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Resumo: o presente artigo analisa o principio da protecdo da confiangca a luz do Estado
Democratico de Direito consagrado pela Constituicdo Federal de 1988 como um limitador a
conduta estatal, especialmente quando a conduta do Poder Publico tenha por objetivo interferir
na esfera de direitos dos particulares para suprimir ou restringir situacdes juridicas em curso ou
consolidadas e que nédo estejam protegidas pelo direito adquirido, pelo ato juridico perfeito ou
pela coisa julgada.
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1. Introducéo

A relacdo juridica entre a Administracdo Publica e os administrados tem sido
(re)analisada sob mdaltiplas perspectivas desde a vigéncia da Constituicdo Federal de 1988,
destacando-se, entre elas, a analise desta relagéo juridica sob o angulo do necessario respeito

aos direitos e garantias individuais previstos constitucionalmente.

! Artigo originalmente publicado na Revista de Direito Constitucional e Internacional da Revista dos Tribunais no
vol. 133 deste ano. (PINHO, Frederico. O principio da prote¢do da confianca como limite & conduta do Poder
Publico em face da esfera juridica do cidaddo. Revista de Direito Constitucional e Internacional. vol. 133. ano 30.
p. 159-186. Sdo Paulo: Ed. RT, set./out. 2022).

2 Doutorando em Direito pela Universidade Federal da Bahia. Mestre pela Universidade Catdlica do Salvador.
Especialista em Processo Civil pela Universidade Salvador. Professor de Direito Processual Civil do Centro
Universitario Jorge Amado (UNIJORGE). Advogado. fpinho.adv@gmail.com



Nessa perspectiva, a ideia de supremacia do interesse publico sobre o particular vem
sendo objeto de reconstrugdo pela doutrina que tem dado énfase & necessidade de observancia
ao Estado de Direito e a protecio aos direitos fundamentais.®

Dentre os principios que podem ser extraidos na Constituicdo Federal de 1988 e que
incidem fortemente na relacdo entre o Estado e os particulares, destaca-se o principio da
protecdo da confianga.

O ambito de incidéncia do principio da protecdo da confianca permite extrair diversos
desdobramentos na relacdo entre os particulares e o Estado-Administracdo. Como primeiro
aspecto, a protecdo da confianca funciona como limite a conduta do Poder Piblico em face da
esfera juridica do particular, principalmente no que se refere a restricdo de direitos ou a
imposicdo de sancdes. Como segundo aspecto, o principio da protecdo da confianca inibe que
situacOes juridicas consolidadas no tempo e regularmente constituidas possam a ser desfeitas
em razdo da mudanca de entendimento da administracdo publica em prejuizo aos administrados.
Como terceiro aspecto e ndo menos importante, a protecdo da confianga propicia uma
ressignificacdo da conduta do Poder Publico em face de atos administrativos reputados como
ilegais cuja invalidacdo — sem a devida atencdo as peculiaridades do caso concreto — podem
apresentar consequéncias indesejaveis e mais gravosas ao cidadao.

Este trabalho analisara o conceito do principio da prote¢do da confianca de acordo com
0 seu ambito de protecdo e sua relacdo com o precedente judicial e o principio da boa-fé, bem
sera feito um estudo da jurisprudéncia acerca do tema, com especial destaque a posi¢do do

Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal.

2. Definicao do principio da protecdo da confianca e o seu ambito de aplicacéo

O principio da protecdo da confianca pode ser conceituado como norma fundamental

que protege as expectativas legitimas geradas pelo particular (elemento subjetivo) em razdo de

3 Sobre o tema conferir: Avila, Humberto Bergmann. Repensando o principio da supremacia do interesse publico
sobre o particular. In: SARLET, Ingo Wolfgang. (Org.). O direito publico em tempos de crise. Estudos em
homenagem a Ruy Rubem Ruschel. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 27. Este ponto foi percebido
por Almiro do Couto Silva ao escrever que “sé relativamente pouco tempo € que passou a considerar-se que 0
principio da legalidade da Administracdo Publica, até entdo tido como incontrastavel, encontrava limites na sua
aplicacdo, precisamente porque se mostrava indispensavel resguardar, em certas hipoteses, como interesse publico
prevalecente, a confianga dos individuos em que os atos do Poder Publico, que lhes dizem respeito e outorgam
vantagens, sdo atos regulares, praticados com a observancia das leis”. COUTO e SILVA, Almiro do. Principios
da legalidade da Administracdo Pudblica e a seguranga juridica no Estado de Direito contemporaneo. Revista da
Procuradoria-Geral do Estado do RS. Cadernos de Direito Publico, n. 57. Porto Alegre: PGE, dez. 2003, p. 14-
15.



uma relacdo juridica base e, por consequéncia, limita as condutas ou atos oriundos do Poder
Publico (elemento objetivo) que impliqguem na supressdo ou restricdo de direitos em face de
situaces juridicas consolidadas ou em curso.

Este principio é invocado pelo cidaddo em face do Poder Publico, ndo sendo, portanto,
uma via de méo dupla. Falar em protecdo da confianca e sua aplicagdo em casos concretos, é
discutir os limites da atuacdo do Estado-Administracdo nas situagfes em que o administrado
depositou uma legitima confianca em decorréncia de um determinado comportamento do Poder
Publico.

Sobre a necessidade de fixacdo de limites como elemento integrante do principio da
protecdo da confiancga, colhe-se a licdo de Fabio Periandro de Almeida Hirsch:

“A fixagdo de limites para a atuag@o inovadora do Estado, realizada em detrimento ou
de forma onerosa para os cidaddos afetados pelas mudancas, é parte integrante
obrigatdria da confianca legitima no Poder Publico e, sem ela, ao interessado sobra
apenas a sensagdo de impunidade, o descrédito dos poderes constituidos, a critica as

instituicdes de forma pejorativa e, sobretudo, a clara consciéncia que o principio

democrético é apenas teérico”.*

A protecdo da confianca ndo deixa de ter um carater instrumental, pois quando o
cidaddo invoca este principio, a rigor, objetiva proteger uma relacdo juridica em curso ou
consolidada que propicie o exercicio de outros direitos, tais como o direito de liberdade, o
direito de propriedade, entre outros.

O principio da protecdo da confianca ndo tem mencao expressa na atual Constituicéo
Federal, sendo a sua compreensdo e forca normativa uma decorréncia do principio da seguranca
juridica.® O principio da protecio da confianca no direito alemao foi desenvolvido a partir do
final da Segunda Guerra Mundial, por meio da jurisprudéncia, que tinha por finalidade propiciar
protecdo aos cidaddos em suas relagdes com o Poder Publico, seja na preservacao de situacoes

juridicas reconhecidas ou certificadas pela administracdo como forma de obstar modificacfes

4 HIRSCH, Fabio Periandro de Almeida. Direito adquirido a regime juridico: confianca legitima, seguranca
juridica e protecdo das expectativas no ambito das relacdes de direito publico brasileiras. Belo Horizonte:
Dialética, 2020. p. 30-31.

5> MARTINS-COSTA, Judith. Almiro do Couto e Silva e a re-significagdo do principio da seguranca juridica na
relacdo entre o Estado os cidaddos. In: AVILA, Humberto (org.) Fundamentos do Estado de Direito. Estudos em
homenagem a Almiro do Couto e Silva. S&o Paulo: Malheiros, 2005. p. 121-22. Conferir também, MIRAGEM,
Bruno. Direito administrativo aplicado. 3. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2017. p. 226. Ensina Humberto Avila que “a
sua falta de previsdo expressa possui apenas o efeito de a sua prote¢do depender de uma ponderag8o concreta com
outros principios eventualmente colidentes e da sai relagdo com os direitos fundamentais de liberdade, de
propriedade e de igualdade; ao contrario do que ocorre com as regras que protegem o direito adquirido, o ato
juridico perfeito, a coisa julgada e o fato gerador ocorrido do ponto de vista legal. AVILA, Humberto. Teoria da
Seguranca Juridica. 4. ed. Séo Paulo: Malheiros, 2016. p. 381.



posteriores, seja na preservacao, de um modo geral, as expectativas legitimas dos administrados
face a conduta do Poder Publico.®

Em termos especificos, no direito aleméo, o principio da protecdo da confianga nasce
entrelacado com o principio da boa-fé. A partir da década de 1960, a protecdo da confianca foi
ganhando forca e autonomia no &mbito do direito publico e, especificamente, em 1976, entrou
em vigor a lei do Procedimento Administrativo Alemao que versou sobre a tutela da confianga
do administrado nas situacdes em que houvesse a anulagio dos atos da administragdo.’

Importante destacar, para efeito de desenvolvimento do tema, que a protecdo da
confianca ndo se confunde com o principio da seguranca juridica, ndo obstante seja um
desdobramento deste.

Luiz Guilherme Marinoni elucida que a seguranca juridica pode ser vislumbrada em
duas dimens@es, uma objetiva e outra subjetiva. Na perspectiva objetiva, a seguranca juridica
recai sobre a ordem juridica objetivamente considerada, de modo a compreender a
irretroatividade e a previsibilidade dos atos estatais, assim como o ato juridico perfeito e a coisa
julgada. Por sua vez, no plano subjetivo, a seguranca juridica é vista a partir perspectiva do
cidaddo em face dos atos do Poder Publico, ou seja, 0s atos estatais devem proporcionar aos
cidaddos legitimas expectativas, propiciando confianga dos comportamentos oriundos da
maquina estatal. E o que se denomina de protecdo da confianca.® Dai, entdo, ser correto dizer
que o principio da protecdo da confianca pode ser enquadrado como principio implicito.

Hartmut Maurer ensina que a protecdo da confianca deve ser entendida a partir da
perspectiva do cidadao, de forma que este principio exige a protecdo da confianga do particular
que contou com a existéncia de determinadas regulagdes estatais e outras medidas do Poder
Publico. Este principio visa a conservacdo de estados de posse uma vez obtidos e dirige-se
contra as modificagdes juridicas posteriores.®

O principio da seguranca juridica, por sua vez, protege o ordenamento juridico como
um todo e pode ser visualizado sob o angulo macrojuridico, de modo que este principio pode

ter em sua base normativa outros principios ou regras que abarcam direitos fundamentais, como,

® MIRAGEM, Bruno. Direito administrativo aplicado. 3. ed. S&o Paulo: Ed. RT, 2017. p. 226.

" CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusdes dindmicas: entre continuidade, mudancas e transicdes
de posicOes processuais estaveis. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2014. p. 133.

8 MARINONI, Luiz Guilherme. A intangibilidade da coisa julgada diante da decis&o de inconstitucionalidade. 4.
ed. Séo Paulo: Ed. RT, 2016. p. 55. No mesmo sentido, ver COUTO e SILVA, Almiro do. O principio da seguranga
juridica (protecdo a confianga) no direito publico brasileiro. Revista De Direito Administrativo. vol. 237, p. 273.
2004.

® MAURES, Hartmut. Elementos de direito administrativo alemé&o. Trad. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 2001. p. 68.



por exemplo, a coisa julgada ou o direito adquirido. A prote¢édo da confianga, de modo distinto,
é uma aplicacdo subjetiva da seguranca juridica. Neste aspecto, havendo uma relacao juridica
base entre o cidaddo e o Poder Publico, pode surgir, na perspectiva do cidaddo, a legitima
expectativa de manutencao da situacao juridica originada. Portanto, este principio “representa
uma aplicacéo reflexiva, subjetiva e concretamente orientada do principio objetivo da seguranca
juridica, sendo um veiculo de protegio de uma confianga”.1

Destaca-se, por importante, que o principio da protecao da confianca, como um direito
fundamental, ao ser invocado pelo cidaddo a partir do caso concreto — como forma de preservar
a situacdo juridica por ele titularizada — pode gerar uma tensdo com outros principios, tais como
o principio da legalidade administrativa que apenas admite a atua¢do do Estado-Administracdo
dentro dos parametros estabelecidos pelo ordenamento juridico, e o principio da igualdade que
exige uniformidade na atribuicdo ou concesséo de vantagens, entre outros.!

Esta possibilidade de colisdo ou tensionamento com outros principios fundamentais
foi vislumbrada por Bruno Miragem que demonstra, com propriedade, que a protecédo da
confianca pode entrar em tensdo com outros principios, tais como o principio da legalidade e o
da preponderancia/supremacia do interesse publico, propiciando um redimensionamento do
significado destes e de sua eficacia.?

A discussdo sobre a aplicacdo do principio da protecdo da confianca tem especial
importancia quando o ente publico opta por invalidar ou desconstituir atos normativos, com
eficécia retroativa, como forma de restringir ou suprimir direitos dos particulares.

Quando o particular ndo puder invocar o direito adquirido ou o ato juridico perfeito

em seu favor, como forma de coibir a conduta estatal que esta divorciada dos seus interesses,

10 AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 382.

11 AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 464.

12 MIRAGEM, Bruno. Direito administrativo aplicado. 3. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2017. p. 227. O principio da
protecdo da confianga ndo obsta a liberdade de conformacédo do legislador nem impede que as leis sejam alteradas
ou o Poder Executivo modifique, em tese, os atos administrativos, eis que ndo ha direito subjetivo a manutencéo
da ordem juridica. Humberto Avila destaca que “Como 0 principio requer a confianca do particular em alguma
manifestacdo (regular ou irregular, como se verd) do Poder Publico, a sua aplicagdo envolve, por definicdo, uma
tensdo com outros principios também integrantes do principio da seguranca juridica: com o principio democrético,
que confere ao Poder Legislativo liberdade de configuracdo, em cujo nicleo est4 a faculdade de instituir novas
regras ou de modificar as anteriores para adapta-las a realidade — o que pode levar a uma descontinuidade de
aplicacdo das regras anteriores; com o principio da separagdo dos Poderes, inclusive ao Poder Executivo, a
prerrogativa de, dentro da sua area de competéncia, porém mediante critérios de conveniéncia e oportunidade,
concretizar o interesse publico legalmente definido — o que também pode levar a uma interrupgdo, por anulagao
ou revogagdo de norma anterior ou edi¢do de uma nova, na continuidade dos efeitos produzidos anteriormente;”
AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 4. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2016. p. 379.



torna-se possivel requerer a aplicacdo, seja na via administrativa, seja na via judicial, do
principio da protecdo da confianga.!®

E preciso ter presente, a toda evidéncia, que se no caso concreto o cidaddo tenha
pautado sua conduta em face de atos oriundos do Poder Publico, os efeitos da relacéo juridica
advinda geram, na perspectiva do cidaddo, uma legitima expectativa de estabilidade ou
continuidade. Portanto, o particular nutre a expectativa no sentido de que ndo seré surpreendido
com a revogacdo ou com a invalidacdo, acompanhada de efeitos retroativos, de situacdes
consolidadas. Dai, entdo, afirma-se que a protecéo da confianca atua como um limite a atuacéo
estatal para desconstituir ou invalidar atos ou decisdes que tenham propiciado o exercicio de
direitos subjetivos aos particulares.

E possivel invocar o principio da protecio da confianca para manter relacdes
validamente constituidas, bem como é possivel invocar este principio nas situacdes em que o
ato seja invalido, mas que, na perspectiva do seu destinatario, reputava-se como valido e

legitimo. Este ponto foi percebido por Bruno Miragem:

“A seguranca juridica, antes de tudo, é principio que protege a manutencdo das
situac@es juridicas constituidas validamente. Mas se projeta igualmente — e ai a nota
distintiva do principio da protecdo da confianca — para situacdes estabelecidas nas
quais, sem gue necessariamente haja a presenca de todos seus elementos constitutivos,
mas em face da boa-fé do beneficiario e, geralmente, da fluéncia do tempo entre a
identificacdo de eventual irregularidade ou desconstituicdo do ato que a sustenta,
surge a expectativa legitima de sua manutencdo”.'4

Esta abrangéncia da protecdo da confianca abarca atos normativos que tenham sido
constituidos validamente e que tenham sido modificados, de modo a afetar o particular sem que
este possa ser protegido por meio das garantias do direito adquirido, do ato juridico perfeito e
da coisa julgada. Do mesmo modo, a protecdo da confianga abrange as situac@es juridicas em
curso ou ja definidas com base em atos que se revestem de legalidade ou se presumem legais
cuja invalidacédo, com efeitos retroativos, causaria danos irreparaveis ou de dificil reparacéo, de

modo a quebrar a legitima expectativa que o cidaddo nutria em torno do ato invalidado.™

13 Adota-se a posicdo de Humberto Avila. Para o autor, “o chamado principio da protegdo da confianga serve de
defesa de interesses individuais nos casos em que o particular, ndo sendo protegido pelo direito adquirido ou pelo
ato juridico perfeito, em qualquer ambito, inclusive no tributério, exerce a sua liberdade, em maior ou menor
medida, confiando na validade (ou na aparéncia de validade) de um conhecido ato normativo geral ou individual
e, posteriormente, tem a sua confianca frustada pela descontinuidade da sua vigéncia ou dos seus efeitos. Quer por
simples mudanca, quer por revogacdo ou anulagio, quer, ainda, por declaragio da sua invalidade. AVILA,
Humberto. Teoria da Seguranga Juridica. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 379.

14 MIRAGEM, Bruno. Direito administrativo aplicado. 3. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2017. p. 232.

15 AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 379.



3. A relagdo juridica base entre o cidad@o e o Poder Publico: analise do principio da
protecdo da confianca sob o angulo do ambito de protecéo dos direitos fundamentais.

Partindo da premissa de que ndo € possivel, em abstrato, dizer qual o principio devera
preponderar, torna-se necessario adotar um modelo teérico que permita a solucdo de casos
concretos quando o cidaddo ou o Poder Publico invocarem, respectivamente, principios que,
aparentemente, possam estar conflitantes.

Deste modo, sera feita uma digressao tedrica sob a analise da relacéo juridica base e o
ambito de protecdo do principio da confianga legitima.

Humberto Avila parte da ideia de que a invocagdo ou aplicagdo do principio da
protecdo da confianca depende da andlise da relacdo juridica estabelecida entre o particular e o
Poder Puablico, relacdo esta pautada em normas juridicas, atos administrativos, decises
judiciais ou administrativas ou até mesmo fatos da administracdo que, por sua vez, serviram de
base ao exercicio de direitos pelo particular e, por consequéncia, com aptiddo para gerar
legitimas expectativas para sua manutencio no tempo e espaco. E o que autor denominou de
base da confianga. Eis as suas palavras:

“A base da confianca traduz-se nas normas que serviram de fundamento para a
(in)agdo individual. Essa base tanto pode ser geral e abstrata, como uma lei, quanto
individual e concreta, como um ato administrativo ou uma decisdo judicial. Ela
também pode ser positiva, por meio de atos voluntarios e ativos, a exemplo do que
ocorre com uma decisdo judicial clara a precisa, com um ato administrativo
concludente e portador de uma promessa ou com uma pratica reiterada e uniforme da
Administracéo ou, ainda, com um ato normativo legislativo. A base pode também ser
negativa, passiva e, por vezes, involuntaria, como, por exemplo, a tolerancia

administrativa ou a longa auséncia de exercicio de uma prerrogativa administrativa,
cujo uso ndo seja submetido a prazo decadencial”.*®

Pois bem. A alteracdo da base da confianga, seja pela revogacao ou anulagdo do ato
juridico lato sensu, por parte do Poder Publico, podera implicar na supressao ou restricdo de
direitos que estdo sendo exercidos ou que foram exercidos, mas cujos efeitos continuam
concretizados no plano dos fatos.

Dai a importancia de se analisar o &mbito de protecdo do principio do principio objeto
de estudo como uma forma de verticalizar o debate acerca da sua aplicagéo.

O &mbito de protecdo de um direito fundamental consiste na parcela do suporte fatico

que tutela um determinado direito fundamental. A ideia de ambito de prote¢cdo de um direito

16 AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 4. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2016. p. 379. Grifos do original



fundamental tem em seu conteldo respostas acerca de quais condutas, atos ou fatos sdo
protegidos pela norma concernente ao direito fundamental.’

O suporte féatico, por sua vez, pode ser dividido em suporte fatico abstrato e suporte
concreto. O primeiro é entendido como os fatos ou atos que se encontram descrito no tipo
normativo e o suporte fatico concreto sdo o0s acontecimentos no plano da vida que se amoldam
ao modelo legal, de modo a produzir as consequéncias juridicas previstas na norma
constitucional .8

Ha que se distinguir o suporte fatico dos direitos fundamentais do seu ambito de
protecdo. O suporte fatico, como dito linhas atras, pode ser entendido como hipétese abstrata
acerca de determinada situacdo da vida. Ou seja, o suporte fatico é compreendido, em termos
gerais, pelos fatos ou atos que sdo previstos pelo tipo normativo que descreve determinado
direito fundamental, de modo que preenchido o suporte fatico abstrato, atraves da realizacdo do
ato ou fato (suporte concreto), ativa-se a consequéncia juridica prevista no modelo legal.®

O ambito de protecdo encontra-se dentro do suporte fatico do direito fundamental, isto
é, aquilo que é protegido pela regra constitucional é uma parcela do suporte fatico.?°

N&o se pode cogitar uma regra universal para qualificar ou definir o &mbito de protecao
dos direitos fundamentais. O @mbito de protecdo dos direitos fundamentais deve ser analisado
em cada caso concreto de acordo com a necessidade que o direito ameacado ou lesionado exige.
Como bem destacado por Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco, o estudo dos
direitos fundamentais e das suas limitacdes e restricdes devem ser feitas com base na estrutura

dogmatica.?

7 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contelido essencial, restricdes e eficacia. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014. p. 72.

8Adota-se expressamente, neste trabalho, a concepcdo do Virgilio Afonso da Silva sobre o sentido e alcance do
suporte fatico em sentido amplo. Ensina o jurista que ao se adotar um suporte amplo, “o que ocorre € um
deslocamento do foco da argumentagdo: ao invés de um foco no momento da definicdo daquilo que €é protegido e
daquilo que caracteriza uma intervencdo estatal, hd uma concentracdo da argumentagdo no momento da
fundamentacdo da intervencdo”. SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteido essencial,
restricdes e eficacia. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 94.

9 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contelido essencial, restricdes e eficacia. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014. p. 67. Destaca-se aqui, do mesmo modo, a precisdo conceitual de Gilmar Ferreira Mendes e
Paulo Gustavo Gonet Branco, ao escreverem que: “O ambito de protecdo de um direito fundamental abrange os
diferentes pressupostos faticos e juridicos contemplados na norma juridica (v. g, reunir-se sob determinadas
condicBes) e a consequéncia comum, a protecdo fundamental. Descrevem-se 0s bens ou objetos protegidos ou
garantidos pelos direitos fundamentais”. MENDES, Gilmar Ferreira, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 192.

20 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteido essencial, restricdes e eficacia. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014. p. 71.

2L MENDES, Gilmar Ferreira, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 8. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2013. p. 192.
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Avancando no tema, o suporte fatico é composto pelo dmbito de protecdo, pela
intervencio estatal e pela auséncia de fundamentagéo constitucional.?? VVé-se, portanto, de tudo
quanto foi dito, que o suporte fatico ndo abarca somente aquilo que protege o direito
fundamental, mas abrange, igualmente, a intervencdo estatal. O suporte fatico tem em seu
contetdo o ambito de protecdo (aquilo é protegido pela regra de direito fundamental), bem
como a agéo estatal que consiste na restricdo ao direito fundamental.

Além destes dois elementos que compde o suporte fatico (ambito de protecdo e a
intervencdo estatal), deve-se agregar, ainda, a auséncia de fundamentac&o constitucional. E o
que Virgilio Afonso da Silva denomina de modelo alternativo.?®

Na teoria do suporte fatico restrito, duas caracteristicas podem ser apontadas. Primeiro,
trabalha-se com a ideia de esséncia de um determinado direito ou manifestagdo humana e, como
segunda carateristica, existe a rejeicdo da possibilidade de colisbes entre direitos
fundamentais.?* Por outras palavras, na teoria do suporte fatico restrito existe a exclusio a priori
de determinadas condutas do &mbito de protecédo da regra de direito fundamental.

A teoria do suporte fatico em sentido amplo, por sua vez, trabalha com a ideia de que
qualquer fato ou ato estariam abrangidos pelo &mbito de protecdo direito fundamental. Desse
modo, verificar o que se encontra abrangido pelo &mbito de protecdo do direito fundamental
constitui o0 primeiro passo, eis que as situacdes que se encontram abarcadas pelo ambito de
protecdo de um direito fundamental dependeréo, em algumas situagdes, de um sopesamento em
casos concretos antes da decisdo acerca da sua protecdo definitiva ou n&o.?

E nesse sentido que, corretamente, Robert Alexy vai dizer que uma teoria ampla do
suporte fatico € uma teoria que inclui no @mbito de protecdo de cada principio de direito
fundamental tudo aquilo que milite em favor de sua protecdo. A forma pela qual essa incluséo

ocorre no &mbito de protecdo no suporte fatico pode sofrer variacdes.?®

22 Esta formula se distingue quando o objeto de andlise sdo os direitos sociais. Mais uma vez, utilizamos os
ensinamentos do eminente constitucionalista Virgilio Afonso da Silva: “se x é algo garantido pelo ambito de
prote¢do de algum direito fundamental (APx) e se ndo ha fundamentacéao constitucional para uma acéo estatal que
intervém em x (ndo-FC(IEx)), entdo, devera ocorrer a consequéncia juridica prevista pela norma de direito
fundamental para o caso de x (CJx)”. SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetudo essencial,
restricGes e eficacia. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 75.

23 “se o suporte fatico sdo 0s elementos que, quando preenchidos, ddo ensejo a realizacdo do preceito da norma
de direito fundamental, é facilmente perceptivel que ndo basta a ocorréncia desses dois elementos para que a
consequéncia juridica de um direito de liberdade seja acionada. E ainda necessario que ndo haja fundamentac&o
constitucional (ndo-FC) para a intervencdo”. SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido
essencial, restricOes e eficacia. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 74.

24 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contelido essencial, restricdes e eficacia. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014. p. 82.

BSILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014. p. 109.

2 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 322.
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Especificamente no que se refere as restricdes dos direitos fundamentais, é importante
analisar, pela importancia e utilidade que se revela aos fins aqui propostos, a teoria interna e
externa dos direitos fundamentais.

A teoria interna trabalha com a ideia de limites imanentes e refuta a possibilidade de
restricdo aos direitos fundamentais. Os limites de exercicio de um direito fundamental
encontram-se previstos no contetdo da regra juridica. Cabe, pois, ao legislador definir de forma
prévia as possibilidades de exercicio e os limites do direito fundamental.

Os limites imanentes, por sua vez, consistem em fronteiras implicitas, previstas de
forma aprioristica, e que ndo se confundem com as restri¢Oes aos direitos fundamentais, eis que
as restricdes ndo sdo compativeis haja vista o alcance definido previamente pelo legislador para
o exercicio de determinado direito fundamental.?’

Percebe-se que o processo de definicdo da extensdo dos direitos fundamentais é de
natureza interna, ou seja, a definicdo dos limites é encontrada na propria regra definidora do
direito fundamental, de forma a repelir fatores externos no tocante ao seu exercicio, bem como
a colisdo com outros direitos.

Isso significa afirmar que se o conceito e os limites dos direitos fundamentais séo
estabelecidos de forma aprioristica — através de um processo interno — a teoria interna néo
admite a colisdo entre direitos e a protecdo conferida pela regra passa a ser definitiva e néo
prima facie como defende a teoria externa. Dai o acerto de Virgilio Afonso da Silva, ao dizer
que se a definicdo do contetido e da extensdo de cada direito ndo depende de fatores externos e
ndo sofre influéncia de possiveis colisdes posteriores, a conclusdo a que se pode chegar, em
termos de estrutura normativa, é que direitos definidos a partir do enfoque da teoria interna tém
sempre a estrutura de regras.?®

A teoria externa, por sua vez, ndo toma como premissa tedrica a unidade de objetos
(os direitos e os seus limites) como faz a teoria interna. Ao contrario: a teoria externa distingue
0 ambito de protecdo previsto no suporte fatico e as possiveis restri¢cdes ao direito que ativara
a consequéncia juridica na hipotese de ndo existir uma fundamentacdo adequada. Trata-se,

enfim, de admitir inicialmente a distin¢cdo de um direito em si ilimitado (posi¢do prima facie)

2" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 388.

2 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteido essencial, restricdes e eficacia. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014. p. 129. Em outro ponto da obra, o jurista faz uma critica contundente a teoria dos limites
imanentes, ao escrever que “O grande problema da teoria dos limites imanentes — que é também, como j4 foi visto,
o grande problema de todas as teorias que pressupdem um suporte fatico restrito aos direitos fundamentais — € a
defini¢do do que ¢ protegido (= dentro dos limites imanentes) e do que ndo é protegido”. SILVA, Virgilio Afonso
da. Direitos fundamentais: contetdo essencial, restri¢Oes e eficacia. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 133.
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que, através de restricBes, passa a ser um direito limitado (posicéo definitiva).?® Ou seja, existe,
aqui, uma separacéo entre o direito e as suas restri¢coes. Por tais motivos, a teoria externa admite
a coliséo entre os direitos.

Partindo-se da teoria do suporte fatico amplo e da teoria externa, as condutas estatais
que impliguem em mudancas de situagdes juridicas validamente constituidas implicariam, a
primeira vista, numa restricdo a um direito fundamental protegida pela protecéo da confianga.
Contudo, o ambito de protecdo desta norma fundamental também pode ser projetado as
situacOes juridicas em relacdo as quais exista alguma irregularidade, mas que em virtude da
boa-fé do particular somado ao decurso do tempo na verificacdo da ilegalidade, surge a legitima
expectativa do cidaddo na manutencgdo do ato que o beneficia, 0 que impedira a atuacao estatal
para a invalidacdo ou desconstitui¢do do ato juridico.

A teoria externa e do suporte fatico em sentido amplo, aqui adotada, parte do
pressuposto que a intervencgdo estatal integra o suporte fatico dos direitos fundamentais, de
modo que a restricdo ao principio da confianca deve estar sempre justificada com base na
situacdo concreta e ndo somente pautada na invocacdo do principio da legalidade ou da
igualdade, por exemplo, como forma de legitimar a restricdo de direitos constituidos.

Se o cidadao nutre a legitima expectativa de que o ato praticado pelo Poder Publico
estd pautado na legalidade, a boa-fé e a confianca emergem como consequéncias légicas.
Portanto, a conduta estatal consistente na anulagédo, revogacdo do ato ou modificacdo de
entendimento sobre dada situacdo consolidada — como forma de afetar e restringir direitos
constituidos — faz surgir, ao Estado-Administracdo, um dnus argumentativo no sentido de
justificar ou legitimar a desconstituicdo, modificacdo ou invalidacdo de situacdes juridicas
estabilizadas. Ou seja, 0 que se pretende enfatizar, de acordo com o modelo tedrico aqui
adotado, é que quando os administrados invocam a protecdo da confianca fundada na base da
confianca, compete ao Estado-Administracdo fundamentar a sua conduta em diretrizes ou
parametros que, a luz do caso concreto, permitem suplantar as situacdes juridicas estabilizadas
e a confianca depositada.

Deste modo, o &mbito de protecdo dos direitos fundamentais — e especificamente do
principio da protecdo da confianca — deve ser analisado em cada caso concreto e de acordo com

a necessidade que o direito ameacado ou lesionado exige. Nesse sentido, a fundamentacéo para

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 389.
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a intervencdo estatal deve ser proporcionalmente maior em relacdo aos prejuizos
experimentados pelo particular.

N&do obstante preenchido os elementos da adequacdo e necessidade, a
proporcionalidade em sentido estrito, como ensina Humberto Avila, “exige a comparagio entre
a importancia da realizagdo do fim e a intensidade da restrigdo aos direitos fundamentais”.

Em determinadas situagcBes, 0 juiz no caso concreto devera fazer uma
ponderacdo®entre o principio da protecdo da confianca e o principio da legalidade ou igualdade.
Dai, entdo, havera a necessidade de o juiz, em diversas situacoes, ter que fundamentar a posicéo
definitiva do direito fundamental com base na proporcionalidade através de seus trés elementos:

adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

4. O precedente como diretriz para aplicacdo da protecdo da confianca

As decisfes judiciais que formam um precedente constituem fonte do direito
processual. O precedente judicial possui discurso voltado a ordem juridica, de forma que a
deciséo judicial propicia a constru¢do de uma linguagem especifica visando a obtencdo da
unidade do direito.

O seu endereco, portanto, é institucional e direcionado & sociedade em geral.®? Sobre
o caréater institucional do precedente e o0 seu papel perante a ordem juridica, pertinentes sdo as

licbes de Luiz Guilherme Marinoni:

“As decisbes da Suprema Corte, por revelarem contetido indispensavel a regulacdo da
vida social, integram a ordem juridica e interessam a toda a comunidade. De modo
que, ao contrario das decisfes que, tutelando o litigante, limitam-se a corrigir as
interpretagdes dos tribunais ordinarios, as decisfes de uma Suprema Corte que exerce

3 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 16. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2015. p. 217.

31 Como bem destacado por Humberto Avila, s6 ha sentido em falar em ponderacéo de bens, valores ou principios,
quando existe a insercdo de critérios materiais. AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicio a aplicacéo
dos principios juridicos. 16. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p. 185. Pertinentes, também, sdo os ensinamentos de
Almiro do Couto e Silva no sentido de que “nem sempre ¢é facil discernir, porém, diante do caso concreto, qual o
principio que lhe é adequado, de modo a assegurar a realizacdo da Justi¢a: o da legalidade da Administragdo
Pulblica ou o da segurancga juridica? A invariavel aplicacdo do principio da legalidade da Administragdo Publica
deixaria os administrados, em numerosissimas situa¢des, atonitos, intranquilos e até mesmo indignados pela
conduta do Estado, se a este fosse dado, sempre, invalidar seus préprios atos — qual Penélope, fazendo e
desmanchando sua teia, para tornar a fazé-la e tornar a desmanchéa-la — sob o argumento de ter adotado uma nova
interpretacdo de haver finalmente percebido, ap6s o transcurso de certo lapso de tempo, que eles eram ilegais, ndo
podendo, portanto, como atos nulos, dar causa a qualquer consequéncia juridica para os destinatarios”. COUTO e
SILVA, Almiro do. Principios da legalidade da Administragdo Publica e a seguranga juridica no Estado de Direito
contemporaneo. Revista da Procuradoria-Geral do Estado do RS. Cadernos de Direito Pablico, n. 57. Porto
Alegre: PGE, dez. 2003. p. 14.

32 MITIDIERO, Daniel. Fundamentacéo e precedente - Dois discursos a partir da decisdo judicial. Revista de
Processo. vol. 2016. p. 66. So Paulo: Ed. RT, 2012.
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funcéo de desenvolvimento do direito se projetam perante toda a sociedade, obrigando
os tribunais ordinarios pela simples circunstancia de significarem o sentido do
direito”.%

Existe uma relacéo direta e intrinseca entre a seguranca juridica e o precedente. Como
explicado por Daniel Mitidiero, o direito a seguranca juridica constitui direito a certeza, a
estabilidade, a confiabilidade e a efetividade das situaces juridicas. O precedente judicial pode
ser identificado com a ratio decidendi de um caso ou de uma questdo juridica — também
conhecido como holding do caso.®*

O precedente € formado a partir da decisao judicial. O precedente identifica-se com a
razdo que justifica, numa perspectiva racional, determinada resposta jurisdicional. Isso significa
dizer que o precedente ndo se equivale ao conceito de decisdo judicial nem ao de
fundamentagao, que é um dos elementos decisorios.*

E preciso ter presente a ideia de que o precedente judicial, numa perspectiva
vinculativa, corresponde a razdo necessaria e suficiente pela qual um resultado juridico €
adotado na solucdo do problema. Esta denominada razdo necessaria e suficiente que deve ter o
potencial de generalidade ou de ser replicada para os casos anélogos, ainda que a potencialidade
da ocorréncia de outros casos seja pequena ou nula. A importancia do critério da
universalizacdo da razao de decidir é definida por ser ele elemento de garantia de sua correcéao
formal da decisdo e de sua racionalidade, estando atrelado ao dever de justificacdo das decisdes

judiciais.3®

33 MARINONI, Luiz Guilherme. Da Corte que declara o “sentido exato da lei” para a Corte que institui
precedentes. Revista dos Tribunais. vol. 950. p. 171. Séo Paulo: Ed. RT, 2014.

3 MITIDIERO, Daniel. Fundamentacéo e precedente - Dois discursos a partir da decisdo judicial. Revista de
Processo. vol. 2016. p. 67. So Paulo: Ed. RT, 2012.

35 ARENHART, Sergio Cruz e PESSOA, Paula. Precedentes e Casos Repetitivos: por que sdo se pode confundir
precedentes com as técnicas do CPC para solucdo da litigancia de massa? Revista de Processo Comparado. vol.
10. p. 21. Séo Paulo: Ed. RT, 2019. Ver as li¢cbes de Luiz Guilherme Marinoni: “Seria possivel pensar que toda
decisdo judicial é um precedente. Contudo, ambos ndo se confundem, sé havendo sentido falar de precedente
guando se tem uma decisdo dotada de determinadas caracteristicas, basicamente a potencialidade de se firmar
como paradigma para a orientagdo dos jurisdicionados e dos magistrados. De modo que, se todo precedente ressai
de uma decisdo, nem toda decisdo constitui precedente. Note-se que o precedente constitui decisdo acerca da
matéria de direito — ou, nos termos do common law, de um point of law — e ndo de matéria de fato. Quando séo
enfrentados pontos de direito, as decisGes muitas vezes se limitam a anunciar o que esta escrito na lei, ndo
revelando propriamente uma solucdo judicial acerca da questdo de direito, no sentido de solucdo que ao menos dé
uma interpretacdo da norma legal. De qualquer forma, a decisdo que interpreta a lei, mas segue julgado que a
consolidou, apenas por isso ndo constitui precedente. Contudo, para constituir precedente, ndo basta que a decisdo
seja a primeira a interpretar a norma. E preciso que a decis&o enfrente todos os principais argumentos relacionados
a questdo de direito posta na moldura do caso concreto. Até porque 0s contornos de um precedente podem surgir
a partir da analise de varios casos, ou melhor, mediante uma construcéo da solugéo judicial da questdo de direito
que passa por diversos casos”. MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 6. ed. Sdo Paulo: Ed. RT,
2020. p. 215-216.

3% ARENHART, Sergio Cruz e PESSOA, Paula. Precedentes e Casos Repetitivos: por que sdo se pode confundir
precedentes com as técnicas do CPC para solugdo da litigancia de massa? Revista de Processo Comparado. vol.
10. p. 22. S&o Paulo: Ed. RT, 2019.
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Se o particular pauta a sua conduta em determinado precedente judicial, o Poder
Publico quando opta por desconstituir a situa¢do juridica em curso ou ja consumada, com
efeitos retroativos, incide em grande probabilidade de violar o principio da protecdo da
confianca. Se a lei, como regra, ndo pode ter eficicia retroativa, por que motivo o precedente
judicial, a jurisprudéncia dominante ou o entendimento dos Tribunais Administrativos no que
se refere a eficacia normativa de seus julgados teriam? Teresa Arruda Alvim faz o seguinte
questionamento: “afinal, se o legislador pretende alterar uma situagao de fato, muitas vezes uma
eventual lei ndo é capaz de fazé-lo atingir seu objetivo. Em contrapartida, a alteracdo da
jurisprudéncia poderia ter essa aptiddo. Nao é absurdo nds nos perguntarmos: entdo nao deveria
valer para ambos os casos a mesma regra?”%’

O precedente volta-se & protecdo da confianca. E importante observar, nesse aspecto,
gue ndo se pode confundir a técnica de modulacdo dos efeitos decorrentes da declaracdo de
inconstitucionalidade com a técnica de superacao do precedente judicial.

Com razdo esta Daniel Mitidiero ao elucidar que a decisdo que declara a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo sendo acompanhada da modulacéo de seus efeitos
tem por objeto a validade de uma norma em relacdo a Constituicdo. Portanto, a modulacéo dos
efeitos da norma reputada como inconstitucional visa a proteger a propria Constitui¢cdo, como
forma de mitigar ou atenuar os efeitos de uma atuacio legislativa inconstitucional.®®

O precedente e a sua superacao, conforme o caso, atribuem sentido aos textos juridicos
e delimitam o @mbito de aplicacdo das normas. A superacdo para frente visa proteger a
confianca legitima, a igualdade e liberdade de todos perante o direito quando haja uma situacédo
de desgaste social e juridico do precedente. Trata-se, com efeito, de uma forma de protecdo do
principio da seguranca juridica.>®

A superacdo do precedente visa proteger, a toda evidéncia, o passado em respeito a
confianca que foi depositada nas decisdes judiciais. Contudo, no caso de existir decisdo que
declara a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, protege-se, de forma excepcional, as
situacOes que foram constituidas na vigéncia da lei reputada como incompativel com o texto

constitucional .*°

37 ALVIM, Teresa Arruda. Modulagao na alteragdo da jurisprudéncia firme ou de precedentes vinculantes. 2. ed.
S&o Paulo: Ed. RT, 2021. p. 69.

% MITIDIERO, Daniel. Superacdo para frente e modulacdo de efeitos: precedente e controle de
constitucionalidade no direito brasileiro. Sdo Paulo: Ed. RT, 2021. p. 81.

% MITIDIERO, Daniel. Superagdo para frente e modulagdo de efeitos: precedente e controle de
constitucionalidade no direito brasileiro. Sdo Paulo: Ed. RT, 2021. p. 81.

40 MITIDIERO, Daniel. Superacdo para frente e modulagdo de efeitos: precedente e controle de
constitucionalidade no direito brasileiro. Sdo Paulo: Ed. RT, 2021. p. 90.
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Teresa Arruda Alvim entende que o principio da prote¢do da confianca é o fundamento
central da possibilidade de se limitar, no tempo, a eficicia da carga normativa das decisGes
judiciais nas situacdes em que a jurisprudéncia consolidada gerou confianca e pautas de
condutas. Assim, “a possibilidade de modulacdo de efeitos na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade tem outros fundamentos como, por exemplo, a necessidade de evitar o
impacto negativo na sociedade, decorrente de se apagar, integralmente, o passado”.*!

A previsdo do principio da confianca como elemento a ser observado quando da
prolacdo das decisGes judiciais, também esta presente no Tratado sobre o funcionamento da
Unido Europeia que, por sua vez, prevé no art. 264, alinea 2 que “o Tribunal indica, quando o
considerar necessario, quais os efeitos do ato anulado que se devem considerar subsistentes”.

Em relagdo & base de confianca — expresséo utilizada por Humberto Avila — requer-se
um precedente que decorra de pronunciamentos Supremo Tribunal Federal ou do Superior
Tribunal de Justica ou, entdo, em sede de acordaos com forga vinculante com aptidao para criar
uma tese juridica para uma determinada questdo de direito controvertida, tal como ocorre nos
incidentes de resolucdo de demandas repetitivas.

Tanto a superacdo para frente quanto a modulacdo dos efeitos estdo vinculadas ao
principio da seguranga juridica. Porém, a nota distintiva reside no fato de que a modulacéo dos
efeitos tem preocupacdo com a situacdo de inconstitucionalidade e para preservar a segurancga
juridica e os direitos constituidos com base na norma reputada como inconstitucional, de modo
que é possivel restringir a eficacia retroativa. Todavia, a superacdo do precedente, é sempre
prospectiva e visa resguardar a protecdo da confianca que o cidaddo nutre em relacdo ao
precedente existente, pois de modo contrario haveria a quebra da expectativa legitima
depositada no precedente até entdo em vigor.*

Eis alguns exemplos que podem ilustrar o quanto dito. O Supremo Tribunal Federal e
o Superior Tribunal de Justica®® tém entendimento consolidado de que a teoria do fato

consumado ndo € aplicavel aos candidatos que tomam posse em razao de decisdo proferida em

41 ALVIM, Teresa Arruda. Modulagao na alteragéo da jurisprudéncia firme ou de precedentes vinculantes. 2. ed.
S&o Paulo: Ed. RT, 2021. p. 69. (grifos do original). Prossegue a autora: “Entretanto, parece-nos que o fundamento
ultimo, da modulagdo, em ambas as hipoteses, € 0 mesmo: proteger a confianga. Esse principio est, também, por
tras da possibilidade criada pelo legislador, de que se preserve o passado no julgamento de procedéncia na A¢édo
Direta de Inconstitucionalidade, ja que existe presuncéo de que a lei ndo é inconstitucional — confia-se”. ALVIM,
Teresa Arruda. Modulacéo na alteracdo da jurisprudéncia firme ou de precedentes vinculantes. 2. ed. Sdo Paulo:
Ed. RT, 2021. p. 68. (grifos do original).

42 MITIDIERO, Daniel. Superacdo para frente e modulagdo de efeitos: precedente e controle de
constitucionalidade no direito brasileiro. Sdo Paulo: Ed. RT, 2021. p. 79-81.

4 Aglnt no REsp 1939594/MG, Rel. Min. Benedito Gongalves. Primeira Turma, j. 11/10/2021, Dje 14/10/2021;
RE 608482/RN, Rel. Min. Teori Zavascki, Plenario, julgado em 7/8/2014 (repercussdo geral) (Info 753). RMS
31538/DF, rel. orig. Min. Luiz Fux, red. p/ 0 acérdao Min. Marco Aurélio Primeira Turma, julgado em 17/11/2015.
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cognicdo suméria. Deste modo, a posse ou 0 exercicio em cargo publico ndo implica na
manutencdo, em carater em definitivo, do candidato que ndo atende a exigéncia de prévia
aprovacao em concurso publico, conforme previsto no art. 37, inciso I, da Constituicdo Federal.
Esta regra do texto constitucional prepondera sobre o interesse individual do candidato, de
forma que ndo incide o principio da protecdo da confianca legitima. Concorde-se ou ndo com
entendimento fixado pelas Cortes Superiores, o fato é que ja existe um entendimento
manifestado sobre a matéria e o candidato que toma posse por forca de decisdo néo
imutabilizada pela coisa julgada, ndo podera afirmar que teve uma expectativa legitima em
torno da consolidagdo do cargo.

Diferente é a situacdo do servidor publico que ingressou por forca de decisdo ndo
definitiva e permanece varios anos no cargo e consegue a concessdo de aposentadoria. Nesta
situacdo, por forca do elevado grau de estabilidade da situacéo juridica consolidada, o principio
da protecdo da confianca legitima tem prevaléncia, pois o decurso do tempo aumenta, de fato,
a base da confianca.**

Embora ndo seja objeto deste trabalho, o entendimento aqui firmado aplica-se,
igualmente, em relacdo aos precedentes oriundos dos Tribunais Administrativos dotados de alto

grau de especialidade, tais como a CVM ou 0 CADE, por exemplo.*®

5. O principio da boa-fé como diretriz para aplicacdo da protecdo da confianca

O principio da boa-fé exige que as partes, durante o vinculo juridico, comportem-se

de forma correta ndo s6 durante as tratativas, mas também durante a formacdo e o

4 EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. CANDIDATO
REPROVADO QUE ASSUMIU O CARGO POR FORCA DE LIMINAR. SUPERVENIENTE REVOGAGAO
DA MEDIDA. RETORNO AO STATUS QUO ANTE. “TEORIA DO FATO CONSUMADO”, DA PROTECAO
DA CONFIANCA LEGITIMA E DA SEGURANGCA JURIDICA. INAPLICABILIDADE. RECURSO
PROVIDO. 1. N&do é compativel com o regime constitucional de acesso aos cargos publicos a manutencdo no
cargo, sob fundamento de fato consumado, de candidato ndo aprovado que nele tomou posse em decorréncia de
execucdo provisoria de medida liminar ou outro provimento judicial de natureza precaria, supervenientemente
revogado ou modificado. 2. Igualmente incabivel, em casos tais, invocar o principio da seguranca juridica ou o da
protecdo da confianca legitima. E que, por imposigéo do sistema normativo, a execugio provisoria das decisdes
judiciais, fundadas que sdo em titulos de natureza precaria e revogavel, se da, invariavelmente, sob a inteira
responsabilidade de quem a requer, sendo certo que a sua revogacao acarreta efeito ex tunc, circunstancias que
evidenciam sua inaptiddo para conferir seguranca ou estabilidade a situacdo juridica a que se refere. 3. Recurso
extraordindrio provido. Recurso Extraordinario 608.482-RN, Rel. Min. Teori Zavascki, Plenario, j. 07/08/2014
%5 Sobre o tema conferir: NITAO LOUREIRO, Carlos Henrique e FRANCA, Vladimir da Rocha. Precedentes
administrativos: um caminho para seguranca juridica nas relagdes entre a administracdo publica e os cidadaos.
Revista dos Tribunais. vol. 1026. p. 21-39. S&o Paulo: Ed. RT, 2021 e GUTIERREZ, Adrian A. El precedente
administrativo en Uruguay. Revista de direito administrativo e infraestrutura. vol. 12. p. 279-304. S&o Paulo: Ed.
RT, 2020.
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desenvolvimento da relacéo juridica. O principio da boa-fé — visto como norma de conduta —
impde as partes da relacdo juridica um padrdo de conduta pautada na retiddo, probidade,
honestidade e lealdade, atendidas as peculiaridades dos usos e costumes do lugar.*®

A doutrina aponta a aplicabilidade do principio da boa-fé através de uma triplice
vertente: (a) funcdo interpretativa; (b) fungdo restritiva do exercicio abusivo de direitos; e (c)
funcéo criadora de deveres anexos.*’

O principio da boa-fé tem relacéo intima com o principio da protecdo da confianca,
além de servir de diretriz para sua concretizacdo. Sobre a diferenca entre ambos os principios,
é importante elucidar que a eficécia do principio da boa-fé objetiva é um dos modos de prote¢édo
da confianca legitima, com especial destaque porque opera prioritariamente no plano das
relacdes intersubjetivas.*®

A protecdo da confianga visa proteger expectativas legitimas dos particulares frente a
conduta do Poder Publico em razdo da confianca depositada no comportamento do ente estatal
ou por quem lhe faga as vezes, de modo a servir como um limitador a préatica de atos restritivos
de direitos. Essa confianca surgida pelo particular pode decorrer de atos ou comportamentos
pautados na boa-fé. Ou seja, a relacdo juridica estruturada e regida pelo principio da boa-fé
constitui um importante elemento da base da confianca e faz surgir, por parte do administrado,
a expectativa legitima na continuagdo do comportamento estatal.

No direito espanhol a doutrina, do mesmo modo, estabelece uma relagdo direta e de
correspondéncia entre o principio da boa-fé e o principio da protecdo da confianca. Sobre este

ponto, Jesus Gonzalez Pérez esclarece que:

“La aplicacion del principio de la buena fe, por otra parte, comportara la confianza de
la Administracion en que el administrado que con ella se relaciona va a adoptar un
comportamento leal en la fase de constitucion de las relaciones, en el ejercicio de sus
derechos y en el cumplimiento de sus obligaciones frente a la propia Administracion
y frente a otros administrados. (...) La aplicacion del principio de la buena fe permitira

4 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro: contratos e atos unilaterais. 17. ed. S&o Paulo: Saraiva.
2020. vol. 3, p. 57. O mesmo autor ensina que: “Denota-se, portanto, que a boa-fé é tanto forma de conduta
(subjetiva ou psicolégica) como norma de comportamento (objetiva). Nesta Ultima acepcgdo, esta fundada na
honestidade, na retidao, na lealdade e na consideracdo para com os interesses do outro contraente, especialmente
no sentido de ndo lhe sonegar informacdes relevantes a respeito do objeto e conteldo do negdcio. A boa-fé objetiva
constitui um modelo juridico, na medida em que se reveste de variadas formas. N&o é possivel catalogar ou elencar,
a priori, as hipdteses em que ela pode configurar-se, porque se trata de uma norma cujo contetido ndo pode ser
rigidamente fixado, dependendo sempre das concretas circunstancias do caso. No entanto, essa imprecisdo se
mostra necessaria, num sistema aberto, para que o intérprete tenha liberdade de estabelecer o seu sentido e alcance
em cada caso”. GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro: contratos e atos unilaterais. 17. ed. Séo
Paulo: Saraiva. 2020. vol. 3, p. 58-59.

47 Por todos, conferir: TEPEDINO, Gustavo, KONDER, Carlos Nelson e BANDEIRA, Paula Greco. Fundamentos
do direito civil: contratos. 2. ed. Forense: Rio de Janeiro, 2021. vol. 3, p. 45.

4 MIRAGEM, Bruno. Direito administrativo aplicado. 3. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2017. p. 235-236.
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al administrado recobrar la confianza en que la Administracién no va a exigirle mas
de lo que estrictamente sea necessario para la realizacion de los fines piblicos que en
cada caso concreto persiga. Y en que no le va a ser exigido en el lugar, en el momento
ni en la forma mas inadecuados, en atencién a sus circunstancias personales y sociales,
y a las propias necesidades publicas”.*°

Ambos 0s principios ndo se confundem porque o parametro de avaliacéo e os critérios
de analise sdo distintos. Por exemplo, no campo da boa-fé, para se evitar condutas abusivas
(abuso de direito), a doutrina desenvolveu parametros especificos para a sua incidéncia: o venire
contra factum proprium, supressio e surrectio e tu quoque.

Rafael Maffini esclarece que a protecdo da confianca tem maior amplitude se
comparada a boa-fé, pois conforme este principio, objetiva-se um estado de coisas qualificado
pela busca de condutas leais e, em relagdes bilaterais, pela concretizacdo de comportamentos
reciprocamente leais, de modo que se apresenta numa via de mao dupla. Assim, impde-se um
comportamento leal, ético e transparente por parte do Poder Pablico, bem como impde-se o
mesmo tipo de comportamento leal do particular frente ao Estado-Administracdo. A protecéo
da confianca, por sua vez, por ser um principio dotado de uma maior amplitude, decorre da
imposicdo da segurancga juridica e do Estado de Direito e que almeja conferir estabilidade as
relac@es juridicas, sendo que esta protecdo nem sempre estara condicionada a analise da boa-fé
do administrado.*

As relacbes juridicas estruturadas com base na boa-fé propiciam a aplicacdo e
operacionalizacdo do principio da confianca, pois a boa-fé funciona como um elemento
argumentativo e de visualizacdo do comportamento da administracdo com o particular como
forma de aferir se é plausivel ou ndo a construcdo de uma expectativa legitima. Assim, relacdo
juridica estruturada na boa-fé reflete um elemento importante & base da confianca tendo por
consequéncia a criacdo de uma confianca legitima do cidaddo frente ao comportamento do

Poder Publico.

6. O principio da protecdo da confianca na jurisprudéncia do STF: analise do Recurso
Extraordinario n® 636.553-RS

O plenario do Supremo Tribunal Federal, no dia 19.02.2020, no julgamento do
Recurso Extraordinario n°® 636.553-RS, Rel. Min. Gilmar Mendes, fixou a seguinte tese: "em

49 PEREZ, Jesus Gonzalez. El principio general de la buena fe en el derecho administrativo. Madrid: Civitas,
1983. p. 53-54.

%0 MAFFINI, Rafael da Cés. Principio da protecdo substancial da confianga no direito administrativo brasileiro.
Tese de doutorado. Porto Alegre: UFRGS, 2005. p. 54-55.
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atencdo aos principios da seguranca juridica e da confianca legitima, os Tribunais de Contas
estéo sujeitos ao prazo de 5 anos para o julgamento da legalidade do ato de concesséo inicial
de aposentadoria, reforma ou pensdo, a contar da chegada do processo a respectiva Corte de
Contas”

O julgado, ora referido, demonstra, a um sé tempo, uma mudanca de entendimento da
Suprema Corte, bem como a importancia do principio da protecdo da confianga como um
elemento normativo importante para limitar a conduta do Poder Publico no que se refere a
supressdo ou restricdo de direitos.

E importante explicar o contexto do julgado. O Supremo Tribunal Federal fixou o
entendimento de que, por motivos de seguranca juridica e necessidade da estabilizacdo das
relacBes, é imprescindivel especificar um prazo para que o Tribunal de Contas exerca a
competéncia constitucional prevista no art. 71, inciso I11, da Constituicdo Federal de 1988.

A rigor, conforme entendimento predominante, o ato de concessao de aposentadoria é
complexo, pois quando o 6rgdo ao qual o servidor esta vinculado analisa os requisitos legais
para a aposentadoria e, por consequéncia, defere a aposentadoria, hd a denominada concessao
inicial, eis que ficara pendente, ainda, a apreciacao a ser feita pelo Tribunal de Contas, de modo
que a concessdo em carater definitivo da aposentadoria acontecera somente quando houver a
apreciacao do caso pelo segundo 6rgdo (Tribunal de Contas).

Pois bem. No ano de 2007, o STF editou a simula vinculante de n. 3.°! Antes do
julgamento do Recurso Extraordinario n® 636.553-RS, a Suprema Corte estabeleceu uma
excecdo a aludida simula vinculante no sentido de se o Tribunal de Contas ndo cumprisse 0
lapso temporal de 5 anos para analisar a concesséao inicial da aposentadoria, logo, teria que
oportunizar o exercicio do contraditério e ampla defesa em relacdo ao particular em caso de
possivel indeferimento do ato inicial de concessao da aposentaria.

Quando ocorre o deferimento do ato inicial de concessdo da aposentadoria, este fato
juridico faz surgir uma situacdo juridica referente a percepcao da aposentadoria pelo particular
em carater provisorio (precario) e que pode ser confirmado ou ndo pelo Tribunal de Contas. Ou
seja, ndo h& uma situacdo consolidada e estabilizada quando existe, apenas, a apreciagédo pelo
orgao de origem.

Deve ser enfatizado, por importante, que este ato inicial de concesséo da aposentadoria

ndo e irrelevante e se reveste, a primeira vista, de legitimidade e legalidade, embora sujeito a

51 Simula Vinculante 3-STF: Nos processos perante o Tribunal de Contas da Uni&o asseguram-se o contraditorio
e a ampla defesa quando da decisdo puder resultar anulagdo ou revogacdo de ato administrativo que beneficie o
interessado, excetuada a apreciacdo da legalidade do ato de concessdo inicial de aposentadoria, reforma e pensao.
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confirmagéo por outro 6rgdo. Isto implica dizer que a deciséo de concesséo do 6rgdo de origem
estabelece, a titulo provisorio, uma relagdo de confianga entre o administrado e o Estado-
Administracdo. Com a concessao inicial gera-se, em tese, uma expectativa de que o deferimento
sera mantido.

N&o era correto, numa perspectiva principioldgica, deixar o particular esperando, por
tempo indefinido, o ato de confirmacao ou de indeferimento pelo Tribunal de Contas, ainda que
fosse oportunizado, posteriormente, o contraditorio. Aquele que tem a aposentadoria concedida
espera estabilidade e definitividade em relacéo a sua situag&o juridica num prazo razoavel.>

Agrega-se, ainda, a titulo argumentativo, que a concessdo inicial de aposentadoria faz
surgir uma relagdo juridica continuada, de modo que o destinatario receberd mensalmente
determinada quantia. A pratica continuada da percepcdo da aposentadoria, por um periodo
superior a 5 anos, é base suficiente para formar, na perspectiva do cidaddo, uma confianca
legitima em maior grau se comparada a perspectiva (confianca) nutrida quando do ato inicial
de concessédo. A relacdo entre a base da confianga e o decurso do tempo foi objeto de analise

por Humberto Avila:

“Q essencial € que a préatica continuada seja capaz de gerar no cidaddo impresséo de
validade do ato, de tal modo que a descontinuidade futura da producéo de efeitos possa
ser vista como ato de deslealdade. Desse modo, portanto, a relacdo entre a base da
confianca e o tempo é inversamente proporcional: quanto maior for o tempo de
eficacia do ato, menos forte precisa ser a base da confianga; quanto menor for o tempo
de eficacia do ato, mais forte deve ser a base da confianca”.5®

Portanto, a luz dos principios da seguranca juridica e da protecdo da confianca, foi
acertada a decisdo da Suprema Corte, pois foi inserido um limite a conduta do Poder Publico
no que se refere a apreciacdo do ato de concessdo inicial da aposentadoria, de modo que
exaurido o prazo de cinco anos, a primeira decisdo que tinha um carater provisorio torna-se
definitiva em razdo do aumento da confianca depositada na manutencdo do ato concessivo

inicial.

52 Como referido pelo Ministro Gilmar Mendes: “Assim, uma vez que o ato formal do érgdo administrativo — que
verifica o preenchimento dos requisitos legais e concede a aposentadoria ou pensdo — tem o conddo de criar
situacdes juridicas com plena aparéncia de legalidade e legitimidade, é de admitir-se, portanto, que também a
atuacdo do TCU, no tocante ao julgamento da legalidade e registro dessas aposentadorias ou pensées, deva estar
sujeita a um prazo razoavel, sob pena de ofensa ao principio da confianga, face subjetiva do principio da seguranca
juridica”.

58 AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 403.
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7. O principio da protecdo da confianca na jurisprudéncia do STJ: andlise do Recurso
Especial n° 1.769.306 — AL

A primeira Se¢do do Superior Tribunal de Justi¢a no julgamento do Recurso Especial
1.769.306-AL,>* Rel. Min. Benedito Gongalves, fixou a seguinte tese: “Os pagamentos
indevidos aos servidores publicos decorrentes de erro administrativo (operacional ou de
calculo), ndo embasado em interpretacdo errdnea ou equivocada da lei pela Administragéo,
estdo sujeitos a devolucdo, ressalvadas as hipdteses em que o servidor, diante do caso concreto,
comprova sua boa-fé objetiva, sobretudo com demonstragdo de que ndo lhe era possivel
constatar o pagamento indevido”.

O julgamento, ora analisado, decorreu da propositura — pelos servidores publicos
federais aposentados — de acdo ordinaria movida em face da Universidade Federal de Alagoas
(UFAL), cujo pedido consistia na declaracdo de inexigibilidade de reposicdo ao erario dos
valores decorrentes de erro da Administracdo no enquadramento na classe de Professor Titular,
ao invés de Professor Associado, no periodo de 28/6/2012 a 31/7/2016.

Em primeiro grau de jurisdicdo, o juiz acolheu os pedidos sob o fundamento de que,
no contexto litigioso, 0 pagamento reputado como indevido ocorreu por erro da propria
Administracdo, sem participagdo ou contribuicdo da parte autora, de modo que ficou
demonstrada a boa-fé dos demandantes. Em sede de julgamento de apelacdo, o Tribunal negou
provimento a apelacdo e a remessa necessaria ao argumento de que, ainda que 0 pagamento
indevido nédo tenha decorrido de errdnea interpretacdo ou méa aplicacdo da lei, mas de mero erro
operacional da Administracdo no célculo das vantagens, a obrigatoriedade da restituicdo ndo é
devida, eis que era dificil a identificacdo do pagamento a maior e o fato de ter sido realizado
por um periodo relativamente longo impedia a sua devolucao.

O Superior Tribunal de Justica distingue as hipo6teses de interpretacdo equivocada de
lei ou da sua mé& aplicacdo das situacfes em que hd o denominado erro operacional ou de
calculo. Com efeito, na primeira situacéo, pode-se dizer que a base da confianca € maior e gera
uma expectativa legitima em relagdo ao administrado sobre a manutencdo da situacao juridica
que permite usufruir de determinada posi¢do juridica de vantagem. A rigor, se a propria
administragdo confere um entendimento sobre como a lei ou ato normativo devem ser aplicados,
por conseguinte, o particular devera se pautar conforme a posi¢do do Estado-Administragéo.

Contudo, se hd o denominado erro operacional ou de célculo, a base da confianca é mais fragil

54 Julgamento submetido ao rito dos Recursos Especiais Repetitivos
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e a invocagdo do principio da confianca depende de uma andlise mais especifica do caso
concreto, principalmente a luz da boa-fé objetiva e do decurso do tempo.

Sobre este ponto, o Min. Relator Benedito Gongalves assim se posicionou:

“Diferentemente dos casos de errdnea ou ma aplicacdo de lei, onde o elemento
objetivo &, por si, suficiente para levar a conclusdo de que o beneficiario recebeu o
valor de boa-fé, assegurando-lhe o direito da ndo devolugdo do valor recebido
indevidamente, na hipdtese de erro material ou operacional deve-se analisar caso a
caso, de modo a averiguar se o servido tinha condi¢des de compreender a ilicitude no
recebimento dos valores, de modo a se lhe exigir comportamento diverso, diante do
seu dever de lealdade para com a Administracdo Publica.

Impossibilitar a devolucdo dos valores recebidos indevidamente por erro perceptivel
da Administracdo Publica, sem a andlise do caso concreto da boa-fé objetiva,
permitiria o enriquecimento sem causa por parte do servidor, em flagrante violacdo
do artigo 884 do Codigo Civil”.

No erro administrativo (operacional ou de célculo) ndo ha entendimento externado
pela administracdo, de modo que ndo sera possivel apontar qualquer ato ou conduta do Poder
Publico que pudesse gerar expectativas legitimas em relacdo aos administrados. Como
demonstrado, ndo se deve confundir erro na interpretacdo de lei com erro administrativo
(operacional ou de calculo), pois neste tipo de erro a restricdo ou supressdo de direitos que
enseja a restituicdo de valores ou revogacdo de vantagens depende da demonstracao de boa-fé
no caso concreto.*

Deve ser elucidado que quando ocorre o erro operacional ou de célculo, o
ressarcimento ao erario ndo se da de forma automatica. Ou seja, ndo ha relacéo de causa e efeito
entre o erro administrativo e o dever de devolver aos cofres publicos os valores percebidos. A
rigor, este tipo de erro enseja uma maior cognicdo da situacdo fatica por parte do Estado-
Administracéo e, havendo processo judicial, por parte do Estado-Juiz. Portanto, se pelas regras
da experiéncia comum,®® for possivel presumir que os valores pagos indevidamente s&o
perceptiveis a primeira vista e através de uma andlise objetiva, logo, deve o administrado
devolver os respectivos valores, pois de modo contrario estara caracterizado o enriquecimento
sem causa.

Com base nas premissas estabelecidas ao longo deste artigo, o erro operacional ou de

calculo caracteriza uma base da confianca mais fraca se comparada a interpretacdo da lei

%5 No julgamento do Recurso Especial Repetitivo n. 1.244.182/PB (Tema 531/STJ), o STJ fixou o entendimento
no sentido de que quando a Administragdo Publica interpreta erroneamente uma lei, resultando em pagamento
indevido ao servidor, de boa-fé, cria-se uma falsa expectativa de que os valores recebidos séo legais e definitivos,
impedindo, assim, que ocorra desconto.

% Art. 375. O juiz aplicard as regras de experiéncia comum subministradas pela observacdo do que ordinariamente
acontece e, ainda, as regras de experiéncia técnica, ressalvado, quanto a estas, 0 exame pericial.
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externada pelo Poder Publico, de modo que o fator tempo é preponderante para efeito de
verificacdo da incidéncia do principio da protecdo da confianca. Nestes termos, o decurso do
tempo devera ser maior se a base da confianca for mais fraca.

Concorda-se com a tese fixada pelo Superior Tribunal de Justica no Recurso Especial
no 1.769.306-AL, porém, é adequado acrescer que tratando-se de erro operacional ou de
calculo, a andlise da boa-fé no caso concreto deve ser vista em conjunto com o decurso do
tempo. Imagine-se o seguinte exemplo: Num grupo de 50 servidores publicos, 30 tém direito a
gratificacdo a titulo de diaria em razdo de viagens efetuadas. Porém, por erro no sistema, a
administracdo publica pagou diarias a todos os servidores publicos, sendo que aqueles que nao
tém direito subjetivo as diarias ndo perceberam o pagamento em valor maior. Se o Poder
Publico perceber o erro operacional no més seguinte, ainda que os servidores estejam de boa-
fé, sera devido o ressarcimento ao erario, como forma de evitar o enriquecimento sem causa.

O que se pretende enfatizar é que a andlise da boa-fé objetiva, em determinadas
situacOes, por si sO, pode-se revelar insuficiente, de forma que o decurso do tempo passa a ser
um elemento de grande importancia para efeito da incidéncia do principio da protecdo da

confianca.

8. Conclusao

O principio da protecdo da confianca € uma projecdo da seguranca juridica na
dimensdo subjetiva e serve como norma limitadora da conduta do Poder Publico quando
objetive restringir ou suprimir direitos subjetivos exercidos pelos particulares e que foram
originados através de uma relacdo juridica base, pautada na lealdade, ética e boa-fé.

Como norma constitucional de natureza principiologica e que visa tutelar outros
direitos fundamentais, o principio da protecéo da confianca é dotado de um ambito de protecédo
e que quando invocado pelo particular — a luz de uma relagdo sedimentada na base da confianca
— atribui ao Poder Publico o 6nus argumentativo de desconstituir a aplicacdo do aludido
principio.

Por fim, os atos de revogacgdo e anulacdo oriundos do Poder Publico, ainda que ndo
violem a coisa julgada, o direito adquirido ou o ato juridico perfeito, deverdo observar, em igual

medida, o principio da protecdo de confianca.
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