jogo (programa normativo + ambito normativo) e, ao final, produza a norma de
deciséo, resolvendo o problema que se lhe apresentou.

Aqui calha trazer o pensamento de Karl Engisch acerca da face exterior e interior da
atividade interpretativa. Para ele, “a tarefa de interpretacdo é fornecer ao jurista o contetddo e o
alcance (extensdo) dos conceitos juridicos. A indicacdo do contetdo é feita por meio duma
definicdo, ou seja, pela indicagdo das conotagdes conceituais”. Contudo, adverte: “Mas pode-se
dizer com uma certa razdo que tudo isso apenas nos mostra o resultado final e, em certa medida,
o lado exterior da interpretacdo™’’, deixando claro que um dos graves problemas a serem
examinados na aplicacdo do direito € o descobrimento das raz@es internas do julgador e sua
influéncia para o quanto decidido.

Maria Amélia Carreira das Neves informa que a semiotica “¢ um aspecto do saber, muito
antigo, intimamente ligado com o modo como damos significado a tudo o que nos rodeia. (...)
Significar é dar vida e forma ao sentido de tudo aquilo que nos rodeia (os signos)”. Prossegue
afirmando que “Na linguagem juridica, as palavras devem ter significado correcto e deve haver
uma adequacgdo aos objectos ou as situacdes referidas por essas palavras”, para apos tratar do

dominio da Constituicdo, aduzindo ao final:

As leis fundamentais sdo obrigatérias, imperativas e de ordem publica, onde a casuistica
ndo tem lugar. O intérprete deve proceder com um cuidado especial ao interpretar
valores politico-sociais. (...) Quando se procura interpretar o conteGdo da Lei
Constitucional de um pais democratico, verifica-se que nao fala de submissdo de nem
coacgdo.?’®

Walber Carneiro, na sequéncia, afirma que “A pretensdo de propor parametros para uma
compreensdo juridica valida s6 é possivel no paradigma hermenéutico porque o direito é um
produto cultural contingente”, esclarecendo que “Toda interpretagéo € (...), compreensdo. E toda
compreensdo, por sua vez, ¢ aplicacdo. Mas, nem toda compreensdo vem acompanhada desse
esforco reflexivo, muito pelo contrario”. E conclui: “Assim, embora toda interpretacao
(necessariamente reflexiva) seja uma compreensdo, nem toda compreensdo pode ser tomada

como uma interpretagéo”. 2"

2" ENGISCH, Karl. Introducéo ao pensamento juridico. Tradugdo de J. Baptista Machado, 8. ed. Lisboa : Fundagio
Calouste Gulbenkian, p. 126/127, com grifos do original.

278 |dem, Ibidem, p. 153 e 214/215.

"9 CARNEIRO, Walber Aratjo. Hermenéutica juridica heterorreflexiva: uma teoria dialégica do direito. Porto
Alegre : Livraria do Advogado, 2011, p. 234/235, com grifos do original.
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A tarefa de concretizar as predicdes normativas abstratas se opera por meio da
interpretacdo, como ressaltado por Eros Roberto Grau, a qual, junto com a aplicacdo “opera a
insercdo do direito na realidade; opera a mediacéo entre o carater geral do texto normativo e sua
aplicacdo particular; em outros termos, ainda: opera a sua insercdo na vida”.*

Mais no plano dogmaético da discussdo, José dos Santos Carvalho Filho, apds questionar
se, “Afinal, ha direito adquirido em favor dos servidores?”, afirma que “o servidor ndo tem
direito adquirido a imutabilidade do estatuto, até porque, se o tivesse, seria ele um obstaculo a
propria mutacao legislativa”, exemplificando que uma licenca prevista em norma posteriormente
alterada ndo pode ser preservada para o servidor, até porque “as leis que traduzem normas gerais
e abstratas, como é o caso dos estatutos, sdo normalmente alteraveis”.

Prossegue afirmando que os direitos individuais contemplados no estatuto, desde que
ocorrido o suporte fatico ou fato gerador previsto na norma, devem sofrer outra interpretacéo.
Aduz que “Se se consuma o suporte fatico previsto na lei e se séo preenchidos os requisitos para
0 seu exercicio, o servidor passa a ter direito adquirido ao beneficio ou vantagem que o
favorece”. Justifica o raciocinio da seguinte forma: “Aqui, portanto, ndo se trata do problema da
mutabilidade das leis, como antes, mas sim da imutabilidade do direito em virtude da ocorréncia
do fato que o0 gerou”, para concluir que “Cuida-se nesse caso de direito adquirido do servidor, o
qual se configura como intangivel mesmo se a norma legal vier a ser alterada”.?*

Marcelo Figueiredo e Maria Alice Deucher Brollo ressaltam que é indispensavel ante a
relevancia do tema, “ndo olvidarmos que o direito adquirido é garantia individual do cidadao (art.
5%, inc. XXXVI, CF). Assim, qualquer andlise ou interpretacdo que se faca do direito adquirido
deve ser generosa, ampliativa”, lembrando ainda que a doutrina estrangeira deve ser estudada e
aplicada com temperamentos, ja que na Europa o direito adquirido ndo tem status

constitucional.?®

280 «“Em sintese: a interpretagéo do direito tem carater constitutivo — ndo pois meramente declaratério — e consiste na
producdo, pelo intérprete, a partir de textos normativos e dos fatos atinentes a um determinado caso, de normas
juridicas a serem ponderadas para a solucdo desse caso, mediante a definicdo de uma norma de deciséo.
Interpretar/aplicar é dar concrecéo [= concretizar] ao direito.” - GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na
constituicdo de 1988. 9. ed., rev. e atual., Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 147. No mesmo sentido, SOARES, Ricardo
Mauricio Freire. Hermenéutica e interpretacao juridica, Sdo Paulo : Saraiva, 2010, p. 58; SOARES, Ricardo
Mauricio Freire. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana, Sdo Paulo : Saraiva, 2010, 222 p.

81 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 23 ed. Rio de Janeiro : Lumen Juris,
2010, p. 677/678.

%82 FIGUEIREDO, Marcelo; BROLLO, Maria Alice Deucher. “Anotagdes a respeito dos planos econdmicos —
Alteracdo da politica salarial — Reajuste de salarios pela lei antiga — Direito adquirido, mera expectativa de direito e
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As consideracdes expostas servem para instrumentalizar a critica, construtiva sem ddvida,
que ora se expde a maneira como o direito adquirido a regime juridico vem sendo tratado na
orientacdo do STF.

Gilmar Ferreira Mendes, apos trazer as licdes de Gabba, Roubier e Savigny acerca das leis
supressivas ou modificativas de institutos juridicos, reitera que a orientacdo do Supremo Tribunal
se fixou (referindo a Simula 170 da Corte) no sentido que “a prote¢ao ao direito adquirido e ao
ato juridico perfeito ndo obstava a modificacdo ou a supressdo de determinado instituto juridico”,

e conclui:

Diante dessas colocacdes, rigorosamente calcadas nos postulados fundamentais do
direito adquirido, poder-se-ia afirmar que muitas solugdes legislativas fixadas pela lei
nova acabariam por causar prejuizos diretos aos titulares de direitos nos casos
especificos. (...) Vé-se, assim, que o principio constitucional do direito adquirido néo se
mostra apto a proteger as posi¢Oes juridicas contra eventuais mudangas dos institutos
juridicos ou dos préprios estatutos juridicos previamente fixados.?*®

No entanto, na mesma obra, afirma de maneira diversa que “O estudo da doutrina do
direito adquirido € também o estudo de suas limitacBes para atender as diversas demandas
concernentes a protecdo das situacdes juridicas constituidas ou em via de consolida¢do”, para

afirmar apos:

E bem verdade que, em face da insuficiéncia do principio do direito adquirido para
proteger tais situacdes, a propria ordem constitucional tem-se valido de uma idéia menos
precisa e, por isso mesmo, mais abrangente, que é o principio da seguranga juridica
enguanto postulado do Estado de Direito. A revisdo radical de determinados modelos
juridicos ou a adocdo de novos sistemas ou modelos suscita indagacdes relevantes no
contexto da seguranga juridica. (...) Assim, ainda que se ndo possa invocar a idéia de
direito adquirido para a protecdo das chamadas situagdes estatutarias ou que se nao
possa reivindicar direito adquirido a um instituto juridico, ndo pode o legislador ou o
Poder Publico em geral, sem ferir o principio da seguranca juridica, fazer tabula rasa
das situacdes juridicas consolidadas ao longo do tempo.?*

Fica bem evidenciado que, na realidade, a pacifica orientacdo sobre a inexisténcia de

direito adquirido a regime juridico ndo é um problema efetivo, mas sim um problema aparente.

normas de ordem publica — resenha doutrinaria e jurisprudencial”. In: Revista dos Tribunais, Ano 83, Vol. 708, Out./
1994, p. 42/54, em especial p. 54.

283 MENDES, Gilmar Ferreira et alli. Curso de direito constitucional, 2. ed. S&o Paulo : Saraiva, 2008, p. 464/469.
%84 |dem, Ibidem, p. 486/487, com grifos de nossa parte.
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O cerne da questdo reside muito menos no instituto do direito adquirido ser ou ndo se
indole essencialmente constitucional; na refutacdo ou aceitacdo do mesmo, enquanto garantia
constitucionalizada expressamente, dever irradiar protecdo mais abrangente que a historicamente
moldada na diccdo legal (como é proprio dos paises de matriz européia) ou, até mesmo, na

dificuldade de plena percepcéo do seu conceito®®

e alcance para fins de aplicacdo: a questdo toda
se volta para a nomenclatura que designa o fendGmeno.

Ora, como ficou muito claramente exposto na diccdo de Gilmar Mendes, ao invés da
aplicacdo direta do principio constitucional explicito do direito adquirido, prefere-se recorrer a
uma férmula que é igualmente valida e legitima de protecdo, mas que deriva de formato implicito
e generalizado, qual seja, a seguranca juridica (e, por vezes, ainda, a protecdo da confianga como
sindnimo desta Ultima, apesar do seu feitio de preservacao mais subjetiva).

A Unica razdo que parece animar a jurisprudéncia antiga do Supremo Tribunal Federal,
mantida quase inc6lume mesmo ap6s a ultrapassagem de oito ConstituicBes, é o0 apego ainda
muito forte da ideia que o direito adquirido € garantia de indole essencialmente privada, e que
por isso mesmo cristaliza sempre privilégios e vantagens pessoais em detrimento do interesse
publico.

Ademais, também parece ser mantida uma falsa impressdo que usar o direito adquirido é
fossilizar o direito inalienavel e quase sagrado dos agentes politicos atuais de modificar as
situacOes juridicas em curso, estando eles autorizados a desprezar o passado, prejudicar o
presente e comprometer o futuro dos que sdo destinatarios inocentes das alteracdes concebidas
normalmente de forma cerebrina e pouca examinada quanto as consequéncias das privacdes que
vao ser implementadas.

Sé&o da Suprema Corte precedentes, de ontem e hoje, que bem demonstram a recalcitrancia
guanto ao tema do asseguramento do direito adquirido ao regime juridico, mas, paradoxalmente,
evidenciam a efetiva protecdo quanto a esséncia do direito a que se alude (a0 menos no que tange
a um dos variados elementos do regime juridico dos servidores, a remuneracao, que diz respeito

diretamente a subsisténcia dos mesmos).?%/%*’

285 Nesse sentido, TAVARES, André Ramos. Direito constitucional brasileiro concretizado: hard cases e solucdes
juridicamente adequadas. So Paulo : Método, 2006, p. 677 e seguintes, em especial p. 679.

286 «<(_..) 5. Ressalte-se que nao hé direito adquirido a regime juridico pertinente & composicao dos vencimentos,
desde que a eventual modificacdo superveniente preserve o montante global da remuneracéo e, em consequéncia, ndo
provoque decesso de carater pecuniario. (Precedentes: RE n. 597.838-AgR, Relator o Ministro Ricardo
Lewandowski, 12 Turma, DJe de 24.2.11; RE n. 601.985-AgR, Relatora a Ministra Carmen LuUcia, 1% Turma, DJe de
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Se é certo que, no campo da irredutibilidade de estipéndios, o STF terminou por
reconhecer uma barreira onde o direito adquirido (ou a seguranca juridica, ou a confianga
legitima) cerra fileiras e impbe sua protecdo, o0 mesmo ndo ocorre com todas as demais
vantagens, pecuniarias diretas ou mesmo de fruicdo direta, as quais podem ser alteradas a arbitrio
da vontade pessoal do agente publico legislador, administrador ou julgador em funcéo atipica
administrativa.

Releva registrar ainda que, quando o Supremo Tribunal refere que a irredutibilidade deve
ser resguardada, termina por afirmar que esta mesma garantia estd ladeada de outras protegdes
constitucionalmente tdao relevantes quanto a primeira. Sdo elas as garantias “da alterag¢do do
regime legal de célculo ou reajuste de vencimentos ou vantagens funcionais”, sendo que por
conseguinte “jamais poderd ocorrer a diminui¢cdo do quanto ja percebido conforme o regime
anterior, ndo obstante a auséncia de direito adquirido & sua preservacéo”.?®

A doutrina j& observou essa situagao.

Wallace Paiva Martins Junior afirma sobre o tema que a “tese dominante” no Supremo

Tribunal Federal acerca da inexisténcia de direito adquirido a regime juridico

1.10.10; RE n. 375.936-AgR, Relator o Ministro Carlos Britto, 12 Turma, DJ de 25.8.06; RE n. 550.650-AgR,
Relator o Ministro Eros Grau, 22 Turma, DJe de 27.6.08, entre outros). 6. Reconhecida a repercussao geral do tema
no julgamento do RE n. 563.965-RG/RN, Relatora a Ministra Carmen Lucia, confirmando a jurisprudéncia desta
Corte no sentido de que ndo ha direito adquirido a forma de célculo de remuneracdo, enfatizando, ainda, a
legitimidade de lei superveniente que, sem causar decesso remuneratério, desvincule o calculo da vantagem
incorporada dos vencimentos do cargo em comisséo ou fungéo de confianga outrora ocupado pelo servidor, passando
a quantia a ela correspondente a ser reajustada segundo os critérios das revisdes gerais de remuneracdo do
funcionalismo.” - BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 662149/MG, rel. Min. Luiz Fux,
DJe de 01/02/2012.
287 ««(...) 0 Supremo Tribunal Federal, tendo presente a concreta abrangéncia desse postulado fundamental, enfatizou
gue 'a garantia constitucional da irredutibilidade de vencimentos torna intangivel o direito que ja nasceu e que néo
pode ser suprimido (RTJ, 118:300, Rel. Min. Carlos Madeira), pois, afinal, a garantia da irredutibilidade incide sobre
aquilo que, a titulo de vencimentos, o servidor ja vinha percebendo (RTJ, 112:768, Rel. Min. Alfredo Buzaid).
Cumpre ter presente, neste ponto, a sempre relembrada decisdo desta Suprema Corte, em periodo no qual a garantia
em causa somente dizia respeito aos membros do Poder Judiciario, na qual se assentou, concernentemente ao tema
em debate, que 'o que a irredutibilidade veda é a diminuic&o, por lei posterior, dos vencimentos que 0 juiz, em
exercicio antes de sua vigéncia, estivesse recebendo’ (RTJ, 45:353,355, Rel. Min. Evandro Lins e Silva). Esse
entendimento - impe-se enfatizar - tem sido reiterado em diversos posicionamentos dessa Corte Suprema, nos quais,
por mais de uma vez, j& se proclamou que a garantia constitucional da irredutibilidade de vencimentos proibe que o
estipéndio funcional seja reduzido ou afetado, por ato do Poder Publico, em seu valor nominal (RTJ, 105:671, 675,
Rel. Min. Soares Mufioz).” - BULOS, Uadi Lammégo. “Clausulas pétreas e direito adquirido”. Disponivel na
Internet: http://www.advogado.adv.br/artigos/2000/ulbulos/petreasdiradg.htm. Acesso em 10/01/2011, 09:35.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental nos Embargos de Declaracdo no Recurso
Extraordinario n® 416434/MT, rel. Min. Sepulveda Pertence, 12 Turma, DJU de 09/02/2007, p. 28.
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é uma expressdo de uma solucdo de compromisso, de conciliacdo. Se, de um lado, nao
se reconhece direito adquirido a manutengdo do regime juridico do servidor publico, de
outro, se houver alteracdo no regime remuneratdrio, com extincdo de vantagens, sua
validade depende da incorporacdo delas nos vencimentos, ou de serem mantidas até sua
absorcdo por reajuste futuro. Esse raciocinio é valido tanto para alteracdes promovidas
por lei quanto por emendas constitucionais e tem em sua raiz a garantia da
irredutibilidade estipendial, consagrada desde a redacdo primitiva do art. 37, XV, da
Constituicdo de 1988. (...) Se o regime juridico do servidor publico é unilateral e legal e
ndo ha direito adquirido a sua manutencdo, ndo se mostram adequadas a seguranga
juridica, a irredutibilidade estipendial e aos direitos fundamentais reducdes arbitrarias e
inconstitucionais de estipéndios licitamente adquiridos.?

Soa no minimo estranho afirmar uma recusa categorica a prote¢do do direito adquirido a
regime juridico®®, enquanto aplicacdo direta e imediata da garantia fundamental do direito
adquirido expressa no art. 5°, XXXV1 da Constituicao brasileira de 1988, mas que, sob o signo do
principio da seguranga juridica, seja admitido que determinadas expectativas legitimas do
cidaddo podem ser protegidas, mesmo que ainda ndo sejam configuradas em direitos
adquiridos®®*

Nesse sentido, a procedente critica de Antdnio Russo Filho, para quem o entendimento de
que a garantia da irredutibilidade de vencimentos ¢ uma modalidade qualificada de direito

adquirido “conduz a uma falsa vitéria ou a uma vitéria de ‘Pirro’”:

Impende destacar que o reconhecimento da garantia da irredutibilidade de vencimentos
ndo conduz ao mesmo resultado pratico que seria verificAvel se na hipotese se
entendesse existente direito adquirido a composicdo da remuneragdo segundo o
regramento existente antes da inovagdo legislativa, uma vez que a irredutibilidade
garante o valor nominal da remuneragdo até que a diferenca seja absorvida por
posteriores reajustes. (...) O interessante é que o mesmo Tribunal que proclama que o
servidor estatutdrio ndo tem direito adquirido a regime juridico, conceitua a
irredutibilidade como forma qualificada de direito adquirido. N&o reconhece, portanto,
que o servidor faca jus a modalidade simples de direito adquirido, mas que lhe assiste
direito a uma modalidade qualificada que, em outras palavras, seria a modalidade
simples acrescida de um ‘plus’. N&o nos parece, entretanto, que da relagdo juridica
estatutaria ndo deflua direitos resguardados da incidéncia imediata da lei nova pela
garantia constitucional do direito adquirido. (...) De forma que, a meu ver, ndo ha que se

89 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Remuneragéo dos agentes piblicos. So Paulo : Saraiva, 2009, p. 183/185.

290 “(...) 4. Nao ha direito adquirido a regime juridico. Nao ocorrendo diminui¢do da remuneracao global recebida,

ndo héa se falar que as parcelas percebidas ao tempo de seu ingresso no regime juridico Gnico da Lei n® 8.112/90
tenham se incorporado ao patrimdnio juridico do servidor. Nao tendo o impetrante se desincumbido de comprovar o
decesso remuneratdrio que ocorreria se a gratificacdo fosse suprimida ao tempo de seu ingresso no regime juridico
Unico, ndo ha como se deferir o pedido de incorporagdo do que recebido a titulo de gratificacdo especial com base no
principio da irredutibilidade de vencimentos (art. 37, XV da CF).” - BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado
de Seguranga n° 22094/DF, rel2. Min. Ellen Gracie, Pleno, DJU de 25/02/2005, p. 06.

291 Assim pensa Luis Roberto Barroso no seu artigo “Discricionariedade administrativa, realizagdo adequada dos fins
legais e observancia dos principios constitucionais” in Temas de direito constitucional. Tomo I, Rio de Janeiro :
Renovar, 2003, p. 341/386.
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falar que o servidor publico ndo tem direito adquirido ao regime estatutario por ser este
alteravel ao talante do legislador, uma vez que a circunstancia de ser alteravel a qualquer
momento — j& que o mesmo decorre de lei — autoriza somente a se concluir que o
servidor ndo tem direito adquirido ao regime juridico considerado em si mesmo, o que
ndo impedir a alteracdo in abstracto da prépria lei. Entretanto, nada autoriza a concluir
que os direitos decorrentes do estatuto do servidor pablico e que configuram, na hipétese
concreta, direito adquirido, ndo devam ser tidos como tal.*?

Pontes de Miranda, quando dos comentarios a Constituicdo de 1946, ja afirmava que a
relacdo juridica entre o funcionario publico e o Estado pode ser modificada pelas leis novas, com

efeito imediato, salvo quando existe regra constitucional que o vede?*®

, 0 que eleva a importancia
da diccdo constitucional protetiva da esfera individual contra os arbitrios do Estado. Infelizmente,
ainda gque expressada na Constituicdo, a preservacdo vem sendo diminuida em sua efetividade.

Parece existir uma ma vontade com relacdo ao direito adquirido e, por conta desse
sentimento de repulsa (talvez derivada, inconscientemente, da sua origem privatistica), a protecéo
que por meio dele haveria de ser realizada termina ganhando suporte juridico no principio da
seguranca juridica apenas (quando, em verdade, como ja sustentado, o direito
constitucionalmente adquirido tem por elemento constitutivo a prdpria seguranca juridica, aliada
a protecdo da confianga para fim de tutelar as justas expectativas).

Por quais razdes ndo afirmadas se nega a manutencdo do regime juridico que,
objetivamente, acompanha o servidor publico (i) quando do seu ingresso no servico publico ou
(if) quando da iminéncia do aperfeicoamento de seus atos de ingresso no quadro funcional ou
ainda (iii) quando do advento e vigéncia plena, ou seja, ja autoexecutavel ou mesmo
regulamentada, de normas eventualmente mais benéficas aos servidores envolvidos na novel
disciplina, ainda reside um hiato sem resposta que discrepa do préprio status de protecédo
constitucional do instituto do direito adquirido.

Como proposta de solucdo deste “siléncio eloquente”, afirmamos que o motivo ¢ ainda o
apego forte em demasia a concep¢do do direito adquirido como um escudo de protecdo das
iniguidades pessoais, afrontoso do interesse coletivo e social no mais das vezes, desprezando que

0 direito constitucionalmente adquirido, como proposto nesse trabalho, contribui para uma

2 RUSSO FILHO, Antonio. Servidores publicos e direito adquirido, Belo Horizonte : Férum, 2010, p. 145/146 e
156/157.

2% MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentarios a constituicdo de 1946. Vol. I, Arts. 129-144, Rio de
Janeiro : Henrique Cahen, 1954, p. 228, com grifo do original.
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simplificacdo do discurso, da compreensdo do problema e, por isso mesmo, da aplicacdo nos
casos concretos.

A visdo acima, porém, é estereotipada, generalista e, por conta disso, obsoleta. Ndo deve
ser mantida, portanto.

Parece que o Supremo Tribunal Federal no Brasil pretende importar a doutrina, aplicavel
em diversos paises europeus, das relacdes especiais de sujeicdo quando se trata de regime
juridico dos servidores publicos, aplicando-a porém em moldes quase absolutistas, negatorios dos
direitos fundamentais enquanto projecao cara ao Estado Democréatico de Direito.

Tratando especificamente do tema, Clarissa Sampaio Silva conclui que “ndo ha, no
ambito da Administracdo Publica, espacos imunes as garantias do Estado de Direito,
nomeadamente a vigéncia da Constituicdo, do principio da legalidade e dos direitos
fundamentais”, explicando com total acerto também que

3) a nogdo de relacdo especial de sujeicédo, pois, ndo serve mais como justificativa ou
instrumento para, por si so, limitar direitos fundamentais das pessoas nelas insertas. Ou
seja, 0s servidores publicos, enfermos, militares, estudantes ndo tém automaticamente
seus direitos diminuidos pelo simples fato de ingressarem na organizacdo administrativa,
pois tais dominios fazem parte, consoante acima destacado, do Estado de Direito. (...) 7)
semelhantes razdes impedem que qualquer vinculo travado entre o Poder Publico e o
particular, no qual haja presenca de prerrogativas acentuadas em favor do primeiro, seja

tratado como relacdo especial de sujeicdo como categoria Unica, 0 que implicaria
colocar, sob mesmo denominador situagdes absolutamente distintas.?*

Servidor publico ndo pode ser penalizado pela escolha feita em atuar em prol do publico e
ndo na iniciativa privada. A continuar prosperando o entendimento que hoje e ontem vicejam no
STF sobre a inexisténcia axiomatica de direito adquirido a regime juridico, o esvaziamento dos
servidores mais qualificados € uma consequéncia quase que necessaria.

E, numa perspectiva macro da questéo, ainda se tem outro problema: cria-se duas ordens
de cidaddos, uma atrelada ao Estado e que, por conta disso, tem de se submeter a restri¢cbes que
Ihe seriam inatas, ja que a sua opg¢do pelo funcionalismo publico representa uma automatica
admissdo de limitar direitos inerentes a sua condicdo funcional; outra, dos ndo servidores,
destinatarios dos servicos publicos e que, por conta da autonomia da vontade, podem contratar e,

entdo, terdo suas expectativas e suas relacdes juridicas albergadas pelo Estado.

24 SILVA, Clarissa Sampaio. Direitos fundamentais e relagdes especiais de sujei¢cdo: o caso dos agentes publicos.
Belo Horizonte : Férum, 2009, p. 118/119
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Soa como uma iniqlidade flagrante, uma violéncia sem tamanho a isonomia material e,
em particular, ainda reflete uma baixa percep¢do da importancia e da forca normativa da
Constituicao Federal em vigor e dos paradigmas do constitucionalismo contemporaneo.

O que se conclui e precisa restar claro € que, na realidade, lendo direito 0 que o Supremo
Tribunal Federal afirma, por via semantica obliqua a Corte Suprema reconhece existir o direito
adquirido quanto a formula de célculo e demais vantagens caso a mudanga por nova norma
ensejar reducdo remuneratoria global, o que é - parcialmente - suficiente para preservar o
respeito a garantia.

A tarefa agora é estender o entendimento acima para todas as demais vantagens que se
incorporaram no patrimonio juridico pessoal dos servidores, sempre moldados pela ponderacdo
de bens conexionada com a presuncao de se preservar as justas expectativas também nas relacdes
estatutarias — que ndo se constituem em modalidade especial de relagcbes juridicas e, por isso

mesmo, devem firme obediéncia aos ditames constitucionais, entre eles o direito adquirido.

6.2 DIREITO ADQUIRIDO A REGIME JURIDICO E REFLEXOS NOS CONCURSOS
PUBLICOS

A deliberacdo do Supremo Tribunal Federal, em sede de Repercussdao Geral no Recurso
Extraordinério n® 598.099/MS, realizada no final do ano de 2011, veio consolidar a importancia
da aplicacdo da seguranca juridica e da protecdo do direito adquirido em matéria de concursos

pUblicos.?®

2% Em sintese, foram as seguintes as conclusdes da Corte Suprema: “a Administragio Publica est4 autorizada a
determinar o momento de nomeagdo, mas néo pode “dispor sobre a propria nomeacéo, a qual, de acordo com o
edital, passa a constituir um direito do concursando aprovado e, dessa forma, um dever imposto ao poder publico”.
Isso decorre do “dever de nomeacao” que a mesma possui nas hipoteses de ser “publicado o edital do concurso com
ntmero especifico de vagas”, com o que o ato que declara os candidatos aprovados no certame gera um “direito a
nomeacao titularizado pelo candidato aprovado dentro desse nimero de vagas”; por conta do dever de prestigiar a
boa-fé, a seguranca juridica e o principio de protecdo a confianca, ndo se pode mais negar que a abertura do certame
enseja uma expectativa quanto ao comportamento da Administracdo segundo as regras previstas nesse edital. Em
face desta mesma confianga no Estado administrador, este deve “observar o principio da seguranga juridica como
guia de comportamento” particularmente tanto no sentido objetivo quanto no aspecto subjetivo de respeito a
confianca nela depositada por todos os cidaddos; consagrou o entendimento da existéncia de um direito subjetivo a
nomeagdo, a0 mesmo tempo em que reconheceu e preservou a “forga normativa do principio do concurso publico,
que vincula diretamente a Administragdo”, gerando com isso o reconhecimento de um direito subjetivo & nomeacgéo e
o de cada qual “exigir o estrito cumprimento das normas que regem os certames, com especial observancia dos
deveres de boa-fé e incondicional respeito a confianga dos cidaddos.”- BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso
Extraordinario n® 598.099/MS, Rel. Min. Gilmar Mendes, Pleno, DJe de 03/10/2011.
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O Supremo Tribunal Federal tratou no mesmo julgamento da relativizacdo desta
obrigatoriedade, vindo — e esse foi um grande avango no tema — a fixar critérios mais objetivos
para sua ponderacdo. Os ministros entenderam que ha de se levar em conta a “possibilidade de
situacOes excepcionalissimas que justifiguem solucdes diferenciadas, devidamente motivadas de
acordo com o interesse publico”.

Mas consideraram que essa excecdo tem de se pautar em critérios solidos e cumulativos
para se legitimar juridicamente (o que pode vir a ser controlado judicialmente inclusive, como
referido expressamente).*®

O uso dos standards propostos pelo Supremo Tribunal representa uma importante
ferramenta hermenéutica para fins de solucionar os conflitos sobre o tema.

No entanto, em que pese tenha o STF afirmado de forma peremptoria que a regra € a
consagracdo do direito subjetivo a nomeacdo de quem esta nas vagas ja indicadas no edital,
parece que ainda ndo se obteve a ressonancia necessaria no Superior Tribunal de Justica desta
visdo, notadamente diante do principio da méxima efetividade constitucional.

Nele, STJ, por exemplo, as mais recentes decisdes ainda afirmam que “eventuais vagas
criadas/surgidas no decorrer da vigéncia do concurso puablico, por si s6, geram apenas mera
expectativa de direito ao candidato aprovado em concurso publico”, ja que “o preenchimento das
referidas vagas esta submetido a discricionariedade da Administragdo Publica”.*’

Do mesmo modo, tratando dos extraclassificados, define que eles ndo podem exigir a
nomeacao ainda que “novas vagas forem surgindo no periodo de validade do concurso - por

criacdo de lei ou por forca de vacancia - cujo preenchimento esta sujeito a juizo de conveniéncia

2% «para justificar o excepcionalissimo ndo cumprimento do dever de nomeagao por parte da Administracéo Pdblica,
€ necessario que a situacdo justificadora seja dotada das seguintes caracteristicas: a) Superveniéncia: 0s eventuais
fatos ensejadores de uma situacao excepcional devem ser necessariamente posteriores a publicagédo do edital do
certame publico; b) Imprevisibilidade: a situacdo deve ser determinada por circunstancias extraordinrias,
imprevisiveis & época da publicagdo do edital; c) Gravidade: os acontecimentos extraordinérios e imprevisiveis
devem ser extremamente graves, implicando onerosidade excessiva, dificuldade ou mesmo impossibilidade de
cumprimento efetivo das regras do edital; d) Necessidade: a solucéo dréastica e excepcional de ndo cumprimento do
dever de nomeacdo deve ser extremamente necessaria, de forma que a Administracdo somente pode adotar tal
medida quando absolutamente ndo existirem outros meios menos gravosos para lidar com a situacdo excepcional e
imprevisivel. De toda forma, a recusa de nomear candidato aprovado dentro do nimero de vagas deve ser
devidamente motivada e, dessa forma, passivel de controle pelo Poder Judiciario.” - BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Recurso Extraordinario n® 598.099/MS, Rel. Min. Gilmar Mendes, Pleno, DJe de 03/10/2011.

27 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n° 31847/RS, Rel. Min.
Mauro Campbell Marques, 22 Turma, DJe de 30/11/2011.



137

e oportunidade da Administracéo™?%

, pois a Corte Superior pacificou entendimento que somente
¢ obrigatoria a nomeacao dos candidatos aprovados se, durante o prazo de validade do concurso
publico, sdo abertas novas vagas com a condicdo de serem estas preenchidas por contratacao
temporaria. >

O entendimento ressalva a discricionariedade da Administragdo mesmo que lei ou
vacancia e cargos ensejem, ao longo do certame, a abertura de novas vagas. Parece, com 0
respeito devido, que a orientacdo esta equivocada.

Quando ha contratacdo precaria surge o direito liquido e certo porque houve uma
violéncia direta e frontal ao principio constitucional da impessoalidade, vertido no artigo 37 da
Constituicdo Federal brasileira de 1988. De fato, devendo agir de forma escorreita, o Estado ndo
tem o direito de escolher como organizar as suas necessidades fora do estrito respeito ao devido
processo legal, tanto adjetivo quanto substantivo.

Entretanto, essa observacdo se extrai pelo viés objetivo da questdo. O nivel de
discricionariedade do Estado ndo pode lhe facultar o atalhamento das exigéncias constitucionais,
da mesma forma que néo Ihe permite desprezar a confianca que os cidaddos depositaram quando
da abertura do certame publico.

Com todo o respeito as posicOes dissonantes, entende-se que também o aspecto subjetivo
da questéo ndo pode e nem deve ser desprezado, o que significa ter o Estado o dever fundamental
(frisando que “os deveres ndo sdo um risco para os direitos; sdo indispensaveis a sua
efetividade”)®® de coibir ainda a violacdo aos principios da moralidade e da eficiéncia

administrativas em casos como o presente.

2% BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n° 34789/PB, Rel. Min.
Teori Albino Zavascki, 1* Turma, DJe de 25/10/2011.

2% BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Embargos de Declarag&o no Recurso Ordinario em Mandado de
Seguranca n° 34138/MT, Rel. Min. Herman Benjamin, 22 Turma, DJe de 25/10/2011. Sobre o tema, €é certo, sdo
diversos os precedentes do STF e do STJ: RE 581.113/SC, 12 Turma, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe 31.5.2011; EDcl
no RMS 34.138/MT, 22 Turma, Rel. Min. Herman Benjamin, DJe de 25.10.2011; RMS 22.908/RS, 62 Turma, Rel.
Min. Maria Thereza de Assis Moura, DJe 18.10.2010; RMS 32.105/DF, 22 Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, DJe
30.8.2010; RMS 20.565/MG, 52 Turma, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, DJ 21.5.2007; AgRg no REsp 652789/SC,
52 Turma, Rel. Min. Felix Fischer DJ 1°.8.2006.

%0 MARTINS, Carlos Eduardo Behrmann Rétis. Introduc&o ao estudo sobre os deveres fundamentais. Salvador :
JusPodivm, 2011, p. 74. Afirma ainda o autor: “Assume relevo a analise do tema, pois o Estado de Direitos
Fundamentais é o Estado atento a aplicabilidade e eficacia das normas relativas aos deveres fundamentais que se
colocam ao servico da pessoa humana: o respeito pelas vinculagdes emergentes de certos deveres fundamentais é tdo
essencial para a tutela do ser humano e da sua dignidade como os préprios direitos fundamentais — se é certo que 0s
direitos pressupdem deveres, também é verdade que os deveres escondem direitos.” — Idem, p. 16, grifo do original.
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A violéncia ocorre porque, criada a vaga por lei ou por circunstancia objetiva indiscutivel
(a vacancia de cargo entdo ocupado) fica instalada verdadeira confusdo interpretativa sobre a
incidéncia da discricionariedade em casos como o presente.

Por poder discricionario®® se deve compreender “a faculdade conferida a autoridade
administrativa de, ante certa circunstancia, escolher uma entre varias solugdes possiveis”,
gerando uma “liberdade onerosa, sujeita a vinculo de natureza peculiar”, qual seja, as “normas
especificas para cada situacdo, mas a uma rede de principios que asseguram a congruéncia da
decisdo ao fim de interesse geral e impedem seu uso abusivo”, como afirma Odete Medauar®.

Celso Antbnio Bandeira de Mello complementa afirmando que tem lugar a verdadeira
acdo discricionaria “quando a norma antecipadamente legitima o juizo ou a vontade que vier a ser
produzida pela Administragdo” se “expendida [a decisdo administrativa] dentro dos limites de

liberdade contidos nos marcos ou referenciais constantes da lei e manifestada em ordem a

implementar o especifico objetivo ptblico nela consagrado”. Isso explica afirmacao anterior:

Reversamente, fala-se em discricionariedade quando a disciplina legal faz remanescer
em proveito e a cargo do administrador certa esfera de liberdade, perante o qué caber-
Ihe-4 preencher com seu juizo subjetivo, pessoal, o campo de indetermina¢do normativa,
a fim de satisfazer no caso concreto a finalidade da lei.*”®

Percebe-se que inserido no nucleo essencial do conceito de discricionariedade esta a
no¢do de juizo subjetivo do administrador autorizado pela norma juridica. Ora, se a regra é o
chamamento dos aprovados e surge nova vaga, por lei ou por vacancia, inexiste espaco valido
para um juizo subjetivo, na exata medida em que a propria lei ou a organiza¢do administrativa
exigem a satisfacdo da vaga que se constituiu.

Dai decorre a compreensdo que se defende no sentido de haver violagdo tanto a eficiéncia

quanto a moralidade administrativa.

1 . .. . , . . .. ~ T A
%01 Entendendo que a discricionariedade é um imperativo da Administragdo Publica, posto que, “perante a dinimica

do mundo moderno, onde sempre vém surgindo situacdes novas e imprevistas, que exigem uma atuacao célere e
eficaz da Administracdo, o legislador estd impossibilitado de regulamentar todos os possiveis casos de modo
antecipado e em detalhes”, KRELL, Andreas J. Discricionariedade administrativa e protecdo ambiental: o controle
dos conceitos juridicos indeterminados e a competéncia dos érgdos ambientais — um estudo comparativo. Porto
Alegre : Livraria do Advogado, 2004, p. 18.

%2 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 2. ed. rev. e atual. S&o Paulo : Revista dos Tribunais, 1998,
p. 117 e 119.

%3 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Grandes temas de direito administrativo. Sdo Paulo : Malheiros, 2009, p.
37/38.
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Viola-se a eficiéncia porque esta exige que, dentro do plausivel, a Administracdo Publica
adote todas as providéncias necessarias para a consecuc¢do do servigo publico da melhor forma
possivel — sendo certo que a continuidade do servigo ao publico é principio do proprio Direito
Administrativo.*

Viola-se ainda a moralidade porque, como adverte Marcelo Figueiredo, este ¢ “norma
juridica e, como tal, denso em conteudo, a fim de que seu intérprete possa aplicd-lo de imediato”,
sendo certo ainda que “os principios da boa-fé, da lealdade administrativa, da proibicdo do
enriquecimento sem causa da Administracdo, sdo principios implicitos (contidos) no principio da
moralidade administrativa”, justificando:

Sendo assim, (...) afirmando que os principios da boa-fé, da lealdade administrativa, da
proibi¢do do enriquecimento ilicito, séo principios gerais de Direito. Com a proclamagéo
do principio da moralidade administrativa na Constitui¢do, aludidos principios passaram

a ser exigiveis com mais forca e eficacia, ja que conaturais (Lucia Valle Figueiredo) ao
principio da moralidade administrativa. Receberam como colue um “refor¢o” juridico para
5

. . o . . 3
sua integral aplicacdo e entendimento no mundo juridico.

Agueles fora do nimero de vagas original podem, ainda, enquanto concretizacdo dos
principios constitucionais da moralidade e da eficiéncia (bem como projecdo concreta da justa
expectativa), exigir o direito constitucionalmente adquirido, advindo do aspecto da protecéo da
confianca, a que o concurso seja prorrogado dentro da previsdo inicial do certame contida no

edital, inaplicavel aqui a discricionariedade do administrador abrir novo concurso porque

304 “Deve ser lembrada a adverténcia de Paulo Modesto: “Nunca houve autorizagdo constitucional para uma
administracdo publica ineficiente. A boa gestdo da coisa publica é obrigacéo inerente a qualquer exercicio da funcao
administrativa e deve ser buscada nos limites estabelecidos pela lei. A fungdo administrativa é sempre atividade
finalista, exercida em nome e em favor de terceiros, razdo pela qual exige legalidade, impessoalidade, moralidade,
responsabilidade, publicidade e eficiéncia dos seus exercentes. O exercicio regular da fungdo administrativa, numa
democracia representativa, repele ndo apenas o capricho e o arbitrio, mas também a negligéncia e a ineficiéncia, pois
ambos violam os interesses tutelados na lei. (...) Eficiéncia, para fins juridicos, ndo € apenas o razoavel ou correto
aproveitamento dos recursos e meios disponiveis em funcdo dos fins prezados, como é corrente entre 0s economistas
e os administradores. A eficiéncia, para os administradores, € um simples problema de otimizac¢&o de meios; para o
jurista, diz respeito tanto a otimizacao dos meios quanto a qualidade do agir final”.” - MODESTO, Paulo. “Notas
para um debate sobre o principio constitucional da eficiéncia”, p. 832/833 e 835 in BDA — Boletim de Direito
Administrativo, Sdo Paulo : Editora NDJ, Ano XVI, n. 11, Nov. 2000, p. 830-837.

%05 FIGUEIREDO, Marcelo. O controle da moralidade na constituig&o. 1. ed. 2. tir. Sio Paulo : Malheiros, 2003, p.
104 e 107. Em outra obra de sua autoria o professor explica que “para Sainz Moreno o principio da boa-fé protege
um bem, o valor ético-social da confianca juridicamente valida em face de qualquer lesdo objetiva que possa sofrer,
haja ou ndo dolo.” — FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade administrativa: comentérios a lei 8.429/92 e legislagéo
complementar. S&o Paulo : Malheiros, 1995, p. 22.
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frustraria a confianca depositada na Administracdo de, até o Gltimo momento de validade da
selecdo, aguardar a abertura de nova vaga ou a vacancia de um cargo.**

N&o se compreende como direito adquirido, por conseguinte, a exigéncia de renovacgoes
em quantidade superior ao que determinado no edital. Aqui se trata de liberalidade da
Administragéo e, portanto, de decisdo inclusa no campo da discricionariedade.

Exemplificando, se um edital de concurso publico afirma que o prazo de validade (o qual
enseja a prioridade dos aprovados por determinacao do artigo 37 da Constituicdo) é de dois anos,
prorrogavel uma vez por igual periodo, a critério exclusivo da Administracdo, tem-se trés
realidades a considerar:

a) o prazo de dois anos somente pode ser extinto antecipadamente se todas as vagas forem
preenchidas;

b) atingido o termo final dos dois anos, a validade deve ser considerada renovada
automaticamente, ainda que nao seja expedido ato especifico na hipbtese, posto que
consequéncia dos principios da moralidade e da eficiéncia;

€) a locucao editalicia “a critério exclusivo da Administragdo” resta sem significado valido
porque abusa do poder discricionario, na medida em que frustra as expectativas dos
candidatos envolvidos no procedimento de ingresso na Administragdo Publica, o qual
somente pode ser considerado encerrado quando exaurido o tempo de validade total

(normal + prorrogacdo automatica).

Relevante lembrar a definicdo de Robert Alexy sobre principios serem "exigéncias de
otimizagao" ou, mais especificamente, "normas que determinam que algo seja realizado na maior
medida possivel, dentro do contexto juridico e real existentes".**” Mostra-se (til a referéncia
porque tanto a eficiéncia quanto a moralidade sao principios reitores da Administracdo Publica

em geral, ndo podendo ser menosprezados pelo arbitrio individual do administrador.

3% No mesmo sentido TESSEROLLI, Eduardo. “O STJ e o concurso publico: os atos de nomeacao e prorrogacao
praticados em concursos publicos, segundo a visdo do Superior Tribunal de Justiga”. Disponivel em
http://eduardotesserolli.wordpress.com/2010/01/07/stj-e-concurso-publico-atos-nomeacao-prorrogacao-praticados-
concursos-publicos/. Acesso em 18/01/2012.

7 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, Madrid : Ed. Centro de Estudios Constitucionales, 1993,
p. 86.



http://eduardotesserolli.wordpress.com/2010/01/07/stj-e-concurso-publico-atos-nomeacao-prorrogacao-praticados-concursos-publicos/
http://eduardotesserolli.wordpress.com/2010/01/07/stj-e-concurso-publico-atos-nomeacao-prorrogacao-praticados-concursos-publicos/
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O raciocinio é precisamente este: o direito subjetivo do candidato resta violado se ele tem
diminuido o tempo de disputa pela vaga que almeja, o que ja bem se pode aquilatar quando o
interessado se inscreve no certame e ndo manifesta desisténcia na continuidade do mesmo.

O pensamento pode ser depreendido da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, para
quem “Exsurge configurador de desvio de poder, ato da Administracdo Publica que implique
nomeacdo parcial de candidatos, indeferimento da prorrogacdo do prazo do concurso sem
justificativa socialmente aceitavel e publicagdao de novo edital com idéntica finalidade”.3®

Uma das maiores razdes teodricas para a alteracdo da forma de pensar administrativa €,
seguramente, a incorporacao paulatina da ideia de Juarez Freitas acerca do direito fundamental a

boa administracdo publica, assim conceituado pelo autor:

E que o estado da discricionariedade legitima, na perspectiva adotada, consagra e
concretiza o direito fundamental a boa administragdo publica, que pode ser assim
compreendido: trata-se do direito fundamental & administracdo puablica eficiente e
eficaz, proporcional cumpridora de seus deveres, com transparéncia, motivagéo,
imparcialidade e respeito a moralidade, a participacdo social e a plena
responsabilidade por suas condutas omissivas e comissivas. A tal direito corresponde o
dever de a administracéo publica observar, nas relagcdes administrativas, a cogéncia da
totalidade dos principios constitucionais que a regem.*”®

O referido autor ainda esclarece, com precisdo, que “Sem excegdo, 0 controle do vicio ou
do ‘demérito’ alcanca até a incoeréncia da conduta administrativa” para finalizar esclarecendo
gue — como parece ser 0 caso nesse exemplo acima referido — pode ser caracterizado o vicio da
discricionariedade excessiva ou abusiva, ocorrente em suma por op¢bes do administrador sem
lastro em regra valida (como aqui ocorre ao nosso sentir).

Outra situacao importante e que ocorre com frequéncia invulgar € a alteracdo de normas
juridicas envolvendo o regime de vantagens ou mesmo o enquadramento funcional primeiro dos
servidores que estdo realizando o concurso puablico.™ O Superior Tribunal de Justica tem

entendimento firmado sobre o tema, negando o que ora se sustenta:

%08 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 192.568/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, 22 Turma,
DJU de 13/09/1996.

%9 FREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa e o direito fundamental & boa administracdo publica. 2. ed.
Séo Paulo : Malheiros, 2009, p. 22, com grifos do original.

319 | dem, Ibidem, p. 25 e 27, com grifos do original.

311 Seabra Fagundes j4 esclareceu que “A norma enuncia de modo geral o direito, e ele se incorpora ao patriménio
juridico do administrado, no momento em que este preencha os requisitos, aos quais ficou condicionada a sua
individualizacéo. Os procedimentos administrativos, quando tenham lugar, se destinam apenas a tornar os direitos
praticamente eficazes e ndo a fazé-los nascer. (...) Em outros casos, o ato administrativo pode ser a fonte imediata do



142

ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. INGRESSO NO PADRAO INICIAL
DA CARREIRA COM ALTERACAO DE LEI POSTERIOR AO CERTAME.
LEGALIDADE. PREVALENCIA DO EDITAL. IMPOSSIBILIDADE. 1. A
jurisprudéncia consolidada do Superior Tribunal de Justica é no sentido de aplicar a lei
vigente na data da nomeacdo do servidor em cargo publico, ainda que o edital do
certame contivesse previsao de ingresso em outro padrdo de carreira e de vencimento.

O entendimento acima referido, com o respeito devido, merece ser reavaliado diante da
garantia do direito adquirido e dos principios da confianca e da seguranca juridica.

O concurso publico € um procedimento de selecdo, o qual é formado por diversas fases
que se sucedem até o desfecho final que, no caso de admissdo de pessoal, se revela pela triade
nomeacao, posse e entrada em exercicio das atividades proprias do cargo.

Joseé dos Santos Carvalho Filho reconhece no provimento um fato administrativo
consistente no preenchimento de um cargo vago, sendo que por provimento originario tem-se
“aquele em que o preenchimento do cargo da inicio a uma relacdo estatutdria nova, seja porque o
titular ndo pertencia ao servico publico anteriormente, seja porque pertencia a quadro funcional
regido por estatuto diverso do que rege o0 cargo agora provido”. Prossegue explicando ainda que

~ , .. . C g . e . 313
nomeacao “¢ o ato administrativo que materializa o provimento originario”.

direito subjetivo. A lei sera inoperante por si mesma. E preciso que lhe suceda ato administrativo de aplicago, a fim
de que nasca direito subjetivo para alguém. Isto se passa, por exemplo, na hipdtese de nomeacéo de funcionério
publico. A lei cria o cargo, estipula as condi¢Oes de preenchimento e fixa as vantagens cabiveis ao titular. Mas o
direito subjetivo as vantagens do cargo tera como fonte necessaria o ato administrativo de nomeagao.”” -
FAGUNDES, Miguel SEABRA, O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario. 6. ed. rev. Sdo Paulo :
Saraiva, 1984, p. 149, com grifos acrescidos de nossa parte.

312 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n° 1.367.797/MG, rel. Min.
Herman Benjamin, 22 Turma, DJe de 01/04/2011. Da leitura do voto condutor do julgamento unanime que se operou
na espécie, chamam a atengdo os seguintes argumentos: (i) o Tribunal de origem, Minas Gerais, negou o direito
pretendido com base no argumento que o provimento originario daquele que passa a ocupar um cargo publico se da
com sua nomeagao e, por isso mesmo, “Apenas com o ingresso efetivo das autoras no servigo publico (nomeagio +
posse + exercicio), portanto, é que se pode ter como criado o vinculo com o érgao para quaisquer fins, seja
remuneratorios, seja previdenciarios e, sobretudo, para fins de plano de carreira”; (ii) “segundo a orientagdo do STJ,
ndo héa falar em direito adquirido nesta hipétese, pois ao servidor publico, para fins de enquadramento na carreira,
aplica-se a lei vigente a época da sua nomeagao, e ndo a lei em vigor ao tempo da realizagdo do concurso publico”;
(iii) finalizou-se o voto com recurso a um “precedente do Colendo Supremo Tribunal Federal, que tem afirmado,
reiteradamente, ndo haver ‘direito adquirido a regime juridico. O vinculo entre o servidor e a Administracao ¢ de
direito publico, definido em lei, sendo inviavel invocar esse postulado para tornar imutavel o regime juridico, ao
contrario do que ocorre com vinculos de natureza contratual, de direito privado, este sim protegido contra
modifica¢des posteriores da lei.” (RE-AgR 287261/MG, Rel. Min. ELLEN GRACIE, Segunda Turma, DJ
26/08/2005)”.

313 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 23 ed. Rio de Janeiro : Lumen Juris,
2010, p. 670/671.
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Em verdade, parece que a melhor forma de encarar o ato de nomeagéo é reputa-lo como
um ato-condi¢do, como faz Manoel Ribeiro. Para o administrativista baiano, “O ato-condi¢do néo
cria direitos. Tem efeitos atributivos, isto €, atribui uma situacdo ou um status. E um ato
intermedidrio entre a situagdo juridica geral e a situacdo juridica individual”, completando o
raciocinio afirmando que ele se identifica por colocar o interessado na possibilidade do exercicio
de direitos e do cumprimento dos deveres dentro desse status recebido. E finaliza, confirmando a

tese:

Muitas vezes, esta ligado a um ato individual. E, por exemplo, o ato individual de
nomeacdo, que é um ato condigdo porque atribui ao individuo um status, da-lhe situagdo
ou condicdo para exercer poderes juridicos como funcionario e cumprir deveres juridicos
na mesma qualidade.®*

Assim, se a nomeacdo ha de ser considerada um ato atributivo do status para exercicio de
poderes juridicos, e sendo induvidoso que a regra matriz constitucional exige que a nomeacao se
opere como parcela final da admissdo de pessoal mediante processo seletivo de concurso publico
(necessariamente continuado por definicdo ontoldgica), entende-se que o edital do certame € o
marco juridico para a definicdo do regime juridico se individualizar mediante aderéncia ao agente
interessado e, por conta disso, a mudanga de normas ocorrida desde a divulgagédo do edital e ao
longo do processo seletivo ndo pode e ndo deve prejudicar os beneficios que, no momento da
nomeacao, serdo apenas atribuidos — no sentido de reconhecidos ou declarados — para 0 agora
titular do cargo ou posto na Administracdo Publica.

Sustenta-se, pois, contrariando a orientagdo formada no Superior Tribunal de Justica, que
deve ser reconhecido direito adquirido na hipotese de, criado o vinculo com a Administracdo
Publica quando da nomeacdo mas com retroatividade desde a adesdo ao edital — por ser ela, a
nomeacao, ato-condi¢do -, ao servidor publico deve ser resguardado no que toca a seus beneficios
(remuneratorios, previdenciarios e para fins de plano de carreira), a lei vigente ao tempo da
realizacdo do concurso publico e ndo aquela em vigor a época da sua nomeacéo, desde que mais

favoravel.

31 RIBEIRO, Manoel. Direito administrativo Vol. I, Salvador : Editora Itapod LTDA., 1964, p. 49. Deve-se ao
Procurador da Republica na Bahia, André Batista Neves, essa referéncia esclarecedora.
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Com base na mesma fundamentacdo tedrica resolve-se outra questdo relevante e de
abrangéncia ampla, qual seja, a alteragdo de normas do edital com o concurso ja em andamento,
mas antes da homologacéo do mesmo.

O Supremo Tribunal Federal tem entendimento firmado no sentido que, por forca do
principio da legalidade, somente se considera concluido o certame seletivo quando da
homologagdo do mesmo e, por conta disso, a Administracdo esta autorizada a alterar condi¢des
constantes do instrumento convocatorio para “adapta-las a nova legislacao aplicavel a espécie,
visto que, antes do provimento do cargo, o candidato tem mera expectativa de direito a
nomeag:ﬁo”.315

Mais recente no tempo, a orientacdo da Primeira Turma veio a ser confirmada pela
Segunda Turma.*® Neste Gltimo caso, o Supremo Tribunal estava diante de uma situacdo
individual onde as inscri¢des se realizaram em setembro de 1989, a prova ocorreu em outubro de
1989, novas leis exigindo requisito antes desprezado (diploma de conclusdo do segundo grau)
advieram em dezembro de 1989 e a homologacgéo do certame se deu em fevereiro de 1990.

A questao central a ser enfrentada foi “saber se deve ser obedecido o que dispde o edital
ou a lei superveniente, quanto ao grau de escolaridade do recorrido”, como consta do voto
condutor de uma lauda apenas.

A conclusédo, respaldada em precedentes anteriores da Corte, foi no sentido que a
Administracdo estava autorizada a implementar a exigéncia de forma imediata, ja que o concurso
ainda ndo havia sido homologado, consolidando entendimento que, por conta do principio tempus
regit actum, a lei vigente ao tempo do ato de provimento do cargo € que reger as condi¢bes de

acesso.

315 “EMENTA: CONSTITUCIONAL. CONCURSO PUBLICO. CURSO DE FORMAGAO DE SOLDADOS DA
POLICIA MILITAR DO ESTADO DE MINAS GERAIS. LEI COMPLEMENTAR ESTADUAL N° 50/98, QUE,
APOS A CONCLUSAO DA PRIMEIRA ETAPA, PASSOU A EXIGIR ESCOLARIDADE DE NIVEL
SECUNDARIO. CONSTITUICAO FEDERAL, ART. 5°, INCISO XXXVI. DIREITO ADQUIRIDO
INEXISTENTE. Em face do principio da legalidade, pode a Administragéo Pablica, enquanto ndo concluido e
homologado o concurso publico, alterar as condi¢Bes do certame constantes do respectivo edital, para adapta-las a
nova legislacdo aplicavel a espécie, visto que, antes do provimento do cargo, o candidato tem mera expectativa de
direito a nomeacao ou, se for o caso, a participacdo na segunda etapa do processo seletivo.” - BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 290.346/MG, rel. Min. lImar Galvao, 12 Turma, DJU de 29/06/2001, p.
58.

316 «“ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. CONCURSO. ALTERACAO DO EDITAL. 1. Enquanto néo
concluido e homologado o concurso puablico, pode a Administracéo alterar as condi¢6es do certame constantes do
respectivo edital, para adapta-las a nova legislacao aplicavel a espécie. Antes do provimento do cargo, o candidato
tem mera expectativa de direito a nomeacao. Precedentes. 2. Recurso provido.” - BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Recurso Extraordinario n® 318.106/RN, rel?. Min?. Ellen Gracie, 2% Turma, DJU de 18/11/2005, p. 25.
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Com o respeito devido, parece ser equivocada a linha de entendimento na medida em que
o interessado apenas se vincula para disputa vélida de um certame como o mesmo, em regra®"’,
partindo do pressuposto que 0s requisitos para habilitacdo a posse restardo satisfeitos no
momento oportuno, a fim de que se concentre nas provas que Ihe seréo atribuidas.

Ademais, justamente porque a falta das condic¢des exigidas quando da divulgagdo do
edital é fator que motiva grande parte das desisténcias de concorrer as vagas, permitir que uma
exigéncia seja alterada em fase terminal do certame, faltando apenas a homologacdo — 0 que
pressupde todos os atos materiais ja terem sido aperfeicoados anteriormente — parece ofender,
sim, o direito adquirido dos candidatos ao “devido processo administrativo concursal”.

N&o ha, também, norma legal que imponha prazo certo para que a Administracdo Publica
federal homologue os concursos publicos®®, o que pode ensejar um ambito de inseguranca para
0s interessados muito relevante caso se prolongue no tempo a inércia na finaliza¢do do certame.

Por fim, parece que o proprio Supremo Tribunal terminou por ja evoluir no seu
entendimento quando, julgando a Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.460/DF, relatoria do
Ministro Carlos Ayres Britto, tratando dos requisitos para disputa de concurso publico, assentou
que “O momento da comprovacdo desses requisitos deve ocorrer na data da inscricdo no
concurso, de molde a promover maior seguranca juridica tanto da sociedade quanto dos
candidatos™.%*?

A razdo pela qual o Supremo, neste caso, e apds intenso debate entre os Ministros, alterou
jurisprudéncia da Corte que entendia a posse como marco para a comprovacao dos requisitos de
assuncdo ao cargo publico, foi mesmo para evitar que aventuras individuais se sobrepujassem ao
interesse publico, como se extrai dos votos da Ministra Carmen Lucia e Cezar Peluso em

especial.

317 J4 que se tem noticia de pessoas que, cientes da falta de requisitos quando da inscricdo no concurso e mesmo
guando da eventual posse enquanto ato final, ainda assim se inscrevem e passam pelas fases sucessivas da selecéo
aberta. Também € comum a figura do “treineiro”, aquele que, nos concursos vestibulares e em alguns concursos para
cargos publicos, submetem-se as provas para fins de compreender a dindmica de tempo, de dificuldade, de preparo
pessoal e de envolvimento emocional para melhor preparacéo individual quando for realizar o exame com
possibilidades reais de admissao.

318 O Decreto Federal n° 6944/2009, por exemplo, apesar de proceder a detalhamento minucioso das fases dos
concursos no ambito federal e, ap6s, da mesma forma minudente, estabelecer os elementos essenciais de um edital de
concurso no mesmo nivel, nada trata de prazo para o ato de homologagéo. Alguns Estados brasileiros, porém,
prevéem prazo em seu ambito, como € o caso de Minas Gerais, que estabelece minimo de 30 dias Uteis contados
desde a data da publicacdo da lista com a classificacdo final dos candidatos aprovados, nos termos do Decreto
Estadual n® 42889/2002.

319 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 3.460/DF, rel. Min. Carlos Britto,
Pleno, DJe de 15/06/2007.
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Na mesma linha, pois, parece ser o caso das alteraces.

Caso se renove o edital, com a reabertura dos prazos e oportunizagao para outros que, nas
condi¢cdes novas, possam concorrer ao certame — sem que 0S anteriores ja inscritos estejam
automaticamente eliminados -, a atuacdo administrativa restard perfeita. Ndo havendo essa
renovacao, alteracdo no curso do certame, ainda que por decorréncia de nova legisla¢éo, ndo pode
colher os j& envolvidos no concurso sem lhes ferir o direito adquirido derivado da justa

expectativa que ja possuem desde a inscricao.

6.3 DIREITO ADQUIRIDO A REGIME JURIDICO EM FACE DE QUESTOES
PREVIDENCIARIAS

A seara da Previdéncia Social é, seguramente, um dos campos mais férteis para a
ocorréncia de questdes envolvendo tensionamento entre a vontade-necessidade de mudancas
sistematicas e a protecdo dos direitos adquiridos (dentre eles, o direito ao regime juridico).

A seguridade social, definida no art. 194 da Constituigdo como “um conjunto integrado de
acOes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade” se destina a “assegurar os direitos
relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social”, sendo “financiada por toda a sociedade, de
forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos or¢camentos da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios” bem como diversas contribuicdes
sociais (art. 195).

A matriz do sistema previdenciario brasileiro encontra-se em sede constitucional. No
conjunto dos arts. 201 ao 204 (abarcando também a assisténcia social, enquanto setor daquela®®°)
encontram-se as disposi¢cdes expressas acerca do formato e da execucdo do sistema de seguro
social e atendimento a sociedade vigente em nosso pais. Tais normas ja foram objeto de, pelo
menos, trés emendas constitucionais (Emendas n° 20/1998, 42/2003 e 47/2005) especificamente
promovendo alteracdes no texto e em grande parte dos institutos que vieram do constituinte

originario, o que foi objeto de critica por parte de André Ramos Tavares:

Referidas emendas pretenderam organizar e sanear a previdéncia, estruturando-a em
termos mais racionais e mais “igualitarios”. Contudo, para tanto, promoveu uma série de
alteragbes que, para dizer o minimo, chocaram-se frontalmente com legitimas

20 BALERA, Wagner. A seguridade social na constituicio de 1988, S&o Paulo : Saraiva, 1989, p. 45.
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expectativas de direitos dos individuos, prolongando prazos anteriores para que se
alcancasse a aposentadoria e eliminando férmulas intermediarias de aposentadoria
(como a proporcional).®*

Como afirma Ivan Kertzman, “a previdéncia social objetiva a cobertura dos riscos
sociais”, esclarecendo que “Riscos sociais sdo os infortunios que causam perda da capacidade
para o trabalho e, consequentemente, para a manutencao do sustento”.*** E se rege, dentre
diversos outros, pelo principio da solidariedade, considerado como “o espirito que deve orientar
a seguridade social”, pois “a solidariedade ¢ o pilar de sustentagdo do regime previdencidrio”,

sendo importante frisar que

Este principio pode ser analisado sob a 6tica horizontal ou vertical. Horizontalmente,
representa a redistribuicdo de renda entre as populagdes (pacto intra-geracional) e
verticalmente significa que uma geracdo deve trabalhar para pagar os beneficios das
geracOes passadas (pacto inter-geracional). Este sistema somente é possivel nos regimes
previdenciarios de reparti¢do simples.

A solidariedade do sistema previdenciario obriga contribuintes a verterem parte de seu
patrimbénio para o sustento do regime protetivo, mesmo que nunca tenham a
oportunidade de usufruir dos beneficios e servigos oferecidos.®*

O principio da solidariedade social serviu como pano de fundo argumentativo para um
dos julgamentos mais importantes da histoéria do Supremo Tribunal Federal, qual seja, o relativo a
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.105/DF, que tratou da possibilidade constitucional de
cobranca de contribuicéo previdenciaria dos servidores inativos e dos pensionistas.

Nesse julgamento foi debatida também outra questdo das mais controversas: a tensao
entre a protecdo dos direitos adquiridos em matéria previdenciaria e 0 mandamento constitucional

do equilibrio atuarial, contido nos arts. 40, caput®**, e 201, § 9°°%°, da Constituicdo de 1988.

%21 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 8. ed. , Sdo Paulo : Saraiva, 2010, p. 848.

%22 KERTZMAN, Ivan. Curso préatico de direito previdenciério. 8. ed. Salvador : JusPodivm, 2011, p. 30, com grifos
do original. O mesmo autor elucida que os regimes de previdéncia social publica do Brasil se organizam com base no
formato financeiro da reparti¢@o simples de financiamento, o que significa que “as contribui¢des sdo depositadas em
um fundo Gnico. Os recursos sdo, entdo, distribuidos a quem deles necessitar”. E sdo eles o Regime Geral de
Previdéncia Social (RGPS) e o Regime Préprio de Previdéncia Social (RPPS), ambos de natureza publica pois
administrados pelo Poder Publico — respectivamente, pelo INSS/Receita Federal do Brasil e pelos entes federados
que preferiram organizar seu pessoal por um estatuto préprio (p. 31/34).

323 |dem, Ibidem, p. 47/48. No mesmo sentido, SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo
brasileiro, 30 ed. Sdo Paulo : Malheiros, 2008, p. 834: “A retribuigdo da aposentadoria, chamada proventos, sera
calculada com base no salario de contribuicéo. (...) Quer dizer, o segurado so se aposenta com retribui¢do igual ao
seu salario quando este for igual ou inferior ao salario de contribui¢do. Quando o salario for superior a este, se 0
segurado quiser manter seu padrdo tera de recorrer ao regime de previdéncia complementar, na forma do art. 202
(...). Isso, do ponto de vista social, é correto, porque a previdéncia publica destina-se a satisfazer os menos
favorecidos”.
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A leitura atenta dos votos de cada qual dos Ministros que participaram do julgamento

histérico antes referido®?®

, no qual foi julgada improcedente a Agdo Direta por maioria de sete
votos a quatro (vencidos Ellen Gracie, Ayres Britto, Marco Aurélio e Celso de Mello) permite
verificar que:

a) pelo menos dois Ministros — Gilmar Mendes e Nelson Jobim — pautaram suas analises
na questao atuarial;

b) os votos vencedores, capitaneados pela tese da auséncia de direito adquirido a ndo ser
tributado ou da auséncia de imunidade eterna do Ministro Cezar Peluso, quase todos
se reportaram ao principio da solidariedade social;

c) o0s votos vencidos, longe de negarem a importancia da solidariedade, sobrelevaram a
protecdo individual que deve ser operada mesmo em face de emendas constitucionais,

como a Emenda 41 discutida na lide.3?’

Alberto Barbosa Lima, analisando os votos proferidos, conclui com precisdo que o
“principal argumento dos que votaram pela improcedéncia da ADI 3.105 foi o de que o direito
adquirido ndo assegura regimes juridicos (...). Caso contrario nenhuma reforma poderia ser feita,
ja que todos teriam direito a manutencdo de uma situacdo institucional”, refor¢ando sua analise
ao afirmar que foi a influéncia do aspecto socio-econémico e do déficit previdenciario em quase
todos os pronunciamentos terminou por evidenciar que “o futuro obscuro da Previdéncia

praticamente forca a tomada de medidas drésticas”.*?®

324 «Aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas
suas autarquias e fundac@es, é assegurado regime de previdéncia de carater contributivo e solidario, mediante
contribuicdo do respectivo ente publico, dos servidores ativos e inativos e dos pensionistas, observados critérios que
preservem o equilibrio financeiro e atuarial e o disposto neste artigo”.

325 «Art, 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral, de caréter contributivo e de filiacdo
obrigatoria, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera, nos termos da lei, a (...)
§ 9° Para efeito de aposentadoria, € assegurada a contagem reciproca do tempo de contribui¢do na administragdo
publica e na atividade privada, rural e urbana, hipotese em que os diversos regimes de previdéncia social se
compensardo financeiramente, segundo critérios estabelecidos em lei”.

%2% Ellen Gracie (Relatora); Joaquim Barbosa; Carlos Ayres Britto; Cezar Peluso; Eros Grau; Gilmar Mendes; Marco
Aurélio; Carlos Veloso; Celso de Mello; Sepulveda Pertence e Nelson Jobim formavam a composicéo plena do STF.
%21 Para uma andlise pormenorizada de todos os votos proferidos, conferir LIMA, Alberto Barbosa. “Reformas da
previdéncia e contribuicdo dos servidores inativos e pensionistas: como o STF lida com um problema econémico que
conflita com direitos adquiridos — uma analise da ADI 3.105”. In: COUTINHO, Diogo R.; VOJVODIC, Adriana M.
(Coord.). Jurisprudéncia constitucional: como decide o STF? S8o Paulo : Malheiros, 2009, p. 319/332 e JEVEAUX,
Geovany Cardoso. Direitos adquiridos na interpretacéo do Supremo Tribunal Federal, Rio de Janeiro : GZ Editora,
2010, p. 73/110.

328 LIMA, Alberto Barbosa. “Reformas da previdéncia e contribuigdo dos servidores inativos e pensionistas: como o
STF lida com um problema econémico que conflita com direitos adquiridos — uma analise da ADI 3.105”. In:
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Analisando a evolugéo do pensar do STF quando dos 20 anos da Constituigdo, Lilian
Barros de Oliveira Almeida conclui, porém, que restou inalterado o pensamento sobre o tema,
pois “tendo a Corte Constitucional patria sempre entendido que inexiste direito adquirido a néo
sofrer tributacdo, bem assim que inexiste direito adquirido, conclui-se que o STF jamais entendeu
haver direito adquirido dos inativos a nio incidéncia de contribuigio previdenciaria”?®

Desde logo queremos deixar assentado nosso pensamento acerca das questdes
tormentosas: de um lado, a solidariedade € um dos principios da previdéncia e, portanto, a priori,
de igual estatura a garantia do direito adquirido, ndo podendo nem devendo prevalecer por si
mesmo isoladamente; de outro lado, o argumento do equilibrio atuarial ser motivo ensejador da
necessidade de revisdo do quadro da previdéncia, abarcando os inativos e pensionistas, €é
falacioso se desligado das outras — e mais graves — razdes da ineficiéncia do sistema brasileiro.

O seguro social foi o Gltimo dos tipos basicos de atividade securitaria ao longo da historia,
surgindo na Alemanha em 1883 e, no Brasil, seu surgimento coincide com o advento da Lei n°
3.724/1919. Ocorre que o “aperfeicoamento que alcangou o seguro nos tempoOs atuais exige a
atuacao de pessoas que se dedicam exclusivamente a essa atividade”, dentre eles o atudrio. Este ¢
“um técnico cujo instrumento de trabalho ¢ a estatistica, e executa cdlculos das operagdes
financeiras, ajustas as operacgdes realizadas em relacdo as provisdes técnicas, a venda dos seguros
e asua manuteng:ﬁo”.33°

Por defini¢do temos que “a ciéncia atuarial cuida da Matematica da Seguridade e ‘¢ um
instrumento eficiente na mensuracdo de riscos cujo escopo compreenda alguma forma de

solidariedade ou mutualidade”, sendo que ela “se fundamenta em principios probabilistico-

COUTINHO, Diogo R.; VOJVODIC, Adriana M. (Coord.). Jurisprudéncia constitucional: como decide o STF? Séo
Paulo : Malheiros, 2009, p. 331.

3 ALMEIDA, Lilian Barros de Oliveira. “O direito adquirido na jurisprudéncia do STF: analise do julgamento das
ADIns 3.105 € 3.128”. In: MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; VALE, André Rufino do
(Org.). A jurisprudéncia do STF nos 20 anos da Constituicdo, SAo Paulo : Saraiva, 2010, p. 219. E preciso
esclarecer, como feito pela autora no corpo do seu artigo, que apds a EC 20/98 a cobranga néo foi aceita porque
ausente autorizacéo constitucional, ja que criada por lei ordinaria. O STF confirma esse entendimento: “AGRAVO
REGIMENTAL. CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA SOBRE PROVENTOS DE INATIVOS E
PENSIONISTAS. LEI ESTADUAL N° 7.672/1982. ILEGITIMIDADE DE SUA COBRANCA NA VIGENCIA DA
EMENDA CONSTITUCIONAL 20/1998. E inconstitucional a cobranca, apés o advento da EC 20/1998, de
contribuicdo previdenciéria sobre os proventos de inativos e pensionistas, conforme jurisprudéncia firmada neste
Supremo Tribunal Federal. Essa orientacdo aplica-se até o advento da Emenda Constitucional 41/2003, cujo art. 4°
foi declarado constitucional por esta Corte, no julgamento das ADIs 3105 e 3128. Restituicdo do valor das
contribui¢cdes descontadas na vigéncia da Emenda Constitucional 20/1998.” — BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n® 424055/RS, rel. Min. Joaquim Barbosa, 22 Turma, DJU de
05/05/2006, p. 37.

330 KRAVEC, Alecseo; STANDERSKI, Wlademiro. Seguros privados e previdéncia complementar: organizagéo e
contabilidade. S&o Paulo : Livraria Pioneira, 1979, p. 109.
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estatistico, econdmico-financeiro e de mutualismo”, visando “reduzir riscos homogéneos de
forma a minorar prejuizos, mediante o rateio desses riscos dentre uma determinada
populacdo”.®*! Porém, e essa informacéo é crucial para a anélise da questdo, existe um “grande
numero de métodos para se financiar atuarialmente aposentadorias, pensoes, etc e, no Brasil, ndo
existe qualquer regulamentagcdo que norteie esta questdo”, restando “a cargo do profissional da
érea atuarial escolher o método que achar conveniente”.**

Quando de seus votos na ADI n°® 3105/DF, os Ministros Nelson Jobim, Gilmar Mendes e
Marco Aureélio trataram do tema.

O primeiro frisou que o pensamento do Ministro Celso de Mello no sentido que a
cobranca sobre os inativos e pensionistas violaria o equilibrio atuarial porque destituida de causa
eficiente nao procedia, pois a questao do equilibrio atuarial nada tinha a ver “com a relacao entre
pagar e ter de receber”, até porque “ndo remete a nocao de direitos e deveres individuais e, assim,
ndo significa que toda contribuicdo deve ter uma causa eficiente”. Realgou, ainda, que “a visdo
que prepondera no equilibrio atuarial ndo ¢ a individual, mas a do sistema como um todo” a fim
de atender ““a sua necessidade de ser auto-suficiente, de ser viavel financeiramente”.

O segundo afirmou como premissa sobre o equilibrio atuarial que ‘“exige-Se uma
correlagdo entre os montantes relativos a contribuicdo e ao beneficio”, devendo todos os
beneficiarios do sistema, inclusive os inativos e pensionistas, concorrerem “para a solidez e
manutencdo do sistema previdenciario, assegurando-lhe tanto o equilibrio financeiro entre
receitas e despesas quanto o equilibrio atuarial entre contribuicdes e beneficios”. Ao final, ainda
afirmou que “o compromisso do contribuinte inativo ou pensionista, ao pagar esse especifico
tributo, é com o sistema como um todo, e ndo apenas com a sua conta junto ao 6rgao
previdenciario”.

O terceiro trouxe uma visao ao nosso sentir mais adequada ao caso. Afirmou de inicio que
0S novos governantes, baseados no encantamento do novo mandato, terminam por adotar
medidas que revelam “o predominio da visdo tecnocrata em detrimento da juridica, como se, de

uma hora para outra, pudessem simplesmente apagar o que foi estabelecido, atropelando

situagdes constituidas, direito adquirido, para ter-se um novo regramento”. Prosseguiu afirmando

31 RODRIGUES, José Angelo. Gestéo de Previdéncia com Estudos Atuariais. Dissertagdo de Mestrado.
Universidade Candido Mendes. Faculdade de Ciéncias Politicas e Econdmicas do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro:
2001 p. 135. No mesmo sentido,

%32 |dem, Ibidem, p. 145.
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que a tese que nao existe direito adquirido a regime juridico, “mas tdo-somente casos
legitimados” ¢ “fascista”, referindo que a Corte conta com a Stimula 359 como norma de
seguranca juridica pacificada.

E na perspectiva do voto do Ministro Marco Aurélio que pensamos deva ser enfrentada a
questéo.

N&o se desconsidera que a Constituicdo nada mais é do que uma grande base de regras e
principios que, originalmente de importancia igual, mas desnivelados quando da aplicacdo pela
autoridade competente — legislativa, executiva ou jurisdicional -, sdo ponderados casuisticamente
para atender aos objetivos da prépria Carta Magna, enquanto projecdes da propria sociedade que
ela rege de forma maior.

Contudo, se € dado que os intérpretes oficiais da Constituicdo possuem o dever-poder de,

avaliando-a, reescrever seu sentido®*

, também deve ser atribuido aos mesmos a obrigacdo de
respeito aos elementos minimos da mesma Constituico que analisam.

Ainda que saibamos que toda deciséo envolve, antes e normalmente de forma implicita,
um juizo de valor sobre qual ou quais principios subsidiardo o posicionamento a ser adotado, ndo
deve ser admitido o desprezo pelas garantias materiais em detrimento de uma potencial quebra do
sistema no futuro, argumento agitado como uma quase profecia do apocalipse ja anunciado com
antecedéncia.

O problema das argumentacBes sobre a solidariedade social e do indispensavel e
obrigatdrio respeito, quase sacrossanto, ao equilibrio atuarial, ndo advém, com o respeito devido,
da interpretacdo gramatical ou sistemética da Constituicdo, mas parte mesmo € de uma premissa
falsa: o suposto “rombo” ou generalizado déficit da Previdéncia Social no Brasil.

Os conceitos de déficit e de superavit sdo oriundos de conhecimentos extrajuridicos. Dai
porque, recorrendo a multidisciplinaridade, buscamos informacdes concretas sobre o problema.

O Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Econémicos (DIEESE), ao elaborar
nota técnica sobre o tema, alerta que:

a) “O Orgcamento da Seguridade, porém, nunca foi elaborado por qualquer governo desde

a promulgacéo da Constituicdo em 1988”;

333 Nesse sentido, SAMPAIO, José Adércio Leite. A Constituic&o reinventada pela jurisprudéncia constitucional,
Belo Horizonte : Del Rey, 2002.
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“O Orgamento Fiscal e da Seguridade agrega todas as respectivas receitas e gastos,
dificultando a analise, em separado, do or¢camento propriamente fiscal e daquele da
seguridade” e, por fim

“A imposicdo rigida de critérios de equilibrio financeiro e atuarial limita o objetivo
redistributivo da Seguridade Social e pode vir a colocar em risco alguns tipos de
aposentadorias, em especial aquelas cujos valores de beneficio ndo guardam relacdo
direta com contribui¢cbes acumuladas”, sendo que a ldgica de equilibrio financeiro e
atuarial “é muito mais adequada ao conceito de ‘seguro’ previdenciario como direito
individual e, portanto, em ultima instancia, esta em contradicdo com a concepcao dos

beneficios da Seguridade como direitos de cidadania”.®*

Denise Lobato Gentil, em tese de doutoramento relacionando Economia e Direito, ap0s

deixar claro que o sistema precisa de reparos — mas para fins de melhorar sua performance

gerencial e inclusividade, ¢ ndo por conta do malsinado “rombo” -, afirma:

As informagdes conduzem a uma conclusdo Gbvia: o sistema de seguridade social
apresenta receitas que tém bases amplas e diversificadas e é financeiramente sustentavel,
apresentando grande potencial para a expansdo de gastos sociais. Ndo ha qualquer
sintoma de crise na seguridade social e nem na previdéncia, a revelia do que é
amplamente divulgado pela visao liberal conservadora dominante.

Grande parte dos recursos € legalmente desvinculada pelo mecanismo da DRU e
livremente empregada no orcamento fiscal, financiando varios tipos de despesas,
inclusive juros e amortizacdo da divida publica. Outra parte destina-se, de forma
ilegitima, ao pagamento de aposentadorias e pensdes do regime proprio dos servidores
publicos, que é atribui¢do do Tesouro Nacional e ndo do INSS. E, por fim e mais grave,
uma parte dos recursos da seguridade social ndo recebe nenhum tipo de aplicacdo que
possa ser constatada atraveés dos relatérios de execucdo orcamentaria, ou seja, €
“esterilizada” pelo Tesouro Nacional. Essa forma, muito pouco conhecida do pablico em
geral, de tratamento dos dados orgamentdrios vem dando suporte a um permanente
estado de reivindicagdo por reforma no sistema de previdéncia social, sempre avaliado
como financeiramente insolvente. (...) E nesse contexto que os recursos da seguridade,
fartos, regulares e ndo fiscalizados em sua aplicacdo sdo desviados para despesas do
orcamento fiscal em proporgdes superiores aos limites legalmente permitidos pela
desvinculagdo das receitas da Unido (DRU). Dirigem-se para reparar o desequilibrio do
orcamento fiscal provocado pelos gastos financeiros com o servico da divida. E,
portanto, uma politica de negar recursos a salde, assisténcia social e previdéncia, em
favor da acumulacéo financeira.**

334 BRASIL. Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Econdmicos — DIEESE. Nota Técnica n° 51,
Set./2007. Disponivel na Internet: http://www.dieese.org.br/notatecnica/notatec51Previdencia.pdf. Acesso em

21/02/2012.

335 GENTIL, Denise Lobato. A politica fiscal e a falsa crise da seguridade social brasileira: analise financeira do
periodo 1990-2005. Tese (Doutorado). Rio de Janeiro, Instituto de Economia (IE) — Centro de Ciéncias Juridicas e
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A mesma autora deixa claro a quem interessa 0 argumento terrorista do caos na

Previdéncia Social: aos especuladores financeiros.**® E conclui, com total acerto a nosso ver:

A conclusdo mais relevante deste trabalho, entretanto, é a constatacdo de que as
reformas ndo se justificam por motivo de déficit previdenciario e, conseqlientemente,
ndo ha necessidade de implantar reformas que impliquem na substituicdo parcial ou total
do sistema publico ou em sua aproximacdo com um sistema de capitalizagdo através de
corte de direitos, reducdo no valor de aposentadorias, maior dificuldade de acesso aos
beneficios e elevagao da tributacéo.*’

A informacédo oficial, nem sempre, corresponde a realidade, dadas as implicacbes de
ordem ideoldgica e politico-partidiaria que as antecedem. Isso, infelizmente, induz investigadores
sérios em erro. Mas o uso indiscriminado deste verdadeiro lugar comum, em que se constitui o
propagado déficit da Previdéncia, tem levado a conclusdes deficitarias de razdo concreta (com o
perddo do trocadilho).

Logo, tanto o argumento da solidariedade quanto o do indispensavel respeito ao equilibrio
atuarial partem de premissa falaciosa, qual seja, que o sistema ja hoje enfrenta obstaculos
intransponiveis e que, por isso, somente com o sacrificio desta geracdo as proximas poderdo
usufruir de algum 6cio com dignidade (j& que, conforme as verberacdes mais radicais, se
atualmente o sistema esta em colapso, as providéncias apenas minimizariam o caos, mas ndo o
superariam).

Exemplo concreto é o Fator Previdenciario.

Conceituado como “féormula atuarial utilizada obrigatoriamente para o calculo da
aposentadoria por tempo de contribui¢do e de forma facultativa para a aposentadoria por idade”,
introduzido no ordenamento pela Lei n° 9.876/99, em verdade, 0 mesmo somente adquirira

aplicacéo plena em 2029.3%®

Econdmicas (CCJE) da Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFRJ), 2006. Disponivel na Internet:
http://www.corecon-rj.org.br/ced/tese previdencia_denise lobato.pdf. Acesso em 24/02/2012.

336 «0Os segmentos do mercado que se beneficiam com o resultado da politica econdmica de juros altos e com o falso
discurso de faléncia da previdéncia social — bancos, seus fundos de previdéncia privada e seguradoras, assim como
0s outros grandes proprietarios de titulos publicos pessoas fisicas e empresas ndo-financeiras, com recursos
investidos em fundos de investimento financeiro — se voltam para a defesa da politica fiscal restritiva, que reduz as
despesas correntes do governo federal, entre elas 0s gastos com a seguridade (com alvo na previdéncia), reservando
grande parte dos recursos orcamentarios para a acumulagdo financeira. Em momentos de instabilidade e de reversao
das expectativas esse problema se agrava, porque 0 governo é pressionado a atuar como ofertante de hedge contra as
incertezas do futuro no mercado financeiro. — Idem, Ibidem.

337 |dem, Ibidem, com grifos de nossa parte.

% HORVATH JUNIOR, Miguel. Direito previdenciario, 7. ed. Sdo Paulo : Quartier Latin, 2008, p. 192/197
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Em que pese tenha ele sido concedido com respeito aos direitos adquiridos®*

, terminou
por negar o direito adquirido a regime juridico (porque, evidentemente, desprezou aqueles que
estavam em processo de incorporacdo do direito alterado, violando as justas expectativas).

A forma de preservacdo dos envolvidos é o impedimento da retroatividade, mesmo
aparente, excluindo da incidéncia do Fator todos os que se vincularam a Previdéncia antes do
advento da vigéncia da lei de criacdo do mecanismo e, também, todos os que ja tinham condi¢des
de aposentacdo, mas nao haviam formalizado a opcéo.

De igual sorte, o sistema atual ndo restara inviabilizado de forma alguma se, em respeito
pleno a garantia do direito adquirido a regime juridico, quando da incidéncia de novidades
legislativas em sede previdenciaria, sejam imunizados 0s que ja estavam com situacBes concretas
e individuais consolidadas, ainda que ndo formalizadas. Estes, a toda evidéncia, ja sdo titulares de
direito adquirido, ainda que nao o sejam de atos juridicos perfeitos.

A “divisdo de aguas” quanto aos financiadores ndo é e nem serd motivadora do colapso do
sistema de beneficios futuros se a indenidade do mesmo na atualidade for priorizada com agoes
concretas de combate das perdas de receita, da corrup¢do endémica que assola nossas instituicdes
e das boas praticas gerenciais serem concretizadas na Administracao Pablica.

Ora, com o respeito merecido, mas a interpretacdo que é propagada acerca do principio da
justica intergeracional (o qual “toma a sério as consequéncias de longa duragdo de um conjunto
de mecanismos do sistema de prote¢dao social”, sendo especialmente relevante “o caso das

»340) "6 unidirecional talvez de propdsito: pensar que somente se deve imaginar

pensdes de velhice
que as geracOes futuras serdo penalizadas por conta dos atos da geracdo atual é desprezar que
também ndo se compatibiliza com os principios da justica material, da sustentabilidade e da
dignidade da pessoa humana os atos de desprestigio dos atuais pela potencialidade lesiva dos
futuros atores sociais.

Dito de outra forma: o principio da responsabilidade ou justica intergeracional, ndo sem

motivo honesto, tem sede constitucional em matéria ambiental, justo por conta do carater

%%9 Na medida em que o art. 6° da Lei 9.876/99 ressalvou quem cumpriu todos 0s requisitos até o dia anterior & data
da publicacdo da norma nova. Reforcando o respeito ao direito adquirido, MARTINEZ, Wladimir Novaes. Direito
adquirido na previdéncia social. 3. ed. Sdo Paulo : LTr, 2010, p. 176: “Vale dizer: se o segurado atendeu aos
requisitos até 28.11.99, o calculo que seria elaborado sob os auspicios da Lei n. 8.213/91 ficara a sua disposi¢do. Na
hipotese de ele deixar para se jubilar mais tarde, para a renda mensal inicial resultar maior, podera escolher esta
ultima”.

0 | OUREIRO, José Carlos. Adeus ao estado social? A seguranca social entre o crocodilo da economia e a medusa
da ideologia dos “direitos adquiridos”. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 278.
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insanavel e incontestavel dos danos atuais resultarem em deterioragdo permanente e irreversivel
no mais das vezes, impedindo a fruicdo dos vindouros ocupantes do Brasil.**

Inexiste identidade de razGes na seara ambiental e na seara previdenciaria. Em especial
porque, nesta ultima, também submetida a mandamentos constitucionais sobre a atualizacdo
atuarial, haverd junto com o crescimento do numero de beneficiarios também uma evolugédo do
namero de contribuintes, sendo que a eventual diferenca deve ser suplantada pelo sacrificio dos
mais antigos, mas sim pela ado¢do de medidas concretas e eficazes para evitar a banalizacdo dos
vicios que assola a maquina publica brasileira.

A questdo da eficiéncia resolve em principio o problema, anulando a suposta procedéncia
do argumento. De igual modo, ndo ¢ tarefa programatica ou mesmo atuacdo gratuita, mas sim
amparada por recursos advindos da prépria riqueza dos destinatarios do agir estatal, mediante
elevada e pesada carga tributéria.

A cobranca social por maior firmeza nas contas publicas, melhores formas de combate a
corrupgdo e a impunidade e, também, avancos no controle e desenvolvimento das préticas de
atendimento nos servicos publicos revela conjunto de anseios com assento constitucional e,
portanto, cogente para 0s agentes administrativos.

O foco das providéncias deve ser dado nesse aspecto da austeridade administrativa.
Apenas subsidiariamente e em ultimo recurso a desprotecdo dos cidaddos de agora em nome de
uma vaga necessidade de reequilibrar o que esta higido, deve ser cogitada, sob pena de cair no
vazio o esfor¢o dos de hoje — que vai se perder na corrup¢ao e nas politicas ocasionais.

Aos postulantes da tese, pedimos todas as vénias, mas a mesma apresenta um forte sabor
de arianismo somado a uma pitada de darwinismo impensado: relegar os que amanha, serdo 0s
mais idosos e que sustentam o sistema atual no momento da vida que 0s mesmos mais precisam
de amparo e de estabilidade, diante das dificuldades inerentes a maior idade, representa uma
odiosa forma de preservar o novo em detrimento do que caminha para a finitude.

Importa repisar 0 mandamento constitucional explicito no art. 229 da Constituicéo,
segundo o qual “Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos
maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”, a revelar,

de forma clara e aberta, que o sistema de interagdo entre as geraces ndo é unidirecional (onde

341 Referimos o art. 225 da Constituigdo, de seguinte teor: “Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes”.
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toda a “culpa” pelos transtornos sera sempre dos antepassados), mas sim bidirecional (cometendo
a cada qual sua parcela de contribuicdo para formar a sociedade fraterna de que fala o Predambulo
constitucional).

O sistema nacional tem de ser solidario em duplo sentido, tanto dos atuais para com 0s
futuros, quanto dos de amanh& para com os de hoje. As futuras geracdes terdo previdéncia e
equilibrio atuarial se, e somente se, a estabilidade democrética for mantida, a Constituicdo
continuar sendo respeitada em sua maior porcdo e o desprestigio das instituicGes for objeto de
cobranca social e busca de melhorias concretas.

Sem isso, fomentado pelos de hoje, o resultado sera a crise, a recessdo, até mesmo a
guerra civil e a procura, desenfreada e por vezes irrefletida, das mudancas constitucionais
originarias como panacéia — ensejando que a alteracdo irrefletida do sistema previdenciario,
pautada no mesmo erro que vicia a vontade do inconsciente coletivo, seja colocada como ordem
do dia de uma politica de solapamento constitucional da seguranca juridica enquanto valor fonte
da protecéo cidada hoje experimentada com regular constancia.

O Supremo Tribunal Federal ndo possui, € certo, uma posicdo refrataria a seguranca
juridica em geral. A mesma Corte que comega a reconhecer em definitivo o “direito adquirido ao

melhor beneficio previdenciario”**?

ndo pode ser contraditéria ao ponto de, negando tanto o
direito adquirido quanto a protecdo da confianca, enquanto projecdo subjetiva da seguranca
juridica, renegar as garantias materiais que o cidaddo nutre por vé-las no Texto Maior e no
cotidiano dos trabalhos do Supremo Tribunal.

Se ¢ induvidoso que o “Judiciario possui a missdo de distinguir, na ordem constitucional
de um Estado, entre os contetidos necessarios, 0s contelldos possiveis e 0s conteidos impossiveis.

Ao atuar no plano da possibilidade, faculta o possivel, exclui o impossivel, exige o

%2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 630.501/RS com repercussdo geral, rel2. Min?.
Ellen Gracie. Julgamento suspenso por pedido de vista do Ministro Dias Tofolli, em 23/02/2011. No caso, a relatora
em seu voto deu provimento parcial ao recurso, para, atribuindo os efeitos de repercusséo geral ao acolhimento da
tese do direito adquirido ao melhor beneficio, garantir a possibilidade de os segurados verem seus beneficios
deferidos ou revisados de modo que correspondam a maior renda mensal inicial (RMI) possivel no cotejo entre
aquela obtida e as rendas mensais que estariam percebendo na mesma data caso tivessem requerido o beneficio em
algum momento anterior, desde quando possivel a aposentadoria proporcional, com efeitos financeiros a contar do
desligamento do emprego ou da data de entrada do requerimento, respeitadas a decadéncia do direito a revisdo e a
prescricdo quanto as prestagdes vencidas. Em outras palavras, discute-se no RE n° 630501/RS se o segurado da
Previdéncia Social tem, ou ndo, direito ao melhor beneficio de aposentadoria, ou seja, se, sob a vigéncia de uma
mesma lei, ele tem, ou ndo, direito a eleger, com fundamento no direito adquirido, o beneficio calculado do modo
mais vantajoso, consideradas todas as datas em que o direito poderia ter sido exercido, desde quando preenchidos os
requisitos para a jubilagdo (conforme Informativo n® 617/STF).
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383 ndo é menos acertado sustentar que, para os de hoje que podem sofrer com a

abrupta alteracdo de suas justas expectativas (a0 se negar, sistematicamente, o seu direito

adquirido a regime juridico), o ultimo esteio de esperanca sera sempre a altivez do Supremo

Tribunal Federal, pois “A protecdo das minorias e dos grupos vulneraveis qualifica-se como

fundamento imprescindivel & plena legitimag&o material do Estado Democrético de Direito

a)

b)

d)

99344

O que se exp0s até agora pode ser sintetizado nas seguintes conclusdes parciais:

o direito adquirido a regime juridico deve ter incidéncia no ambito das relagdes
previdenciarias, em especial diante de sua constante e veloz mutabilidade;

0 entendimento do Supremo Tribunal Federal quanto a cobranga de contribuigdo
previdenciaria dos inativos e pensionistas ndo se alterou em esséncia e também no
discurso, pois ndo se cobrou antes por auséncia de base constitucional — advinda com a
Emenda 41/2003;

0 argumento da auséncia de direito adquirido a ndo ser tributado é invalido e deixa de
lado a real discusséo, qual seja, se sobre a base imponivel dos proventos e pensoes, ja
cristalizados, poderia ser exigida, sem violar o direito adquirido, contribuicdo
previdenciaria nova;

o0 equilibrio atuarial ndo pode ser tido como impediente ao respeito do direito adquirido
ao regime juridico, na medida em que (i) sua natureza é de condicionante e ndo de norma
autdbnoma; (ii) o mesmo apenas se incluiu pela Emenda 20/98 e ndo houve um
desmoronamento da Previdéncia nos dez anos anteriores de vigéncia da Constituicdo; (iii)
0 mesmo é técnica estatistica e matematica de preservacdo do sistema no futuro, mas ndo
pode representar castracdo autbnoma de situagdes consolidadas no passado, devendo ser
viabilizada a necessaria ponderacdo de principios para que se dé operatividade ao
equilibrio sem que sejam prejudicados os cidaddos, posto que o primeiro objetivo ndo
pode ser a violacdo de direitos individuais sem antes buscar a eliminacdo dos reais
motivadores de perdas (corrupgdo, impunidade, ineficacia dos controles e desperdicio de

receitas diversas).

3 BAHIA, Saulo Jos¢ Casali. “Poder judiciario e direitos humanos”. Disponivel na Internet:
http://www.trf4.jus.br/trf4/upload/editor/aft PODER%20JUDICIARIO%20E%20DIREITOS%20HUMANOS.pdf.

Acesso em 20/01/2012.
4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n® 477554/MG, rel. Min.
Celso de Mello, 22 Turma, DJe de 26/08/2011.
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A vulnerabilidade dos de hoje é real, dada a violéncia dos institutos garantidores de relevo
como o direito adquirido; a dos futuros é potencial e, portanto, possivel, e ndo certa.

6.4 A QUESTAO DO PRE SAL, OS ROYALTIES E O DIREITO ADQUIRIDO A REGIME
JURIDICO DOS ESTADOS PRODUTORES

A perspectiva de desenvolvimento do Brasil foi profundamente alterada com a descoberta
de petréleo na camada de pré sal. Toda uma sorte de novas discussdes juridicas adveio entdo, o
que necessita ser objeto de discussao.

Um dos principais temas da atualidade € a existéncia ou ndo de direito adquirido dos
estados membros produtores de receberem todo o resultado da exploracdo ou se o produto deve
ser socializado com todos os estados e a préopria Unido.

Ele serd, agora, enfrentado.

As noticias sobre o uso de derivados do petréleo vém de mais de trés milénios, ainda na
Mesopotamia, por meio do emprego de betumes que saiam de fendas e fissuras como
combustivel. Da mesma forma, a industria do petréleo tem sua configuracdo moderna a partir de
1859, quando da perfuracdo do primeiro pogo na Pensilvania, Estados Unidos. No século XX,
porém, houve a consolidacdo da referida inddstria, pois o petréleo substituiu o carvdo como
principal fonte de energia no plano da producdo em série.

No Brasil, sdo marcos inegaveis a criacdo do CNP — Conselho Nacional do Petréleo, em
1938 e a criacdo da PETROBRAS — Petréleo Brasileiro S/A, em 1954, a qual passou a deter 0
monopolio operacional.?*

O monopolio estatal do petrdleo veio a ser amenizado com o advento da Lei n® 9478/97
(norma que, dentre outras regulagdes, criou a ANP — Agéncia Nacional do Petréleo, Gas Natural
e Biocombustivel — e o Conselho Nacional de Politica Energética), vigorante ap6s um marco

econémico e politico dos mais relevantes para o pais: a declaracdo de autossuficiéncia em

3% Contemplando tanto o upstream, que abarca o segmento primério da exploragdo e produco, quanto o
downstream, que abrange a distribuicdo e revenda de derivados, ja se falando hoje em midstream, envolvendo as
atividades de logistica - transporte, armazenagem — e beneficiamento de hidrocarbonetos, principalmente petréleo e
géas natural, como explica AMUI, Sandoval. Petroleo e gas natural para advogados e negociadores. Rio de Janeiro :
Lumen Juris, 2011, p. 02/03 e 13/14.
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2006.%*® Um dos principais instrumentos para essa conquista foi a alta tecnologia empregada, pois
0 know how da Petrobras, por exemplo, permitiu que a mesma iniciasse uma nova abrangéncia de
atuacdo, a vertical, posto que a exploragdo passou a ser feita para além de onze mil metros abaixo
do leito marinho.?*’

A grandiosidade da prospecc¢édo de petréleo no pré-sal (o nome que se difundiu deriva da
localizagdo, pois “E a camada que fica abaixo de uma espessa acumulagio de sal formada ha 100

»348) ensejou uma

milhdes de anos, no periodo da separagao dos continentes americano e africano
acirrada disputa pelos dividendos da exploracdo em poténcia.

A mudanga do marco regulatério atualmente em vigor estid na ordem do dia, gerando o
conflito de interpretacbes e a necessidade de se analisar o tema a luz do direito
constitucionalmente adquirido, como aqui nos propomos.

Um dos problemas é direcionado para a violacdo potencial da seguranca juridica dos
contratos em curso, que envolve os atuais concessionarios de areas de exploracdo de petrdleo.
Estes “possuem direitos de exploracdo, desenvolvimento e produgcdo em Blocos com
profundidade indeterminada e podem desenvolver tais atividades em todos os horizontes
estratigraficos de suas areas”. Caso ndo haja respeito a essas avencgas, gerar-se-a uma auténtica
“>expropriacdo’ dos horizontes do pré-sal”, o que corresponderia “a uma modifica¢do substancial
do regime anterior e violaria o regime juridico aplicavel as concessdes, por afrontar diretamente a
seguranca juridica”.

Na linha de prejuizo ao direito constitucionalmente adquirido, na faceta da violéncia a
confianca legitima, Rafael Baleroni e Jorge Pedroso Junior expGem com precisdo os efeitos
deletérios da opgdo governamental, a Ihe interditar por direito e justi¢a: “Quando da oferta de
blocos ja atualmente concedidos, ndo havia qualquer tipo de limitagdao vertical da concessao”;
logo, ndo seria licito “permitir que a administrag@o unilateralmente alterasse o contrato de modo a
deixar o concessionario atual em uma situacdo menos lucrativa ou até mesmo prejudicial em

~ 3 4.
relagdo aquela que goza”.3 ’

%6 HJORUNGNES, Diana Amendoeira Maciel. “Brasil, e os préximos dez anos?”. In: RIBEIRO, Marilda Rosado de
Séa (Org.). Novos rumos do direito do petréleo. Rio de Janeiro : Renovar, 2009, p. 125.

%7 BALERONI, Rafael Baptista; PEDROSO JUNIOR, Jorge Antonio. “Pré-Sal: Desafios e uma Proposta de
Regulacdo”. In: RIBEIRO, Marilda Rosado de Sa (Org.). Novos rumos do direito do petréleo. Rio de Janeiro :
Renovar, 2009, p. 150.

348 Z ANDONADI, Denise; BRIDI, Rita. “Descoberta histérica de petréleo no Estado: reserva de 2 bilhdes de barris
esta em rochas com tamanho nunca visto no pais”. In: A Gazeta, Vitoria, 22 nov. 2008.

9 |dem, Ibidem, p. 199/200.



160

H& de incidir aqui a orientagdo do STF no sentido que, se 0s contratos estdo estabilizados
pelo ato juridico perfeito, mesmo quanto aos efeitos futuros, ndo se pode violar a garantia sem

incorrer em profunda inconstitucionalidade®*°

— gue é COMO pensamos.

Questdo ainda mais complexa surge com relacdo a se saber sobre a existéncia de direito
adquirido dos estados produtores (sobretudo o Rio de Janeiro, pela Bacia de Campos; Espirito
Santo e S&o Paulo, notadamente por conta da Bacia de Santos).

O problema a ser resolvido deriva do recebimento dos royalties do pré sal. Estes estdo
previstos no art. 45 da Lei do Petroleo (Lei n® 9478/97) e conceituados no art. 11 do Decreto
Federal n° 2.705/98, como “compensagdo financeira devida pelos concessionarios de exploracao
e producdo de petroleo e gas natural, e serdo pagos mensalmente, em moeda corrente, com
relacdo a cada campo, a partir do més em que ocorrer a respectiva data de inicio da producdo”.

A ebulicdo econdmica ensejou a efervescéncia das empresas interessadas e, por
conseguinte, um auténtico frenesi na seara politica, 0 que deu origem a um debate que ja se
materializou por meio de discusséo legislativa intensa e, até 0 momento, ndo se chegou a uma

posicdo definitiva, ainda que média sobre o tema.**

350 «_ Os contratos submetem-se, quanto ao seu estatuto de regéncia, ao ordenamento normativo vigente a época de
sua celebracdo. Mesmo os efeitos futuros oriundos de contratos anteriormente celebrados ndo se expdem ao dominio
normativo de leis supervenientes. As conseqiiéncias juridicas que emergem de um ajuste negocial valido sdo regidas
pela legislacdo que se achava em vigor no momento da celebracdo do contrato (“tempus regit actum"): exigéncia
imposta pelo principio da seguranca juridica. - Os contratos - que se qualificam como atos juridicos perfeitos (RT
547/215) - acham-se protegidos, inclusive quanto aos efeitos futuros deles decorrentes, pela norma de salvaguarda
constante do art. 5°, XXXVI, da Constituicdo da RepuUblica, cuja autoridade sempre prevalece, considerada a
supremacia que lhe € inerente, mesmo que se trate de leis de ordem publica. Doutrina e precedentes. - A incidéncia
imediata da lei nova sobre os efeitos futuros de um contrato preexistente, precisamente por afetar a prépria causa
geradora do ajuste negocial, reveste-se de carater retroativo (retroatividade injusta de grau minimo), achando-se
desautorizada pela clausula constitucional que tutela a intangibilidade das situa¢des juridicas definitivamente
consolidadas. Precedentes.” - BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n°
393.021/SP, 2% Turma, Relator Ministro Celso de Mello, DJU de 12/08/2005, p. 18. Refor¢cando a andlise, Arnold
Wald opina em parecer: “Até os autores que se afastaram da teoria do direito adquirido, preferindo referir-se as
situacdes juridicamente constituidas, como PAUL ROUBIER, reconhecem que os efeitos dos contratos devem
continuar vinculados a lei vigente no momento de sua celebragdo, mesmo quando as leis posteriores tenham carater
imperativo. Escreve o mestre da Faculdade de Lyon que tanto nas obrigagdes continuas como nas sucessivas, quando
decorrem de contrato, ndo se pode aplicar a lei nova aos efeitos produzidos ap6s a sua promulgacéo. (...) Existe, pois,
hoje um consenso no direito comparado quanto a vinculagdo de todos os efeitos do contrato a lei vigente no
momento em que 0 mesmo foi celebrado, como se verifica pelas ligdes de ROBERTO DE RUGGIERO, GAETANO
PACE, HENRI DE PAGE e PLANIOL-RIPERT.” — WALD, Arnoldo. Parecer acerca da Lei Complementar
Paulista n® 1.010/2007, acerca da criagéo da S&o Paulo Previdéncia — SPPREV e os efeitos de sua vigéncia
relativamente a carteira de previdéncia dos advogados. Disponivel em
http://www.profpito.com/OPARECERDOPROFWALD.html. Acesso em 21/12/2011.

%1 A evolugéo das discusses legislativas pode ser assim sintetizada: 1) em 31/08/2009 o Governo anunciou que
seria fixado por lei marco regulatorio especifico para o pré-sal, sendo que foi enviado ao Congresso Nacional projeto
de lei nesse sentido; 2) em 11/03/2010 o projeto recebeu a chamada “Emenda Ibsen”, a qual estabelecia divisdo dos
royalties entre todos os Estados e Municipios baseado em critérios dos Fundos de Participacdo dos Estados e dos
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O aspecto de maior questionamento é a destinacdo do produto da explora¢do, formando-se
quatro correntes definidas: 1) parte maior para a Unido, com participacdo dos Estados e
Municipios produtores e exploradores; ii) partes proporcionais para Unido, Estados e Municipios
sendo estes apenas os produtores e exploradores; iii) partes proporcionais para Unido, Estados,
Municipios e Distrito Federal de forma ampla, incluindo produtores e ndo produtores; iv)
participacdo da Unido, de produtores e ndo produtores, mas com destinacdo para a sociedade de
parcela significativa da receita a ser gerada.>*

A mais intrincada discussdo envolve, ainda que de forma quase implicita, o direito
adquirido dos Estados e Municipios produtores e exploradores do negécio do petréleo a manter
suas participacGes em predominéncia, excluindo os demais Estados e Municipios e o DF — ja que
“os royalties deveriam privilegiar e afetar os entes que efetivamente séo atingidos pela atividade

da industria petrolifera”, de acordo com Luiz Cezar P. Quintans. Conclui ele, sobre o tema:

Os Estados e Municipios confrontantes e, excepcionalmente, os Municipios que fazem
operacBes de embarque e desembarque de petrdleo e gés natural sdo obrigados a fazer
pesados investimentos para poderem escoar toda a producéo e ao mesmo tempo sofrem
com o desgaste ambiental provocado pelo progresso, urbanizagéo e pela polui¢do. Essa
emenda atinge em cheio o direito adquirido previsto na carta politica de 1988, no inciso
XXXVI do seu artigo 5°, para os contratos de concessdo em vigor, fere os contratos ja

Municipios; 3) € sancionada e entra em vigor a Lei n® 12.351, de 22/12/2010, a qual “Dispde sobre a exploragéo e a
producdo de petréleo, de gas natural e de outros hidrocarbonetos fluidos, sob o regime de partilha de produgéo, em
areas do pré-sal e em &reas estratégicas; cria o Fundo Social - FS e dispde sobre sua estrutura e fontes de recursos;
altera dispositivos da Lei no 9.478, de 6 de agosto de 1997; e d& outras providéncias”, tendo sido vetado o art. 64,
que contemplava percentuais de distribuicdo especificos; 4) em 04/08/2011 o Senador Wellington Dias do PT-PI
protocolou o Projeto de Lei do Senado (PLS) n° 448/11, sendo alinhado por decisdo de lideres partidarios que este
seria 0 parametro em torno das negociacgdes sobre a partilha, restando como relator da matéria o Senador Vital do
Régo, do PMDB-PB; 5) ja em 09/09/2011 os Senadores Francisco Dornelles, do PP-RJ, Lindbergh Faria do PT-RJ,
Ricardo Ferrago do PMDB-ES e Delcidio do Amaral do PT-MS apresentam o PLS n® 574/2011, mantendo repasses
aos produtores e contempla os ndo produtores; 6) em 05/10/2011 outro PLS é apresentado, de n® 625/2011, de autoria
do Senador Francisco Dornelles e outros. O quadro atual é o seguinte: a) PLS n° 448/11 foi remetido a Camara dos
Deputados, desde 31/10/2011, ap6s aprovagdo em sessdo do dia 19/10/2011 da reacdo final de substitutivo, com voto
contrario do Senador Dornelles; b) PLS n® 574/11 e 625/11 foram arquivados desde 03/11/2011; c) o Parecer com a
redacéo final aprovada foi publicado no Diério do Senado Federal n® 176, de 20/10/2011, fls. 42846 e seguintes
(Dados disponiveis na Internet:
http://www6.senado.gov.br/diarios/BuscaDiario?tipDiario=1&datDiario=20/10/2011&paginaDireta=42763;
BRASIL. Senado Federal. Jornal do Senado, Ano XVII, n° 3545, Brasilia, 19/out./2011, p. 03).

%52 Nesse ultimo sentido, conferir TORRONTEGUY, Alessandra Folzke. A aplicacdo dos royalties do petréleo e a
efetividade dos direitos fundamentais sociais. Dissertacdo de Mestrado apresentada ao Programa de Pés Graduacao
em Direitos e Garantias Fundamentais da Faculdade de Direito de Vitdria. Orientador: Prof. Dr. Carlos Henrique
Bezerra Leite. Vitoria, 2003, p. 40 e seguintes. No mesmo sentido, e pautado no principio da promogéo da justica
intergeracional, VILANI, Rodrigo Machado; MACHADO, Carlos José Saldanha. “Analise da justica intergeracional
como principio norteador para a destinagdo dos royalties do petroleo”. 1X Encontro Nacional da Sociedade
Brasileira de Economia Ecolégica - Anais, Brasilia, Out./2011.
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firmados e prejudica as receitas e provisdes de receitas dos Estados e Municipios
confrontantes, além de tratar com igualdade os desiguais.®**

Luis Roberto Barroso, em parecer especifico sobre o tema, assentou seu pensamento na
defesa dos interesses dos Estados e Municipios produtores, em especial o Rio de Janeiro, eis que
compreende na alteracdo da sistematica (i) violacdo da isonomia, (ii) violéncia também a
seguranca juridica quanto a supressao de royalties de areas ja licitadas e ao atingimento de
contratos em curso e (iii) ruptura da protecdo da confianca — exposta na “quebra da lealdade
federativa” diante dos Estados produtores, pautado sobretudo na jurisprudéncia fixada do STF
sobre a interpretacdo adequada do art. 20, § 1° da Constituicdo.***

Um dos motivos mais legitimadores para a compreensdo sustentada sdo os “elevados
impactos e riscos ambientais impostos aos Estados confrontantes as areas de producio”. > A
tenséo se pde por conta da necessidade de, sem ferimentos aos direitos adquiridos e atos juridicos
perfeitos, adaptar a projecdo de melhorias decorrente da exploracdo concretizada do pré sal aos

interesses dos hoje ja produtores de petréleo com as expectativas dos ndo produtores atuais.**®

353 QUINTANS, Luiz Cezar P. “Os Royalties do Petréleo na legislagdo brasileira e a Emenda Ibsen”. Disponivel na
Internet: http://www.netlegis.com.br/index.jsp?arquivo=detalhesArtigosPublicados.jsp&cod2=2255. Acesso em
16/02/2012.

%4 A ementa do parecer ¢ elucidativa: “1. A interpretacio adequada do art. 20, § 1° da Constituigio, chancelada pelo
STF, é no sentido de que a participacéo no resultado ou compensacdo financeira relacionadas a exploracéo do
petrdleo constituem receita originaria e direito subjetivo constitucional dos Estados e Municipios que sofrem os
impactos ambientais e socioecondmicos de tal atividade econdmica. 2. A distribuicdo dos royalties por todos 0s
Estados e Municipios, indistintamente, viola o principio da isonomia (i) por tratar de maneira igualitaria situacoes
desiguais e (ii) por romper a sistematica de compensacdo entre royalties e ICMS, adotada pelo constituinte. 3. A
supresséo do direito a royalties relativos a areas ja licitadas e a contratos em vigor viola o principio da seguranca
juridica. 4. A retirada dos royalties dos Estados produtores configura quebra da lealdade federativa e violagéo a
autonomia dos Estados. No caso do Estado do Rio de Janeiro, envolve exercicio abusivo de poder por parte da
Unido, ja que parcela substantiva dos royalties ¢ vinculada ao pagamento de divida com o governo federal.” —
BARROSO, Luis Roberto. “Federalismo, isonomia e seguranga juridica: inconstitucionalidade das altera¢des na
distribuicéo de royalties do petroleo”. Disponivel na Internet: http://www.iabnacional.org.br/IMG/pdf/doc-3045.pdf.
Acesso em 10/01/2012.

%55 Nesse mesmo sentido, SEABRA, Alessandra Aloise de; FREITAS, Gilberto Passos de; POLETTE, Marcus;
CASILLAS, T. Angel Del Valls. “A promissora provincia petrolifera do pré-sal”, Revista Direito GV, Ano 7, n° 13,
Sédo Paulo, Jan./Jun. 2011, p. 70. Para os autores, em conclusdo, “a natureza compensatoria dos royalties justifica sua
utilizagdo na respectiva regido costeira adjacente aos campos de producgdo, desde que impactadas pela atividade. A
finalidade dessa utilizacdo esta na recomposi¢do dos impactos ambientais, sociais e econdmicos ocasionados pela
atividade exploradora. Ressaltamos a necessidade dessa compensacdo no caso brasileiro, em razdo da importancia
ecoldgica e econdmica da regido costeira onde a atividade esté instalada. A vinculagdo dessa receita a compensagéo
do respectivo impacto — ambiental, social e econdmico — é um pressuposto essencial de sustentabilidade da atividade
petrolifera, na medida em que direciona a correta aplicacéo da verba, diminuindo a liberdade do administrador
publico”.

%% Em alentado parecer, a Procuradoria do Estado do Espirito Santo afirma que “O ordenamento juridico-positivo j&
confere aos Estados e Municipios ndo-produtores parcela das receitas advindas da atividade de exploragdo do
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Em sintese, temos de um lado os direitos adquiridos dos atuais produtores (Estados e
Municipios) a serem protegidos em confronto com as expectativas de acréscimo significativo de
receita dos ndo produtores atuais.

Analisando a situacdo sob um dos olhares possiveis, o juridico, o caso presente tem de ser
questionado quanto a existéncia ou ndo de direito adquirido ao regime juridico em curso, 0 que
deve lancar méo da seguinte proposta: a) examinar se as expectativas envolvidas sdo justas ou
ndo; b) apds, examinar ap0s se existe espaco para que os direitos adquiridos dos Estados e
Municipios produtores ndo sejam alterados, o que implica em, por conseguinte, examinar também
se € licito privar a sociedade civil dos Estados e Municipios ndo produtores das benesses.

Sobre o angulo de andlise “a”, acima referido, temos duas sortes de expectativas a
considerar: a expectativa presente dos Estados e Municipios produtores e a expectativa futura dos
ndo produtores. Ora, com o respeito devido as opinifes contrarias, pode-se considerar como
expectativa justa tanto uma quanto a outra, cum grano salis.

Parece-nos que a expectativa dos Estados e Municipios produtores de manter o seu nivel
de recebimentos por conta, inclusive, das projecbes ja realizadas de investimentos, de
organizacbes de endividamento lastreadas nessas verbas e, em alguns casos, até mesmo de
contratos atrelando o parcelamento de dividas fundadas ao recebimento destes valores para fins
de amortizacdo, tudo somado a quantidade significativa de tempo que essas parcelas sdo pagas
aos mesmos, autoriza que se evidencia, objetivamente, a justa expectativa na manutencao.

Ocorre que a novidade nao é maligna, mas sim benigna. Ou seja, ndo traz consigo apenas
prejuizos, e sim, bem ao contrario, representa proposta concreta de desenvolvimento em médio e
longo prazos para toda a sociedade brasileira, sendo licito se proteger a esperanca, que nos parece
fundada, de melhoria social coletiva, a incluir na justa expectativa dos Estados e Municipios ndo
produtores uma sua participacdo no conjunto de resultados a serem obtidos.

Sobre o angulo do cendrio “b”, existe espaco para que os direitos adquiridos dos Estados e
Municipios produtores ndo sejam alterados e, também, para compatibilizar os anseios da

sociedade civil dos Estados e Municipios ndo produtores das benesses.

petréleo, mais especificamente, as receitas decorrentes da tributagéo pelo ICMS das suas respectivas operagdes.” —
BRASIL. Espirito Santo. Processo n° 53838360 — Parecer sobre a Andlise da constitucionalidade de proposta
legislativa para a distribuicao das participacfes governamentais advindas da exploracéo de petroleo a Estados e
Municipios produtores e ndo-produtores. Autor: Procurador do Estado Claudio Penedo Madureira, Vitoria,
Jun./2011. Disponivel na Internet: http://www.gern.unb.br/recursos/cooperacao/Parecer_pr-sal_ES.pdf. Acesso em
21/02/2012.
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Analisando o tema com base no direito constitucionalmente adquirido, o qual tem por
fundamento abarcar os aspectos objetivo e subjetivo da seguranca juridica (atraindo a confianca
legitima como objeto de tutela), os Estados e Municipios que hoje produzem ja estdo autorizados
a, dada a passagem de longo tempo, a estabilizacdo das receitas, a formacdo de compromissos
pautados nessas duas realidades e, agora, a estimativa de aumento de receitas correntes com o pré
sal, afirmar que tém de ver protegidos seus direitos adquiridos.

Vale lembrar que direito adquirido a regime juridico, como aqui se sustenta, € algo
existente, valido em nosso sistema juridico e que significa a protecdo derivada da Constitui¢éo
buscando resguardar ao cidaddo a seguranca juridica em concreto (enquanto face visivel da
protecdo da confianca legitima no Estado), imunizando-o dos efeitos deletérios individuais
decorrentes das alteragdes normativas gerais com eficacia expressa ou implicitamente
retrospectiva, tanto quanto a ponderacao de bens diante do legitimo interesse publico permitir.

Aqui, contudo, o problema ndo parece ser tanto de direito, mas sim de extenséo do que foi
adquirido. Em verdade, por consequéncia da confianca e da seguranca, e aliado a isso a nogao
gue mudangas normativas sdo licitas quando respeitantes das posi¢des individuais consolidadas
(ainda que envolvendo unidades federativas, como no caso), ndo parece ser licito nem negar
completamente a participacdo das novas riquezas para 0s ndo produtores nem obrigar que sejam
desfeitos de inopino 0s contratos em vigor e as expectativas criadas com o passar do tempo e a
manutencgéo do sistema atual.

Digno de registro é que em nada se altera a forma de pensar no caso dos royalties
derivados do pré sal por ter sido ele descoberto e ndo criado por lei nova. A razdo que impera
quando se trata de retroprojecdo de normas nao se vincula necessariamente a lei, abarcando os
atos administrativos e até mesmo as decisdes judiciais, como ja visto. Logo, 0 que importa é
proteger a seguranca juridica e a confianca legitima diante do fato inovador, seja de que ordem
estatal advenha ele.

Dai porque ao nosso sentir também constitui inovacgao a ser analisada aquela decorrente
de um achado da natureza que ndo se sabia existir, como o preé sal, posto que a novidade advinda
com sua descoberta e prospecgéo se equivale, juridicamente, a uma alteracdo legislativa — ambas
mudam o status quo em curso e podem colher as situagdes juridicas em vigor.

Desse modo, entendemos que existe, sim, um direito adquirido dos Estados e Municipios

produtores atualmente de verem cumpridos seus contratos até a extin¢do natural pelo advento do
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termo final e, também, um direito adquirido — pela faceta da protecdo da confianca legitima — a
que os Estados e Municipios ndo produtores participem do novo regime de melhorias decorrente
das riquezas oriundas do pré sal.

Ambas as situacdes, cada qual de sua maneira, portanto, estdo abarcadas pela protecédo
constitucional adequada dos direitos adquiridos a regime juridico.

Concordamos com o argumento de Luis Roberto Barroso quando sustenta que a
interpretagdo do art. 20, § 1° da Constituicdo Federal implica no reconhecimento de um
“verdadeiro direito subjetivo constitucional ao recebimento” dos royalties aos Estados e
Municipios cujos territorios sdo afetados pela exploracdo de petroleo e géas natural. Mais ainda
quando afirma que

Isso ndo quer dizer que os demais Estados-membros e Municipios ndo possam receber
qualquer parcela, mas apenas que a decisdo por distribuir seria uma opcéo politica da
Unido, que pode repartir como quiser o seu préprio quinhdo. O que ela ndo pode fazer é

ceder o que ndo lhe pertence, atribuindo a outros Estados e Municipios aquilo que cabe
apenas aos produtores.

De fato, pensamos que o0 acerto da tese do professor fluminense é manifesto. A area de
ajuste para fins de, razoavelmente, obter a protecdo do direito adquirido ao regime juridico para
ambas as componentes sociais envolvidas, repousa naturalmente na parcela que a Unido —
enguanto entidade que tem sua razdo de existir na representacdo dos interesses gerais do pais —
pode dispor, sem que com isso prejudique quem ja recebe e espera continuar recebendo e,
também, ndo frustre as justas expectativas de quem ndo tinha titulo a receber, mas passa a té-lo
com o advento do pré sal.

A proposta, pois, € no sentido de viabilizar a protecdo em nivel de méaxima efetividade
constitucional, assegurando-se o direito adquirido a regime juridico e tutelando simultaneamente
as justas expectativas que Ihe sdo inerentes por meio da seguinte atuacao:

a) de maneira concomitante com o inicio da obtencdo de resultados econémicos concretos
derivados da exploracdo do preé sal, aplicar a nova sistematica de distribui¢do envolvendo
Estados e Municipios produtores e ndo produtores apenas vinculada ao percentual que for
atribuido a Unido isoladamente;

b) usar a sistematica nova de maneira gradativa no tempo, respeitando a vigéncia dos

contratos de exploragéo, producdo e distribui¢cdo ora em curso para fins de resguardo dos
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Estados e Municipios produtores — 0 que se opera mediante a garantia do cumprimento
regular dos prazos, condigdes e abrangéncia das avencas firmadas e em realizacéo;

c) agradacdo de incidéncia da nova sistematica sera efetivada mediante reviséo periddica do
montante a ser distribuido decorrente da extin¢do natural de parte dos contratos vigentes,
sugerindo-se periodos curtos de dois ou ho méaximo trés anos para cada reanélise;

d) a majoracdo de recursos com a extingdo de parte dos contratos ensejard um resultado
financeiro disponivel, sobre o qual ja deve ser também progressivamente aplicada a nova
sistematica — ou seja, utilizar os valores que vierem a ser liberalizados da antiga
sistematica para distribuicdo entre os Estados e Municipios ndo produtores;

e) ao final, chegando ao termo ad quem a totalidade dos contratos em curso, e considerando
qgue o tempo despendido viabilizou um horizonte real de adaptacdo para os Estados e
Municipios produtores se ajustarem a nova realidade, a nova sistematica pode ser aplicada
de forma ampla;

f) no que toca as areas ndo licitadas, a nova sistematica pode, sim, ser aplicada de forma
automatica, na medida em que quando forem realizados os certames publico ndo havera
surpresa a ser assegurada, posto que ja de pleno conhecimento para todos os envolvidos e
interessados a novel realidade normativa sobre o tema.

Os cenérios que serdo vivenciados no Brasil com a concretude dos resultados do pré sal**’

devem trazer beneficios ndo apenas para quem hoje ja possui retorno, mas também para toda a

sociedade, sem prejudicar aqueles que arcam com os custos diretos da exploracdo. E possivel,

mesmo diante da enorme quantidade de interesses conflitantes, harmonizar o respeito as justas

%7 Napoledo Miranda bem observa que “O conflito em questdo assumiu rapidamente os contornos de uma cisma
federativa, opondo, de um lado, os estados e municipios produtores/beneficiarios diretos da exploragdo do petréleo,
e, de outro, o conjunto dos demais estados e municipios que, na atual configuragdo da exploracdo do petroleo no
pais, sdo beneficiarios menores, indiretos, da riqueza gerada por essa exploragdo. Para se ter uma ideia dos montantes
envolvidos, s6 no ano de 2010 — até novembro - foram distribuidos cerca de R$ 9,1 bilhGes em royalties no pais, dos
quais R$ 2,7 bilhdes foram distribuidos para os estados produtores e R$ 3,1 bilhdes para municipios de diversos
estados da Federacdo”. Opina ele, ao final: “trés processos que deverdo estar no centro das preocupacdes em relacéo
ao uso dos recursos do Pré-sal no futuro proximo. Séo eles: 1. Elaborac¢&o de um novo pacto federativo (que nos
parece ja em curso) no tocante a uma melhor distribuicdo regional da riqueza do petréleo; 2. Necessidade de um
planejamento estratégico menos dependente dos royalties (nos trés niveis federativos), de forma a garantir a
continuidade do processo de desenvolvimento econdmico e social do pais, em seus trés niveis federativos; e, 3.
Urgéncia na preparacao social, econdmica e tecnolégica para enfrentar os possiveis efeitos climaticos associados ao
uso dos combustiveis fosseis e, dessa maneira, a utilizagdo dos recursos do Pré-sal.” — MIRANDA, Napoledo. “De
Sonhos e Conflitos: A Disputa Federativa em Torno aos Royalties do Pré-sal”. Disponivel na Internet:
http://www.uff.br/macaeimpacto/OFICINAMACAE/pdf/14 NapoleaoMiranda.pdf. Acesso em 20/02/2012.
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expectativas e a prote¢do da confianca e da seguranca dos contratos, tudo mediante a consagragéao
do direito adquirido constitucional a regime juridico.
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7 CONCLUSOES

A legitimidade dos governos e dos pretdrios surge ndo das decisGes rebuscadas sobre
temas singelos, mas sim das deliberagbes simples sobre temas complexos por natureza —
avultando entre estes Gltimos a seguranca juridica das relag@es de direito publico.

A democracia, valor fundante do constitucionalismo brasileiro de 1988, precisa ser
lastreada ndo apenas em ideais, mas em instrumentos concretos de sua realizacdo. Ao lado da
dignidade da pessoa humana, da separacdo de poderes e da organizacdo do estado, os direitos
fundamentais constituem a espinha dorsal da Carta Magna em vigor.

A questdo do direito adquirido ainda é um mito na andlise constitucional brasileira,
mesmo diante de historico dilatado na normatividade nacional, quer em nivel inferior, quer em
nivel constitucional.

Consectério logico e expressdo da protecdo a confiancga, que por si mesma ja é expressao
do principio da seguranca juridica, a garantia do direito adquirido a regime juridico necessita ser
fomentada, explicitada, debatida e revisada na atualidade.

A funcéo primordial do detalhamento do que seja direito, das modalidades deste, do seu
encadeamento em regime juridico e, por fim, a sua projecdo nas denominadas expectativas de
direito foi fomentar uma reanalise da importancia material do direito adquirido no Brasil.

O respeito a situacbes consolidadas, ou em via concreta e segura de consolidacéo,
ensejando a preservacdo da confianca das pessoas que ndo serdo lesadas pelo poder publico que
Ihes tutela a liberdade (mas ndo pode dela priva-los sem motivacdo coerente e verdadeira), € a
maneira de elevar a grandeza do principio democratico.

O movel democratico, pautado em preservacdo de direitos consagrados e em iminéncia de
sé-lo, constitui-se na principal motivacdo para que fosse galgado a direito fundamental material o
direito adquirido, a coisa julgada e o ato juridico perfeito.

O ato de negar a importancia tedrica e concreta dos relevantes institutos viabilizadores da
seguranga juridica e da estabilidade das relagGes juridicas somente pode ser comparado, em seus
prejuizos, a uma restauracdo da forca bruta antidemocrética contra o estado constitucional e

social de direito em que vivem os brasileiros apos 1988.
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O preco a ser pago para que se persista a analise simplista e comodista da inexisténcia
generalizada de direito adquirido a regime juridico, seguramente, € muito alto.

E indispensavel reconhecer integral acerto ao aparte pronunciado pelo Ministro Carlos
Ayres Britto quando do voto do Ministro Marco Aurélio Mello, proferido nos autos da Acéo
Direta de Inconstitucionalidade n® 3105/DF (que trata da contribuicdo previdenciaria sobre os
inativos e pensionistas). Para Sua Exceléncia, “Ainda que se afirme a inexisténcia de direito
adquirido a regime juridico, ndo se pode negar esta verdade: ha direito adquirido em qualquer
regime juridico, no interior dele. Seja o celetista, seja 0 estatutario”.

Dizer melhor é impossivel; dizer mais, ocioso.

O problema ensejador gerador da pesquisa foi: existe amparo juridico para a afirmacgéo
aprioristica que inexiste direito adquirido a regime juridico no sistema constitucional brasileiro
vigente? A resposta, ao final, somente pode ser negativa, por tudo quanto exposto. O estofo
constitucional promove, sim, a existéncia e a necessidade de preservacdo do direito adquirido a
regime juridico, enquanto resultado da seguranca juridica e da protecdo da confianca legitima no
Estado.

Finalizamos nossa opinido afirmando que, diante da alegoria da “Medusa da ideologia dos
direitos adquiridos™, a que alude Jodo Carlos Loureiro®>®, nossa opini&o é n4o apenas contraria ao
quanto sustentado — pois acreditamos que o conservadorismo derivado da protecdo dos direitos
adquiridos é, por mais paradoxal que pareca, uma prova de vanguardismo na perspectiva da
protecdo das expectativas individuais de forma contra majoritaria.

Pretendeu-se, pois, sustentar teses viaveis, ao feitio de Perseu quando enfrentou a Medusa,
ou seja, usando um escudo espelhado para refletir os olhares lancinantes e impedir sua
petrificacdo e consequente morte.

Se se pensa em repensar a categoria dos direitos adquiridos como regra, por conta de uma
etérea justica intergeracional, buscamos refletir as vontades de superacdo do instituto,

petrificando nédo a prote¢édo do direito adquirido ao regime juridico, mas sim a pena dos criticos,

%58 «Na descodificagdo do titulo, enfrentemos agora o altimo segmento, a Medusa da ideologia dos ‘direitos
adquiridos’. Na mitologia grega, ha variantes da histéria desta Gérgona que, num dos relatos, teria sido uma jovem
de uma extraordinaria beleza, que veio a ser convertida por Atena num monstro de cabelos transformados em
serpentes. Embora este Gltimo aspecto pudesse ser mobilizado na discusséo — os ‘direitos adquiridos’ como as
serpentes que envenenariam o Estado social e o poriam em perigo — a inspiracéo é aqui o olhar de Medeia. Com
efeito, ver esse olhar equivaleria a transformagao em pedra. Ora, ¢ esta rigidificagdo que a ideologia dos ‘direitos
adquiridos’ privilegia e propugna, como trincheira de resisténcia perante a mudanga.” - LOUREIRO, José Carlos.
Adeus ao estado social? A seguranga social entre o crocodilo da economia e a medusa da ideologia dos “direitos
adquiridos”. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 14/15.
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que tém serpentes venenosas nas penas, quando deveriam ter ideias de maior concretude possivel

aos valores constitucionais — dentre eles a cidadania, a dignidade da pessoa humana, a eficiéncia,

a seguranca juridica, a protecdo da confianca legitima e o Estado Democrético de Direito.

a)

b)

d)

Podemos sistematizar as conclusfes da forma adiante exposta:

0 Estado Democréatico de Direito é a sede natural do respeito aos direitos publicos
subjetivos, dentre eles o direito adquiridoja seguranca juridica, considerada como
subprincipio do Estado Democratico de Direito, também foi compreendida na condigéo de
principio constitucional explicito e abrangente na Constituicdo Federal de 1988; a
confianca legitima foi considerada de igual modo como principio constitucional implicito
na mesma Constituicdo e contido no primeiro (sem que com isso exista uma hierarquia de
normas, em absoluto);

a realidade brasileira, ainda que com atraso relativo, vem tendo no Supremo Tribunal
Federal uma corte que busca a cada dia implementar tanto a seguranca juridica quanto a
confianga legitima e a seguranca prevista no art. 5° da Constituicdo Federal de 1988 h4 de
ser entendida como seguranca juridica e sua consagracdo se opera mediante diversos
institutos, dentre eles os contidos no inciso XXXVI (da coisa julgada, do ato juridico
perfeito e do direito adquirido);

o direito adquirido tutela situacfes em formacdo, em progresso, mas sempre ja atreladas
(ainda que ndo consumadas) ao titular no aspecto material ou substancial, o que equivale a
dizer que o direito adquirido se caracteriza pela concretude da pretensdo em sentido
concreto e real, ou ao menos da configuracdo da justa expectativa a ser, em momento
posterior, resolvida pela formalizacdo que assegura o que ja foi adquirido, representando
uma protecdo do contetdo de um direito que ja se vinculou ao titular, mas que ainda pode
ser questionado em tese pela auséncia de consolidacdo das questdes formais subjacentes a
sua visualizacdo perante terceiros.

0 conceito proposto neste trabalho de regime juridico o toma como o conjunto de normas
juridicas que, cumulativamente, incidem sobre uma relacéao juridica e que firma o estatuto
de regéncia desta relagdo, produzindo seus efeitos independentemente da vontade de cada
um dos envolvidos e das alteragdes futuras que se Ihe operem;

0 momento de consolidacdo do regime juridico, respaldado no principio da presuncao de

constitucionalidade das normas, tem de ser fixado quando da ocorréncia da relacéo



f)

9)

h)

)

K)
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juridica, sendo que o lapso temporal onde se processa o ponto de partida do vinculo entre
0s sujeitos da relagcdo enseja uma particularizagéo ou cristalizacdo das normas que tém
incidéncia naquele caso concreto em particular;

a falta de expressa previsao de o regime ser mantido ndo extingue de forma generalizada o
regime juridico anterior, mas o preserva para aqueles que ja se vincularam ao mesmo
quando da vigéncia da lei passada revogada;

0 Estado pode alterar as normas postas, mas ndo pode desprezar um fato concreto que
independe de sua vontade, qual seja, que o regime juridico escapa necessariamente a
deciséo politica institucional de alterar a ordem juridica em vigor;

o momento da fixacdo do regime ndo tem de ser derivado da vontade inequivoca do
Estado, ja que toda lei é formulada, em regra geral, com base na discricionariedade
técnica do Poder Legislativo, ainda que influenciada, e muito, pelas razdes politicas e
partidarias subjacentes. O marco correto, até pela perspectiva democréatica que deve ser
utilizada, é o da provocacdo ao interessado, eis que a atividade positiva do cidaddo faz
com que, deixando a inércia de lado, o Estado tenha sido provocado a conferir uma
providéncia requerida com base na norma vigente quando do pedido formulado;

o direito adquirido deve ser examinado e aplicado diante da orientacdo de méaxima
protetividade advinda da Constituicdo de 1988, a qual viabilizou uma mudanca de status
do referido instituto, desatrelando-o da perspectiva legal que o caracterizava, culminando
com o reconhecimento da existéncia do “direito constitucionalmente adquirido”;

este “direito adquirido constitucional” se reflete diretamente na mudancga de postura frente
ao relacionamento Estado-cidaddo, a um s6 tempo resguardando as expectativas
individuais com maior forca e amparando teoricamente uma visdo de preservar direitos
em vias de concretizacdo como direitos imperfeitos, ou seja, ja direitos subjetivos
pendentes de condicdo e com eficacia retroativa;

0 conceito de justa expectativa é o de um direito subjetivo condicional em processo de
confirmacéo, vinculado a uma condicdo suspensiva que ndo sera alterada por terceiro;
deve-se entender por justa expectativa a tentativa de superar a distin¢do realizada entre o
direito subjetivo e a expectativa de direito, normalmente tida como mera expectativa;

para fins de reconhecer uma situacdo de justa expectativa, deve-se (i) reconhecer dois

aspectos complementares: o animico de parte do interessado e o postural negativo de
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parte da Administracdo; (ii) recorrer aos principios da seguranca juridica e da confianca
legitima como fundamentos para projetar outro, deles decorrente: o subprincipio do

respeito a iminéncia;

m) pode-se conceituar o principio do respeito a iminéncia como o0 enunciado operativo que

p)

Q)

viabiliza preservar a firme crenga pessoal no amparo das situa¢es-tangenciais, antes da
consolidacdo objetiva de um instituto ou relagdo juridica continuativa, impedindo que a
alteracdo normativa impessoal produza efeitos deletérios para a esfera individual dos que
dele puderem se aproveitar. Ele traz consigo (i) um juizo de conformacao (ii) caso a caso
(iii) objetivando assegurar a justa expectativa calcada na justica mediante a razoabilidade;
a proposta é que, como regra geral para a incidéncia do subprincipio, tome-se como ponto
de partida que as situacdes cujo prazo de conclusdo ja esteja ultrapassado em trés quartos
propiciam a sua aplicacdo, no geral dos casos.

superando a orientacdo mantida pelo Supremo Tribunal Federal, conceitua-se direito
adquirido a regime juridico como a protecdo derivada da Constituicdo buscando
resguardar ao cidaddo a seguranca juridica em concreto (enquanto face visivel da protecédo
da confianca legitima no Estado), imunizando-o dos efeitos deletérios individuais
decorrentes das alteragdes normativas gerais com eficicia expressa ou implicitamente
retrospectiva, tanto quanto a ponderacdo de bens diante do legitimo interesse publico
permitir;

0 paradigma da supremacia do interesse publico sobre o particular, contudo, precisa ser
constantemente revisto para que ndo exacerbe sua razdo de existir; a matéria deve, nos
dias atuais, ser tratada por meio da ideia de um conceito constitucional da supremacia do
interesse publico, como sustentado por Daniel Wunder Hachem;

mesmo direitos fundamentais sdo passiveis de restri¢cbes, ainda que ndo expressadas no
seu texto e 0 modo de solucdo para o grave problema da constante colisdo entre direitos
consagrados nas normas constitucionais, ainda que de direitos fundamentais se fale, é
mesmo a ponderacédo de bens;

necessario realcar o pensamento que, em caso de divida, deve-se atentar para a protegdo
méaxima do titular do direito fundamental como regra geral.

devem ser usadas as propostas tedricas de Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins para a

analise da legitimidade da intervencdo no nucleo de protecdo do direito fundamental em
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andlise; ndo se pretende afirmar a inexisténcia de razdes gerais que, de fato e de direito,
devem impor restrigdes, mas sim colocar as restricdes no lugar constitucionalmente
adequado, qual seja ele, o de excecdo e nao de regra, como s0i se constatar nos dias atuais
e alhures;

os fatos relevantes que viabilizariam, com sua ocorréncia, a ndo incidéncia da protecdo do
direito adquirido enquanto garantia fundamental h&o de se submeter ao que denominamos
de clausulas de legitimacdo da razéo limitadora, as quais devem se mostrar tdo minimas
quanto possivel, propiciando um instrumental viavel para que se compreenda a limitacéo
de um direito fundamental tdo caro ao Estado Democrético de Direito quanto o direito
adquirido na condicdo de algo extravagante, como ultima ratio, ainda que passivel de
ocorrer em situacbes especiais de generalizada crise, interna ou externa, cabalmente
evidenciada;

em verdade, parece que ao menos em parte o Supremo Tribunal Federal sinaliza que pode
alterar sua jurisprudéncia hoje consolidada, posto que vem reconhecendo — indiretamente,
é verdade — seu nucleo protetivo ao consolidar entendimento que as alteracGes que
gerarem reducdo de vencimentos ndo podem ser admitidas;

a tese serve com especial relevo para o enfrentamento de questdes sociais altamente
importantes e momentosas, quais sejam as alteracGes abruptas nos concursos publico em
andamento; as questbes previdenciarias envolvendo o respeito ao equilibrio atuarial e a
situacdo dos Estados e Municipios produtores e ndo produtores de petroleo diante da
descoberta do pré sal no que tange ao direito adquirido e as expectativas derivadas da

potencialidade do mesmo.
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