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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo discorrer sobre a realizacdo da seguranca juridica no
processo administrativo, tendo como foco a aplicagdo dos principios do contraditério, da
ampla defesa e da razoavel duracdo do processo, a partir do exame dos julgamentos dos
Mandados de Seguranca ns. 24.781/DF e 25.116/DF. Primeiro apresenta os precedentes
judiciais, nos quais o Supremo Tribunal Federal (STF) — que, até entdo, negava a existéncia
de prazo para a atuacdo do Tribunal de Contas da Unido (TCU) bem como o direito de
participacdo dos beneficiarios nos processos de controle externo que tratam de concessdes
iniciais de aposentadorias, reformas e pensdes — reviu sua jurisprudéncia. Ao julga-los, o STF
decidiu que, em respeito a seguranca juridica, se 0 TCU demorar mais de cinco anos para
apreciar a concessao, devera assegurar ao interessado o contraditorio e a ampla defesa quando
a decisdo puder causar-lhe prejuizo. Em seguida o estudo analisa os argumentos juridicos e 0s
fundamentos normativos utilizados nos julgados sob as luzes do principio da seguranca
juridica. Feito isso, investiga a dogmatica dos principios do contraditério, da ampla defesa e
da razoavel duracdo do processo, a fim de verificar em que medida eles foram prestigiados
nos casos concretos examinados. Conclui que o novo entendimento do STF, embora
represente uma evolucdo em relacdo a jurisprudéncia anterior, ndo se amolda ao real sentido
dos referidos principios processuais e, com isso, ndo promove a seguranca juridica tal qual se

propde a fazer.

Palavras-Chave: 1. Direito Constitucional. 2. Direito Administrativo. 3. Seguranca Juridica.

4. Processo Administrativo. 5. Tribunal de Contas da Uni&o e Supremo Tribunal Federal.



ABSTRACT

This study aims to talk about the legal certainty in the administrative procedure,
focusing the application of the principles of audi alteram partem, full defense and the
reasonable duration of the process from the analysis of the judgments of Security Warrants ns.
24.781/DF and 25.116/DF. First it presents the judicial precedents, in which the Brazilian
Supreme Court (STF) — who until then denied the existence of a deadline for the Brazilian
Federal Court of Accounts (TCU) action and the right of beneficiaries participate in the
administrative control process of their initial grant of retirement, military retirement and
pension acts — changed its jurisprudence. Judging them, the STF decided that, in respect to the
legal certainty, when the TCU takes more than five years to appreciate these concessions
garants their beneficiaries have the right to be heard before the decision if it could adversely
affect them. After that this work analyzes the legal arguments and the normative reasons used
in that mandamus focusing the legal certainty principle application. Then it investigates the
theory about the principles of audi alteram partem, full defense and the reasonable duration of
the process in order to check if they were really respected by the STF decisions. The study
concludes that although the new jurisprudence of the Supreme Court represents an evolution
in comparison with the previous case law, it doesn’t respect the real meaning of those
procedural principles and thereby doesn’t implement the principles of legal certainty how it

wants to do.

Keywords: 1. Constitutional Law. 2. Administrative Law. 3. Legal Certainty.
4. Administrative Process. 5. Brazilian Federal Court of Accounts and Brazilian Supreme
Court.
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INTRODUCAO

O objetivo do presente trabalho é, a partir do exame de dois julgados do Supremo
Tribunal Federal (STF), os Mandados de Seguranca ns. 24.781/DF e 25.116/DF,* discorrer
sobre a concretizacdo da seguranca juridica no processo administrativo, tendo como foco a
aplicacdo e a interpretacdo dos principios constitucionais do contraditério, da ampla defesa e
da razodvel duracéo do processo.

Em linhas gerais, a questdo de fundo dos citados feitos é a tutela da seguranca juridica,
da razoavel duracdo do processo, do contraditdrio e da ampla defesa no &mbito dos processos
de controle externo por meio dos quais o Tribunal de Contas da Unido (TCU) examina a
legalidade dos atos de concesséo inicial de aposentadorias, reformas e pensdes, por forga do
art. 71, inciso |, da Constituicdo Federal de 1988.

No julgamento desses mandamus, o Supremo Tribunal Federal invocou os aludidos
principios para invalidar decisbes do TCU que consideraram ilegais aposentadorias
concedidas ha mais de cinco anos e determinou que a Corte de Contas garantisse aos
interessados o direito de exercer as garantias® constitucionais do contraditério e da ampla

defesa.

Como consequéncia, houve revisdo da jurisprudéncia até entdo dominante no STF, que
— partindo da premissa de que as concessdes iniciais de beneficios previdenciarios estatutarios
sdo atos administrativos de natureza complexa, os quais sO se aperfeicoam com o
correspondente exame e posterior autorizacdo de registro pelo TCU, antes do que ndo se

incorporam ao patrimonio juridico dos seus beneficiarios® — negava a existéncia de limite

! A ementa de ambos os julgados esté transcrita em nota de rodapé do capitulo 1, no inicio do topico referente a
cada um deles.

2 Optou-se por empregar de forma indiferente tanto o termo “principio” quanto o termo “garantia” para fazer
referéncia ao contraditério, a ampla defesa, a razoavel duracdo do processo e ao devido processo legal, sem
adentrar nas discussfes acerca da distingdo semantica entre esses vocabulos, por ser essa a nomenclatura
utilizada pelo Supremo Tribunal Federal nos julgados que serdo examinadas no presente estudo.

¥ Quanto a classificacdo dessas concessdes como sendo atos complexos, embora essa seja a tese ainda dominante
no STF, a matéria ndo € pacifica entre os membros daquele Tribunal e também encontra divergéncias na
doutrina. No ambito da Suprema Corte, existem manifestagdes de ministros que questionam essa premissa, Como
se observa, por exemplo, nas consideracOes feitas pelos Ministros Ayres Britto, Sepllveda Pertence e Cezar
Peluso no julgamento do Mandado de Seguranca n. 25.116/DF (inteiro teor do julgado, p. 172 e 205-209,
Relator: Min. Ayres Britto, DJ 10/02/2011), bem como nos debates orais do julgamento do Mandado de
Seguranga n. 24.781/DF (inteiro teor, p. 55, Relator: Min. Ellen Gracie, Relator para Acérdao: Min. Gilmar
Mendes, DJ 09/06/2011). Da mesma forma, na doutrina encontram-se posicionamentos contrarios a essa
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temporal para a atuacdo do TCU bem como o direito ao exercicio do contraditério e da ampla
defesa pelos interessados nos processos em que a Corte de Contas apreciava a legalidade

dessas COHCGSSGES.4

Ao julgar os Mandados de Seguranca ns. 24.781/DF e 25.116/DF, o Supremo Tribunal
Federal firmou o seguinte entendimento, o qual é seguido pelo TCU® em respeito ao
principio da protecdo a confianca (vertente subjetiva do principio da seguranca juridica),
quando transcorrerem mais de cinco anos, contados da entrada do ato no Tribunal, sem que
haja a apreciacdo da concessdo pelo TCU, este deve assegurar aos interessados o exercicio das

garantias constitucionais do contraditério e da ampla defesa.®”’

classificacdo, como o de Flavio Germano de Sena Teixeira, para quem o ato concessério ndo é complexo, pois
nele ndo ha a confluéncia de vontades de fim e de contelGdo dos 6rgdos manifestantes, inerente aos atos
complexos. Isso porque o ato do 6rgdo de controle ndo visa a concessdo da aposentadoria ou pensdo, mas o
exame de sua legalidade, fim diverso da manifestacdo do 6rgéo que emite o ato (TEIXEIRA, 2004, p. 199-200).
Lafayette Pondé também defende a incompatibilidade do conceito de ato complexo com o ato de aposentadoria,
ressaltando que o0 ato de controle ndo participa da natureza do ato controlado (PONDE, 1998, p. 132-133). Na
mesma linha, ver ainda: Lucas Rocha Furtado (2007, p. 288-290); Wallace Paiva Martins Janior, Antdnio
Joaquim Ferreira (2008) e Sandro Granjeiro Leite (2009).

* Nessa linha, citam-se, os seguintes precedentes: 25.256/PB (Relator: Min. Carlos Velloso, DJ 24/03/2006),
Mandado de Seguranca n. 25.192/DF (Relator: Min. Eros Grau, DJ 06/05/2005), 25.090 (Relator: Min. Eros
Grau, DJ 01/04/2005), Mandado de Seguranca n. 24.859 (Relator: Min. Carlos Velloso, DJ 27/08/2004),
Mandado de Seguranca n. 25.409/DF (Relator: Min. Sepulveda Pertence, DJ 18/05/2007), Mandado de
Seguranca n. 25.440/DF (Relator: Min. Carlos Velloso, DJ 28/04/2006) e Mandado de Seguranca n. 25.256/PB
(Relator: Min. Carlos Velloso, DJ 24/03/2006), entre outros. Quanto ao contraditério e a ampla defesa, esse
entendimento estd consubstanciado na parte final da Siimula Vinculante n. 3, assim redigida: “Nos processos
perante o Tribunal de Contas da Unido asseguram-se o contraditorio e a ampla defesa quando da decisdo puder
resultar anulacdo ou revogacdo de ato administrativo que beneficie o interessado, excetuada a apreciacdo da
legalidade do ato de concessdo inicial de aposentadoria, reforma e pensdo.”

> No ambito do TCU, a questdo foi decidida por meio do Acérddo n. 587/2011 — TCU — Plenario: “Sumério:
REPRESENTACAO FORMULADA PELA CONSULTORIA JURIDICA DO TCU. GARANTIAS
CONSTITUCIONAIS DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA. NECESSIDADE DE A CORTE DE
CONTAS ASSEGURAR A OPORTUNIDADE DO USO DE TAIS DIREITOS POR PARTE DOS
INTERESSADOS, DADO O TRANSCURSO DE LAPSO TEMPORAL SUPERIOR A CINCO ANOS,
QUANDO DA APRECIACAO, PARA FINS DE REGISTRO, DA LEGALIDADE DE ATOS DE PESSOAL.
ALTERACAO DA JURISPRUDENCIA DO STF ACERCA DA MATERIA. DEFINICAO DE
PROVIDENCIAS VISANDO A MODIFICACAO DE ROTINAS PARA O EXERCICIO DESSA
COMPETENCIA PELO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. CONHECIMENTO. PROCEDENCIA.”
(Relator: Min. Valmir Campelo, DOU 21/03/2011).

® Esse entendimento foi adotado inicialmente no Mandado de Seguranca n. 25.116/DF (Relator: Min. Carlos
Velloso, DJ 10/02/2011) e no Mandado de Seguranca n. 24.781/DF (Relator para Acérddo: Min. Gilmar
Mendes, DJ 09/06/2011), apds os quais foram proferidos diversos julgados na mesma linha, a exemplo do
Mandado de Seguranga n. 28.520/PR (Relator: Min. Ayres Britto, DJ 02/04/2012), Mandado de Seguranca n.
28.720/DF (Relator: Min. Ayres Britto, DJ 02/04/2012), Mandado de Seguranga n. 27.640/DF (Relator: Min.
Ricardo Lewandowski, DJ 19/12/2011) e Mandado de Seguranga n. 28.333/DF (Relator: Min. Ricardo
Lewandowski, DJ 27/02/2012).

” Com essa mudanca de jurisprudéncia, o STF relativizou o disposto na parte final da Simula Vinculante n. 3,
que dispensa o chamamento dos interessados para participar dos processos de controle externo por meio do qual
0 TCU aprecia a legalidade das concessdes iniciais de aposentadorias, reformas e pensées.
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Contudo, é questionavel se, nessas circunstancias, o chamamento dos interessados para
que se manifestem sobre a ilegalidade apontada no seu beneficio, por si so, efetivamente
concretiza as garantias constitucionais do contraditério, da ampla defesa e da razoavel
duracdo do processo e se, com isso, prestigia-se 0 principio seguranca juridica, conforme foi
concluido nos julgados. Ademais, cabe verificar a coeréncia dessa tese, cujos proprios debates
no ambito do STF demonstram incertezas dos magistrados em rela¢do as premissas adotadas

para construir o raciocinio que a fundamenta.

Nesse contexto, busca-se responder a seguinte questdo: quais sdo 0s elementos que
permitem afirmar que a decisdo do STF no julgamento dos Mandados de Seguranca ns.
24.781 e 25.116 — ao adotar o entendimento de que se deve assegurar aos interessados o0
contraditério e a ampla defesa quando transcorridos mais de cinco anos sem que haja a
apreciacdo dos atos concessivos de aposentadorias, reformas e pensdes pelo TCU — vai, ou
ndo, ao encontro dos principios da seguranca juridica, do contraditério, da ampla defesa e da

razoavel duracdo do processo?

A matéria é polémica, pois possui posicionamentos divergentes tanto na doutrina como
na jurisprudéncia. Também néo é pacifica entre os ministros do STF, estando sujeita a nova
discussdo no ambito do Recurso Extraordinario 636.553/RS, com repercussdo geral
reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal desde junho 2011.2

Além disso, tem relevancia para o ordenamento juridico brasileiro, na medida em que
causa impacto na esfera de direitos subjetivos dos beneficiarios das inimeras aposentadorias,
reformas ou pensbes concedidas pela Administracdo Publica. De maneira reflexa, atinge,
ainda, os interesses de toda a populacdo do pais, uma vez que repercute nas finangas da

Unigo.°

8 “Ementa: Recurso extraordinario. 2. Servidor publico. Aposentadoria. 3. Anulagdo do ato pelo TCU. Discussdo
sobre a incidéncia do prazo decadencial de 5 anos, previsto na Lei 9.784/99, para a Administracdo anular seus
atos, quando eivados de ilegalidade. Simula 473 do STF. Observancia dos principios do contraditério e da ampla
defesa. Repercussdo geral reconhecida.

Decisdo: O Tribunal reconheceu a existéncia de repercussdo geral da questdo constitucional suscitada, mas, no
mérito, ndo reafirmou a jurisprudéncia dominante sobre a matéria, que serad submetida a posterior julgamento,
vencido o Ministro Gilmar Mendes. N&o se manifestaram os Ministros Joaquim Barbosa, Ricardo Lewandowski
e Carmen Lucia.” (DJ 09/03/2012).

® Sobre a relevancia e os desdobramentos da problemética acerca da incidéncia do contraditério e da ampla
defesa no &mbito dos processos de controle externo da legalidade dos atos de pessoal realizado pelo TCU, Carlos
Henrique Caldeira Jardim ressalta que “Nao se deve perder de vista a expressividade numérica das admissdes ¢
das concessGes no ambito da Administracdo Publica Federal, a materialidade da despesa, o interesse sdcio-
econdmico, as inimeras situacOes faticas e juridicas apreciadas e o interesse juridico e econdmico dos atingidos
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Dessa forma, observa-se que o tema contempla aplicabilidade préatica e que as questdes
nele inseridas merecem tratamento tedrico mais aprofundado, sendo importante examinar a
nova jurisprudéncia do STF a luz dos diversos aspectos juridicos nela envolvidos,
notadamente com foco nos principios constitucionais invocados para fundamenta-la
(seguranca juridica, contraditorio, ampla defesa e razoavel duracdo do processo). A partir da
andlise da solucdo adotada pelo STF, serd possivel enfrentar o problema para, entdo, buscar
alternativas que efetivamente garantam a seguranca do ordenamento juridico, sem, contudo,

deixar de lado o principio da legalidade.

O tema também tangencia discussdes a respeito da natureza dos atos administrativos
que concedem beneficios previdenciarios estatutarios no ambito da Administracdo Publica
Federal, bem como do controle que o TCU exerce sobre eles. Contudo, ainda que essas
questdes precisem ser abordadas em alguns momentos por razdes didaticas, a pesquisa ndo se

aprofunda sobre elas.

Uma vez que o foco deste estudo é analisar os julgados sob o prisma da realizagdo da
seguranca juridica por meio da aplicacdo dos principios do contraditorio, da ampla defesa e da
razoavel duracdo do processo, adotar-se-a a premissa do ato complexo, a despeito de,

pessoalmente, discordar-se dela.

A rejeicdo da referida premissa e 0 consequente reconhecimento de que essas
concessdes, mesmo antes da sua apreciacdo pelo TCU, ja seriam atos administrativos
perfeitos e acabados, desconstruiria toda a tese do Supremo Tribunal Federal acima
mencionada. 1sso porque 0s argumentos contrarios a aplicacdo da decadéncia e a incidéncia
dos principios do contraditério e da ampla defesa nesses casos foram formulados a partir do

conceito de ato complexo.™

pela deliberacdo do Tribunal: dados operacionalmente relevantes da realidade que integram a problematica da
incidéncia do contraditorio e da ampla defesa em sede de tais processos.” (JARDIM, 2006, p. 418, nota 8).

0 Estudo detalhado a respeito da evolugdo da jurisprudéncia do STF sobre a natureza juridica dos atos
administrativos que concedem aposentadorias, reformas e pensdes, bem como sobre a sua compatibilidade com o
conceito de ato administrativo complexo, foi feito por Sandro Granjeiro Leite. Interessante notar que, conforme
verificou Leite, a origem do entendimento de considerar o registro do ato de aposentadoria como complexo teve
por objetivo resguardar interesses de servidores aposentados cujos atos ja haviam sido registrados pelo TCU
contra tentativas do 6rgdo concedente de rever ou cancelar o beneficio. As primeiras decisdes que fizeram
mencao a natureza do ato, proferidas em 1961 e 1962, eram, portanto, no sentido de que, por tratar-se de ato
complexo, a aposentadoria ja devidamente registrada pelo TCU ndo poderia ser revogada pela Administragdo
sem a autorizacdo do Tribunal de Contas. A partir desse entendimento, o STF editou, em 13.12.1963, o
Enunciado de Stmula n. 6, nos seguintes termos: “A REVOGACAO OU ANULAGCAO, PELO PODER
EXECUTIVO, DE APOSENTADORIA, OU QUALQUER OUTRO ATO APROVADO PELO TRIBUNAL DE
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No entanto, como serd visto no capitulo 1, nos debates travados em ambos 0s
julgamentos, embora a questdo da natureza do ato tenha sido alvo de questionamentos, ela ndo
foi o centro de discussdo, tampouco foi fundamental para a mudanca de entendimento
inaugurada com os Mandados de Seguranca ns. 25.116/DF e 24.781/DF. Ao final dos
julgamentos, a maioria dos ministros manteve o posicionamento de adotar a premissa do ato
complexo e decidiu com base nos principios objeto deste estudo (seguranca juridica,
contraditério, ampla defesa e razoavel duracdo do processo). Optou-se, portanto, por focar a

pesquisa nas questdes que foram decisivas para a revisao da jurisprudéncia sobre o tema.

Essa op¢cdo metodoldgica, assim como as outras que foram ou serdo explicitadas ao
longo desta introducdo, decorre da necessidade de se limitar o escopo da pesquisa a fim de
torna-la exequivel. Como leciona Gilberto de Andrade Martins, um estudo de casos, para ser
bem sucedido, depende do estabelecimento de premissas, contingéncias e parametros que
auxiliem na sua orientagdo e no seu direcionamento, a fim de se evitar a cilada de se pretender
“pesquisar tudo em uma unica vez”. Os parametros adotados estabelecem limites e
contingéncias visando a exequibilidade do projeto, devendo-se buscar um equilibrio para que
o trabalho ndo seja excessivamente limitado, tornando-se in6cuo, ou extenso de mais,
tornando-se superficial (MARTINS, 2008, p. 69-70).

Diante disso, para possibilitar a analise do novo entendimento firmado pelo STF, tendo
como foco os principios constitucionais invocados nas decisdes, as quais partiram da ideia de
gue se tratava de um ato complexo, aceitar-se-a essa premissa. Afinal, nas palavras de
Perelman, “a validade de uma demonstracdo sO garante a verdade da concluséo se estamos
dispostos a reconhecer a verdade das premissas” (PERELMAN, 2004, p. 142).

O estudo dos citados principios, em especial o da seguranca juridica, bem como da sua
aplicacdo e interpretacdo, ndo € matéria nova, sendo objeto de incontaveis trabalhos

académicos, tanto no ambito do direito interno quanto na literatura estrangeira. A despeito

CONTAS, NAO PRODUZ EFEITOS ANTES DE APROVADA POR AQUELE TRIBUNAL, RESSALVADA
A COMPETENCIA REVISORA DO JUDICIARIO.” Contudo, posteriormente, essa construgéo jurisprudencial,
inicialmente protetiva, terminou sendo aplicada para restringir os direitos dos servidores, afastando a aplicacao
da decadéncia administrativa, do contraditorio e da ampla defesa no &mbito do controle externo exercido pelo
TCU sobre as referidas concessdes. Apds analisar com profundidade as decisdes do STF sobre o tema e
confrontd-la com os posicionamentos doutrindrios acerca da natureza e das caracteristicas dos atos
administrativos, Leite conclui que os atos concessivos de beneficios previdenciarios estatutarios ndo se
compatibilizam com o conceito doutrinario de ato complexo. Diante disso, pondera que “deve ser repensada a
questdo da auséncia de contraditério e de ampla defesa, além da ndo incidéncia do prazo quinquenal decadencial
para a revisdo administrativa. Pois essas consequéncias juridicas advém dessa natureza complexa” (LEITE,
2009, p. 11-27, 190-191).



15

disso, a escolha do tema se justifica ndo s6 por envolver questdes que, embora muito antigas
no campo juridico, se renovam com as mudangas sociais e estdo sempre presentes nos
conflitos levados aos operadores do direito, mas também pela abordagem diferenciada do

presente trabalho.

A pesquisa, sem pretender discorrer exaustivamente e de forma abstrata sobre a
dogmaética desses principios, visa buscar substrato tedrico a respeito deles dentro dos limites
necessarios para solucionar o problema que se apresenta nos casos concretos examinados no
trabalho. Com isso, serd possivel estabelecer, de forma problematizada, um debate — que
também podera ser Gtil para a resolucdo de outras situacbes — sobre alguns dos diversos
questionamentos suscitados pelos conflitos que emergem da crescente complexidade

vivenciada pela sociedade contemporanea.

A sociedade plural na qual vivemos, caracterizada pelo excesso de informacédo e pela
diversidade de interesses, torna o direito cada vez mais complexo e contribui para 0 aumento
da incerteza,'! sendo de extrema importancia conciliar a flexibilidade juridica que essas

sociedades demandam, com a necessidade de seguranca e coeréncia do ordenamento juridico.

O direito contemporaneo é marcado pela valorizacdo dos principios, pela coexisténcia e
conformacdo de valores e pela “ductibilidade”.**™® A condicdo espiritual do nosso tempo
assenta-se em uma base material pluralista do direito que pode ser descrita como a aspiragéo
aos muitos principios e valores que conformam a convivéncia coletiva, 0s quais, para que
possam se compatibilizar e conviver uns com os outros, ndo podem assumir, individualmente,
carater absoluto (ZAGREBELSKY, 2009, p. 16).

Nesse cendrio de valorizagcdo dos principios juridicos, muito se discute sobre as

peculiaridades relativas a sua aplicacdo, interpretacdo e conceituacdo enquanto espécie

1 para maior aprofundamento dessa questdo, ver o estudo de AVILA, Humberto. Seguranca Juridica: Entre
permanéncia, mudanca e realizacdo no Direito Tributario. 22 ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2012, 118-119,
p. 45 a 50.

2.0 termo “ductibilidade” é usado por Gustavo Zagrebelsky para definir o que autor considera a esséncia do
atual direito constitucional, cujo Unico valor absoluto seria o respeito ao pluralismo de valores e interesses
(ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho Ductil. Ley, derechos, justicia. Trad. Marina Gascon. 9. ed. Madrid:
Trotta, 2009).

3 Sobre o papel dos principios no Direito, ver também GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ,
Tomas-Ramén. Curso de Derecho Administrativo. 12 ed. Madrid: Civitas, v. 1, 2005, p. 85-92.
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normativa. Vrios sdo os autores que se propdem a tracar a distingdo entre principios e regras,

nio havendo consenso doutrinario sobre o assunto.'*

A busca dessa distincdo é, sem duvida, tarefa particularmente complexa. Ndo € por
acaso que Inocéncio Martires Coelho, ao tratar do assunto em sua obra sobre a interpretacédo
constitucional, matéria que ele considera uma hermenéutica de principios, afirma logo no
inicio que, a luz da experiéncia, a suposta diferenca ontoldgica entre regras e principios se
esvai. Posto isso, o autor manifesta sua opinido de que a particularidade do principio reside,
de um lado, na sua falta de precisdo e, de outro, na sua generalizacdo e abstracdo l6gica
(COELHO, 1997, p. 79).

Heleno Taveira Torres, em sentido contrario, afirma que “ndo ha qualquer justificativa
para se mencionar a indeterminagdo dos principios como nota distintiva destes”, pois existem
inimeros textos normativos que, nao obstante dirigidos para construcdo de regras no

ordenamento, revelam grade ambiguidade e indeterminagédo (TORRES, 2012, p. 536).

Torres, embora ndo negue que exista distingdo entre regras e principios, critica a forca
que lhe é apregoada pela doutrina, especialmente quando utilizada com o intuito de assinalar
alguma preferéncia das regras sobre os principios na estrutura do ordenamento juridico ou
como medida de seguranca juridica. Para ele, a distincéo existe no plano das normas juridicas
em sentido amplo. Na condicdo de norma em sentido estrito s6 ha “regras”, cujo “dever ser”
define-se pelos principios aplicaveis, pois tanto as “regras” como os “principios” sdo como
que fragmentos de normas, necessarios para a composi¢do da norma de conduta de aplicacéo,

posta sempre no ordenamento sob a forma de regra juridica (TORRES, 2012, p. 545).

O mencionado autor explica que a norma juridica em sentido estrito é o resultado de
uma constru¢do interpretativa, antes do que s6é ha “texto”. Ao final do procedimento de
aplicacdo dos principios, ter-se-4 sempre uma regra de conduta (nunca um principio), apurada
segundo os textos, regras e principios que concorram para a sua formag&o. Segundo Torres, a
dificuldade de compreender esse modelo de aplicacdo das normas como produto de um

processo (a partir de um texto normativo) “leva a diferenciacao entre regras e principios como

4 Acerca das diversas teorias doutrinarias sobre a distingdo entre principios e regras, ver o panorama tragado por
Humberto Avila, que trata do pensamento de autores como Josef Esser, Karl Larenz, Claus-Wilhelm Canaris,
Ronald Dworkin e Roberto Alexy (AVILA, 2005, p. 26-31). Ver também a critica aos critérios distintivos
utilizados pela doutrina feita por Heleno Torres (TORRES, 2012, p. 531-535).
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algo estanque, como se fosse possivel a interpretacdo-construgdo das ‘regras’ separadamente
de uma interpretagdo dos ‘principios’” (TORRES, 2012, p. 543-544).

Com base nessa perspectiva, Torres define os principios como sendo:

normas lato sensu de direito positivo que prescrevem valores objetivos,
relativos e vinculantes para todo o sistema juridico, com ou sem limitacéo a
especificas regras ou subsistemas, obrigam ao maximo de observancia e
efetividade e vedam qualquer conduta em sentido contréario ao seu ambito
normativo, e mormente ao seu contetdo essencial (TORRES, 2012, p. 535,
grifo original)

Humberto Avila, por sua vez, formula uma classificacdo tripartite das normas, baseada
no significado frontal dos dispositivos, a partir dos quais as normas sao criadas por meio da
interpretacdo. Segundo essa classificacdo, de acordo com seu significado preliminar, as
normas podem ser regras (dimensdo comportamental), principios (dimensédo finalistica) e/ou

postulados (dimensdo metddica) (AVILA, 2005, p. 70-72, 129-131).
Especificamente com relacdo aos principios, o autor os define como:

normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com
pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se
demanda uma avaliacdo da correlacdo entre o estado das coisas a ser
promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua
promocao (2005, p. 70).

Segundo Awvila, as regras sio normas que descrevem o que é permitido, proibido e
obrigatorio. Sdo compostas de uma hipo6tese, a que se conjuga um mandamento, uma
consequéncia ou uma estatuicdo, sendo representadas no modelo logico dedntico pela
expressdo “se, entdo”. Em razdo dessa estrutura normativa, o procedimento de interpretagao e
aplicacdo das regras envolve, primordialmente, uma operagdo terminal de correspondéncia
conceitual entre a situacdo de fato e a hipoOtese e a consequéncia que compdem a norma
(AVILA, 2012, p. 118-119).

Ja os principios juridicos sdo, para Avila, aquelas normas que estabelecem um estado
ideal das coisas (fim) para cuja realizacdo é necessaria a adogdo de comportamentos que
provocam efeitos que contribuem para a sua promocdo (meios), de modo que seu modelo
logico pode ser representado pela expressdo “para, entdo € preciso”’. Como consequéncia, o
procedimento de interpretacdo e de aplicacdo dos principios difere daquele que € aplicado as
normas, e abrange, primordialmente, o exame da correlagdo entre o estado das coisas, efeitos
e condutas (AVILA, 2012, p. 118-119).
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A despeito das divergéncias sobre o tema, apenas exemplificadas acima, o presente
estudo ndo tem a pretensdo aprofundar esse debate, pois a busca da diferenca ontoldgica entre
principios e regras — se é que ela existe — ndo ¢ essencial para a solucdo do problema que ele

se propde a resolver.

Diante disso, adota-se 0 posicionamento de Humberto Avila acerca da compreenséo dos
principios juridicos enquanto espécie normativa, sem adentrar na interminvel discussdo sobre
a distincdo entre principios e regras. Essa escolha decorre da necessidade de manter a
coeréncia deste trabalho, uma vez que, no tocante a dogmatica do principio da seguranca

juridica, o principal alicerce doutrinério da pesquisa é a teoria desse mesmo autor.

Optou-se por abordar o tema a partir do estudo de casos por acreditar-se que o direito
possui carater instrumental, voltado para a solucdo de questdes praticas da sociedade.
Conforme observa Philipp Heck, o problema da criacdo do direito mediante a sentenca
judicial se encontra no centro da metodologia juridica, pois a “ciéncia juridica” é uma
“ciéncia”
resolucdo dos problemas da vida (HECK, 1999, p. 25-26).

normativa e pratica. Sua finalidade nao ¢ a satisfacdo do desejo de saber, mais a

Além disso, a utilizacdo de exemplos aumenta o poder explicativo do texto, pois ajuda a
tornar o estudo de assuntos densos, como 0s que este trabalho se propde a investigar, mais
claro e objetivo. Nesse sentido, Humberto Avila, ao ressaltar a importancia do uso de
exemplos em trabalhos académicos, afirma que uma obra cientifica sem exemplos, além de
precisar fugir do perigoso inimigo representado pela excessiva abstracdo, ainda acaba
conduzindo a um paradoxo, porque tenta explicar o funcionamento sem mostrar como
funciona, e a uma contradicdo performativa, porque tenha clarear sendo obscura (AVILA,
2009, p. 32).

Alinhada a finalidade de facilitar o estudo do tema, a decisdo de trabalhar com nimero
reduzido de casos contribui para aumentar o seu poder ilustrativo e permite investiga-los com
maior profundidade (AVILA, 2009, p. 32).

Quanto a escolha de julgados do Supremo Tribunal Federal, essa se justifica em razédo

do papel cada vez mais importante atribuido as decisfes judiciais em nosso ordenamento

15 Essa referéncia ao pensamento de Philipp Heck tem por objetivo ressaltar o carater pratico do Direito, sem
pretender trazer pare este estudo a discussdo acerca da sua cientificidade. Assim, por ser questionavel a
afirmagdo de que o Direito é uma ciéncia, optou-se por utilizar a expressio “ciéncia juridica” entre aspas.
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juridico, especialmente as proferidas pelo STF,* cuja jurisprudéncia serve de direcionamento
para atuacdo ndo sé do Poder Judiciario como também da Administracdo Publica. No caso em
exame, por exemplo, apesar das decisGes ndo possuirem carater vinculante, o TCU reviu a
sistematica até entdo vigente no 6rgdo no tocante a apreciacao dos atos de pessoal para fins de
registro, promovendo significativas alteragdes com vistas a se adaptar ao novo entendimento
do STF. ¥

Outro motivo para a realizacdo de estudos a partir de decisdes do Supremo Tribunal

Federal reside nas peculiaridades da atividade jurisdicional exercida pelas Cortes Supremas.

Conforme observa Inocéncio Martires Coelho, o exercicio da criatividade do juiz, a
rigor, ndo conhece limites no a&mbito da jurisdicdo constitucional. Além das decisdes das

16A valorizagéo da jurisprudéncia em nosso ordenamento juridico é evidenciada, por exemplo, pelos mecanismos
formais de uniformizagdo de jurisprudéncia introduzidos no processo civil brasileiro (como o incidente de
uniformizagdo de jurisprudéncia, os embargos de divergéncia e a simula, entre outros) e pela criacdo de
instrumentos de aceleragdo do processo com base na jurisprudéncia uniformizada (como a simula vinculante e a
simula impeditiva de recursos).

17 Essas mudancas foram objeto do Acérddo n. 587/2011 — TCU — Plenario, mencionado em nota anterior (nota
n. 5), que tratou de Representagdo formulada pela Consultoria Juridica do TCU, por meio do qual o érgdo
decidiu: “9.2. reconhecer que o TCU, diante de constatacdo que possa levar a negativa de registro de ato de
admissdo de pessoal e de concessdo de aposentadoria, reforma e pensdo, deve assegurar ao(s)
interessado(s)/beneficiario(s) a oportunidade do uso das garantias constitucionais do contraditério e da ampla
defesa, sempre que transcorrido lapso temporal superior a cinco anos quando da apreciacdo, sem prejuizo do
encaminhamento previsto no item 9.6 deste acdrdao; 9.3. deixar assente que o prazo de cinco anos, ao término
do qual deve ser instaurado o contraditorio, é contado a partir da entrada do ato no TCU, observada a orientacdo
contida no item 9.6 da presente deliberacdo; 9.4. esclarecer que o procedimento previsto no item 9.2 acima
incide inclusive sobre os processos em curso;”. Na mesma deciséo, foram determinadas varias providéncias para
viabilizar a nova sistematica, bem como agilizar a apreciagdo dessas concessdes tanto internamente quanto no
tocante ao seu envio para 0 TCU. Como exemplo, citam-se os seguintes itens do Acorddo n. 587/2011 — TCU —
Plenario: “9.5.1. compete ao proprio titular da unidade técnica promover a oitiva do(s)
interessado(s)/beneficiario(s), 0 que deve ocorrer imediatamente apds a constatacdo da ilegalidade, salvo se ndo
utilizada a faculdade prevista no § 1° do art. 157 do Regimento Interno pelo relator (delegagdo de competéncia),
hip6tese em que a este deve ser submetida a proposta de encaminhamento do processo; (...) 9.5.3. cabe a Sefip,
uma vez detectada a ilegalidade do ato e ndo transcorrido o prazo quinquenal, promover a abertura imediata de
processo e a sua tramitagdo preferencial, para apreciacdo do Tribunal antes de decorrido esse tempo; 9.6.
determinar a Secretaria de Fiscalizagdo de Pessoal (Sefip) e a Consultoria Juridica (Conjur) que acompanhem o
avanco dos debates e da jurisprudéncia no &mbito do STF sobre as questBes objeto destes autos,
submetendo a Presidéncia do Tribunal, tdo logo consolidado o entendimento daquela Corte a respeito do
tema, os estudos necessarios a definicdo do assunto nesta Casa, inclusive, se for o caso, anteprojeto de
norma que contemple a incorporacdo, na Resolucdo-TCU n° 206/2007, dos preceitos que se fizerem
necessarios a regulamentacdo definitiva da matéria, sem prejuizo das medidas cabiveis junto a Comissdo de
Jurisprudéncia, para que seja atualizada a redacdo da Sumula-TCU n° 256, afora as providéncias de
normatizacdo a que se referem os itens 72 a 82 do voto que fundamenta esta deliberacdo; 9.7. determinar a
Secretaria de Fiscalizacdo de Pessoal que adote as seguintes providéncias, com a urgéncia requerida: 9.7.1.
implemente procedimento de avaliacdo sisteméatica quanto ao cumprimento dos prazos de alimentacdo do
sistema Sisac, previstos nos arts. 7° e 11 da Instrucdo Normativa-TCU n° 55/2007, representando ao Tribunal,
para as medidas cabiveis, nos casos de atrasos recorrentes e mais significativos; 9.7.2. promova agfes de
capacitacdo e treinamento, via Instituto Serzedello Correa (ISC), tendentes a permitir a adequada utilizagdo do
Sisac por seus usuarios, examinando a possibilidade de a Controladoria-Geral da Unido assumir parte dessa
tarefa;” (Relator: Min. Valmir Campelo, DOU 21/03/2011, grifos nossos).
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Cortes Supremas ndo estarem sujeitas a controles formais pelos poderes estatais, a sua
atividade interpretativa ainda se desenvolve, basicamente, “em torno de enunciados abertos,
indeterminados e polissémicos”. Assim, como intérpretes finais da Constituigdo e juizes
ultimos de sua propria autoridade, esses tribunais “acabaram se convertendo numa simples

variante do poder legislativo” (COELHO, 1997, p. 38).

Na mesma linha, Michel Troper ressalta que as Cortes Constitucionais podem dar ao
texto qualquer significacdo, pois 0 contetdo das suas decisbes ndo pode ser juridicamente
contestado. A interpretacdo que derem a norma sera valida e produzira efeitos em direito.
Contudo, embora juridicamente livres, elas s&o socialmente determinadas. Para que possam
efetivamente regrar o comportamento dos individuos, estdo obrigadas a agir com coeréncia e
constancia, ndo por um dever juridico, mas por causa da situacdo que as constrange a fazer a
escolha racional da coeréncia (TROPER, 2008, p. 130-140).

Essas circunstancias, por um lado, reforcam a importancia da analise das decisdes das
Cortes Constitucionais no ambito académico, pois, ante a impossibilidade de se contesta-las
judicialmente, resta como forma de controla-las verificar a coeréncia e a aceitabilidade da sua

fundamentacao.

Nesse ponto, 0 magistério doutrinario tem o papel precioso de auxiliar a justica, na
medida em que, por meio da argumentacdo, tem o poder de convencer os legisladores, 0s
juizes e a opinido publica de que as solucBes por ela propostas sdo aceitaveis e de que o valor
das suas justificacBes sdo preferiveis as concepc¢des correntes. Com isso, contribui-se para a
dialética que faz a vida do direito e que lhe permite conciliar a estabilidade e a mudanca
(PERELMAN, 1996, p. 631).

Por outro lado, a maior liberdade de criagdo das Cortes Constitucionais e a natureza
aberta, indeterminada e polissémica dos enunciados que elas interpretam, contribuem para que
suas decisdes sejam um campo rico e de grande importancia para os pesquisadores do Direito,
ndo s6 em razéo do impacto que causam na sociedade, mas também em razdo da quantidade e

da profundidade de questionamentos que podem suscitar.®

'8 Exemplo dessa afirmacéo sdo os julgados examinados neste estudo, capazes de suscitar tantos debates que,
como dito anteriormente, precisou-se fazer escolhas e estabelecer cortes metodolégicos para tornar a pesquisa
exequivel.
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A exemplo dos casos abordados neste trabalho, sdo inimeras as situacGes da vida
cotidiana, bem como as discussdes tedricas que se originam dessas situagdes, nas quais o
operador do direito se depara com problemas de dificil resolucéo, que envolvem a aplicacéo
de dois ou mais principios juridicos conflitantes no caso concreto e demandam grande esforco

do intérprete. Muitos sdo também os julgados do STF que abordam questfes dessa natureza.

A selecdo dos Mandados de Seguranga ns. 24.781/DF e 25.116/DF, dentre tantos
julgados, como ponto de partida para este estudo, decorre da relevancia da matéria neles
tratada e da sua repercussdo para a sociedade, além da riqueza e da variedade dos debates
tedricos que 0s casos suscitam, 0s quais poderdo servir para solucionar outros problemas que

demandem raciocinio juridico semelhante.

O objetivo do trabalho €, a partir do exame dos argumentos juridicos, da fundamentagéo
normativa utilizada nesses julgados e das concepc¢oes tedricas neles envolvidas confrontar a
tese do STF com as diversas opinides da doutrina sobre os contornos e institutos juridicos
relacionados ao debate, a fim de verificar a correcdo e a coeréncia desse entendimento, bem

como a sua compatibilidade com o ordenamento normativo vigente.

Para orientar o estudo, sdo adotadas duas hipoteses de pesquisa. A primeira é a de que
as garantias do contraditorio, da ampla defesa e da razoavel duracdo do processo sdo
principios cuja aplicacdo contribui para a realizagdo do principio da seguranca juridica,
conforme decidiu o Supremo Tribunal Federal. Nesse caso, o principio da seguranca juridica
atua como fim maior a ser alcancado por meio do exercicio das citadas garantias

constitucionais.

A segunda hipotese € a de que a fixagdo de um prazo a partir do qual “nasce 0 direito ao
contraditério e a ampla defesa” ndo atende ao real alcance dos principios do contraditério, da
ampla defesa e da razodvel duracdo do processo e, como consequéncia, a tese do STF termina

por ndo concretizar o principio da seguranga juridica.

Primeiro, por ndo haver relagdo entre 0s pressupostos para a existéncia do direito ao
exercicio do contraditorio e da ampla defesa e o decurso do tempo. Com isso, ou 0 interessado
tem o direito de ser ouvido a qualquer momento em que o TCU possa considerar seu ato

ilegal, ou, se ele ndo tem esse direito, ele ndo passara a ter depois de determinado prazo.
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Segundo porque o longo transcurso de tempo entre os fatos questionados e o
chamamento do interessado para se manifestar, além de ndo ir ao encontro da celeridade
processual, ainda dificulta a reunido de elementos para defender a legalidade do ato
concessorio. Dessa forma, quanto maior a demora em apreciar o ato, menor sera a chance de o
beneficiario influir na decisdo do TCU, fazendo com que o exercicio dessas garantias

constitucionais tenda a ser meramente formal.

Terceiro pelo fato de que a tese adotada pelo STF ndo pde limite a atuacdo do TCU, de
forma que também ndo garante a razoavel duracdo do processo, permanecendo o individuo
por tempo indeterminado a mercé de uma decisdo que considere ilegal seu beneficio

previdenciario.

Com vistas a solucionar o problema proposto e verificar se as hipdteses acima se
confirmam, o estudo se vale de pesquisa bibliografica e jurisprudencial, bem como da anélise
detalhada das atas de julgamento dos Mandados de Seguranca ns. 24.781/DF e 25.116/DF,
sendo desenvolvido em trés capitulos. O capitulo 1 apresenta os casos objeto do trabalho. O
capitulo 2 discorre sobre a seguranca juridica a partir da concepcdo utilizada nesses dois
julgados. E o capitulo 3 trata do contraditério, da ampla defesa e da razodvel duracdo do

processo, confrontando a dogmatica desses principios com a tese do STF.

Inicialmente, o capitulo 1 traz uma contextualizacdo da matéria de fundo envolvida nos
dois julgados, bem como um breve histérico da jurisprudéncia do STF sobre o tema. Essa
explanacdo visa facilitar a compreensdo dos casos, tendo em vista que, em ambos, muitas

discuss@es se desenvolveram em torno de precedentes judiciais.

Em seguida, 0 mesmo capitulo passa a tratar do Mandado de Seguranc¢a n. 25.116/DF
(MS 25.116). Comeca pela descri¢cdo do caso, incluindo os argumentos dos impetrantes, do
TCU e do Ministério Puablico, para, depois, apresentar os fundamentos utilizados
individualmente pelos ministros durante os julgamentos, tanto em seus votos escritos como
nos debates orais, suprimindo os argumentos referentes a questdes que fogem ao escopo da
pesquisa e evitando repetir aqueles que aparecem mais de uma vez ao longo do julgamento.
Por fim, segue a mesma metodologia em relacdo ao Mandado de Seguranca n. 24.781/DF
(MS 24.781).
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Considerando-se que o MS 25.116 foi o primeiro a contemplar o novo entendimento e
que os principais pontos sobre a matéria foram debatidos e resolvidos durante seu julgamento,
a andlise dele é mais minuciosa. O exame do Mandado de Seguranca n. 24.788/DF é mais
sintético, tendo como foco 0s novos argumentos trazidos pelos magistrados e os debates em

torno da fixagdo do termo inicial para a contagem do prazo quinquenal.

A apresentacédo individual das consideragdes tecidas pelos ministros se justifica porque
embora a maioria dos magistrados tenha chegado a conclusbes semelhantes ao final dos
julgados, muitas vezes as concep¢Oes utilizadas e os caminhos percorridos por eles sdo
diferentes e, em alguns pontos, até contraditorios entre si. Diante disso, torna-se dificil extrair
uma unica fundamentacdo para atribui-la a todos os ministros que foram favoraveis a tese
vencedora, sem correr o risco de apresentar informacdes distorcidas nessa tentativa de extrair
a esséncia do raciocinio que culminou na decisdo. Assim, para manter a fidelidade ao caso,

optou-se por expor separadamente 0s respectivos argumentos.

Além disso, essa forma de abordagem permitira que, no decorrer do trabalho,
estabeleca-se um didlogo entre as diversas linhas de argumentacdo apresentadas pelos

julgadores, bem como entre essas e 0 magistério doutrinario sobre cada ponto pesquisado.

A opcdo de partir da analise dos argumentos juridicos e da fundamentacdo normativa
utilizada nesses julgados para verificar a corregdo e a coeréncia do novo entendimento
adotado pelo STF decorre da concepgéo — respaldada no pensamento de Chaim Perelman e de
Inocéncio Martires Coelho — de que a controlabilidade e a legitimidade do contetido® de uma

decisdo estdo na razoabilidade da sua fundamentacao.

Nesse sentido, Inocéncio Martires Coelho afirma que a motivacdo € condicdo de
legitimidade e de eficacia do labor hermenéutico do intérprete aplicador do Direito, pois é ela
que assegura a racionalidade e que traz seguranca as decisdes. A mingua da fundamentaco,

todo ato decisorio é considerado objetivamente invalido e incompativel com a ideia de Direito

19 Fez-se referéncia aqui especificamente & controlabilidade do contetido da decisdo, por ser esse o escopo do
presente estudo. Contudo, quanto a controlabilidade da decisdo como um todo, acredita-se que essa se da tanto
por meio da sua fundamentagdo (quando se analisa o seu conteido) quanto pelo procedimento que culminou na
sua formacdo (quando se analisa a formagdo da decisdo). Nesse sentido, sdo as conclus@es de Inocéncio Martires
Coelho: “consideramos razoavel adotar como pardmetro de racionalizagdo/despersonalizacdo da atividade
hermenéutica a exigéncia de que as decisbes dos intérpretes aplicadores do direito observem o devido processo
legal (substantive due process/procedural due process) e guardem conformidade com a consciéncia juridica
geral, porque a utilizagdo desses controles permite refrear os voluntarismos sem inibir a criatividade, que é
indispensavel a todas as formas de concretizagdo de modelos juridicos.” (COELHO, 1997, p. 99, grifos do
autor).



24

enquanto instrumento de ordenacéo justa e racional da convivéncia humana (COELHO, 1997,
p. 48-49).

Isso porque, conforme observa Perelman, uma regra® ndo é arbitraria em si, 0 que a
torna arbitraria é a auséncia de justificacdo. A motivacdo, embora ndo garanta que a regra €
justa — porque nédo se pode impor a todos a mesma concepcao de justica —, ao menos elimina
sua arbitrariedade (PERELMAN, 1996, p. 56-60).

Em direito, nenhum poder deve exercer-se de forma arbitraria, ou seja, desarrazoada,
pois 0 exercicio de um poder “supde a possibilidade de uma escolha razoavel entre varias
solugdes”. Como desarrazoado, entende-se “o que a opinido publica ndo pode aceitar, o que
ela sente como inadaptado a situa¢do ou contrario a equidade.” Por isso, em um regime
democratico, o juiz, detentor de um poder que é, deve prestar contas do modo como o usa
mediante a motivacdo (PERELMAN, 1996, p. 565-566).

A transparéncia do raciocinio hermenéutico atende, portanto, ao imperativo ético
politico de que, no auténtico Estado de Direito, para serem legitimas, as decisdes dos agentes
publicos devem convencer aqueles a quem tenham a pretensdo de obrigar. Embora néo se
possa negar que a atividade hermenéutica do aplicador do Direito esta contaminada pelo
subjetivismo do intérprete, uma vez que nao é possivel, a partir dos textos normativos, obter
as Unicas sentencas corretas, também nao se pode negar que, no Estado de Direito, o resultado
dessa atividade “so se tornara coletivamente vinculante se obtiver o consenso social, que, no

caso, funcionar, se ndo como prova, pelo menos como sintoma de racionalidade” (COELHO,

1997, p. 48-50 e 58-59).

Assim, numa concepg¢do de direito menos autoritéria e mais democratica, o papel da
retorica se torna indispensavel, pois, para promover a pacificacdo social, o direito ndo deve
ser somente obedecido, mas também reconhecido, € “ele sera, alias, tanto mais bem observado

quanto mais largamente for aceito” (PERELMAN, 1996, p. 554).

A aceitacdo de um sistema de direito implica que se reconheca a legitimidade das
autoridades que tem o poder de legislar, de governar e de julgar. Contudo, isso ndo basta. Se

houver abuso de poder, se as decisdes tomadas pelo poder parecem desarrazoadas, elas ndo

20 A regra de que se fala ndo se trata do texto normativo, mas do resultado do processo interpretativo, dentro do
gue se enquadram as decisfes judiciais (Nesse sentido, ver TORRES, 2012, p. 540-556, COELHO, 1997, p. 41-
45, MULLER, 2013, p. 234-237, MULLER, 2011, p. 187-213, TROPER, 2008, p. 132-133, AVILA, 2005, p.
22-23, entre outros).



25

serdo aceitas e o poder se arrisca a perder sua autoridade. Nessa perspectiva, o papel do juiz é
contribuir para a aceitacdo do sistema, mostrando que suas decisfes ndo sdo somente

legitimas, mas também aceitaveis, porque razoaveis (PERELMAN, 1996, p. 554).

Nesse sentido, Perelman leciona que a motivacao da decisao judicial, especialmente nas
jurisdicdes superiores, para estabelecer a paz judiciaria, deve convencer as partes, a opinido
publica esclarecida e os profissionais do Direito de que a solucdo apresentada é a que mais se
conforma ao Direito em vigor e é a mais adequada aos problemas que se procura resolver
(PERELMAN, 1996, p. 567-569).

Nunca se deve perder de vista que 0 juiz, ao redigir uma sentenca, nao tem de exprimir
uma opinio estritamente pessoal, ela deve corresponder a opini&o comum. E necessario que a
motivacao da decisdo demonstre suficientemente que esta é conforme o direito em vigor, tal
como € entendido pelas instancias superiores e pela opinido dos juristas qualificados. A
funcdo da motivacdo é tornar a deciséo aceitavel por juristas. Por isso, ndo basta que a decisdo
seja equitativa, ela precisa ser conforme o direito em vigor e aceitavel como tal por aqueles
que a examinardo (PERELMAN, 2004, p. 220 e 223).

Portanto, motivar uma sentenca € indicar a legitimidade das escolhas feitas pelo juiz,
fornecendo argumentacdo capaz de convencer as partes de que a sentenca ndo resulta da
tomada de posicdo arbitrria (PERELMAN, 2004, p. 222). Ndo é fundamenta-la de modo
impessoal, mas justifica-la de forma a “persuadir um auditorio, que deve se convencer de que
a decisdo é conforme as suas exigéncias”, pois o direito que se quer democratico “deve

procurar, pela motivagéo, obter uma adesio arrazoada” (PERELMAN, 1996, p. 569-570).

Segundo Perelman, “€ essa justificagdo, especifica do raciocinio juridico, que devemos
examinar mais de perto”. E ¢ por acreditar-se nisso, bem como em tudo que foi dito até aqui
acerca da justificacdo das decisdes judiciais, que se optou por realizar este estudo tendo como
ponto de partida a analise detalhada dos argumentos juridicos e da fundamentacdo normativa
utilizada individualmente pelos ministros no julgamento dos Mandados de Seguranca ns.
25.116/DF e 24.781/DF.

A partir dessa analise, espera-se poder verificar se a mudanga de jurisprudéncia do STF
inaugurada com esses julgados foi bem fundamentada. Ou, em outras palavras, se 0 novo

entendimento adotado, a partir de uma perspectiva intersubjetiva, construida pela dialética
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entre 0s argumentos dos magistrados e a opinido da doutrina acerca tema, pode ser

considerado coerente, razoavel e conforme o direito em vigor.

Esse exame se torna ainda mais importante quando se trata de uma mudanca de
jurisprudéncia, como no caso em analise, pois, independentemente dos valores eleitos pela
sociedade para fundamentar seu sistema normativo, a aplicacdo do direito deve satisfazer a
necessidade racional de coeréncia e de regularidade (PERELMAN, 1996, p. 94).

Apresentados os fundamentos dos julgados, sera possivel investigar a dogmatica dos
principios invocados na decisdo para confrontar a opinido da doutrina com a tese neles

adotada. Comeca-se pela seguranca juridica, sobre a qual versa o capitulo 2.

Cabe esclarecer que a opgdo por destacar, tanto no titulo quanto no paragrafo
introdutorio, a seguranca juridica dos demais principios que serdo objeto deste estudo, ndo
tem o intuito de retirar-lhe o carater de principio. Pelo contrario, 0 objetivo desse destaque é
justamente ressaltar a abordagem de sobreprincipio que lhe ser4 dada neste trabalho.?* E

também por esse motivo que a seguranca juridica serd o primeiro principio abordado.

Conforme ensina Avila, a seguranca juridica, dependendo do contexto e dos principios
com os quais se relaciona, pode assumir tanto o papel de principio, como de sobreprincipio ou
de subprincipio (AVILA, 2012, p. 637-640).

Contudo, no presente trabalho, ela é examinada, primordialmente, sob a dimensdo de
sobreprincipio — ou seja, como fim mais amplo a ser alcancado por meio da concretizacdo de
outros principios (no caso, os principios do contraditério, da ampla defesa e da razoavel
duracdo do processo) — por ter sido esse o papel que ela assumiu nos julgados objeto da

pesquisa.

Ao afirmar que o TCU, em respeito a seguranca juridica, deve garantir ao interessado o
exercicio do contraditério e da ampla defesa sempre que o processo administrativo instaurado
para apreciar seu beneficio previdenciario extrapolar um prazo razoavel (fixado em cinco
anos), o STF colocou essas garantias processuais como meios para a realizagdo da seguranca
juridica. Em outras palavras, ele buscou resguardar a seguran¢a do ordenamento juridico por

meio da aplicacdo do contraditorio, da ampla defesa e da razoavel duragdo do processo.

2L A discussdo acerca da possibilidade de hierarquia entre os principios juridicos sera tratada no capitulo 2, em
topico especifico.
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Nesse contexto, o capitulo 2 analisa a decisdo do STF no julgamento dos Mandados de
Seguranca ns. 25.116/DF e 24.781/DF quanto a aplicacao do principio da seguranca juridica,
tendo como foco especialmente dois aspectos: a possibilidade de realizacdo da seguranca
juridica por meio das garantias do contraditorio, da ampla defesa e da razoavel duracéo do
processo, e a coeréncia do termo a quo fixado para a contagem do prazo de cinco anos. O
objetivo é verificar em que medida os fundamentos utilizados pelo STF para aplicar o
principio da seguranca juridica nos casos analisados sdo suficientes para demonstrar a
razoabilidade da solucdo neles adotada, bem como se essa solugcdo encontra amparo no

ordenamento normativo vigente e na opinido da doutrina sobre o tema.

Conforme explica Avila, a seguranca juridica em sentido amplo, a qual engloba a
seguranca juridica em sentido objetivo e a protecdo da confianca,?? possui elevado grau de
abstracdo em razdo da sua pluralidade semantica e assume diferentes funcbes dependendo do
contexto em que esta inserida, podendo ser examinada em varios aspectos, dimensfes e
perspectivas (AVILA, 2012, p. 77-89).%% Por isso, inicialmente, verifica-se qual concepcéo do
principio foi empregada nos julgados. Nesse ponto, o capitulo 2 discorre sobre a
fundamentacdo da seguranca juridica no ordenamento normativo brasileiro e esclarece a
distincdo e a relacdo entre a seguranca juridica em sentido objetivo e o principio da protecado
da confianca (dimenséo subjetiva da seguranca juridica).

Em seguida, analisa-se a correcdo e a coeréncia do entendimento adotado pelo STF a
partir seus proprios fundamentos, bem como do magistério doutrinario das principais obras
que influenciaram a tese vencedora, da lavra de Miguel Reale (1996) e de Almiro do Couto e
Silva (2005, 2004a e 2004b), acerca do poder de anulagdo dos atos Administrativos pela
prépria Administracdo Publica.

Feito isso, uma vez constatada a insuficiéncia tanto dos argumentos como das opinides

doutrinarias apresentadas pelos ministros na fundamentacdo dos julgados para justificar a

%2 No presente trabalho, seguindo a linha da fundamentacdo dos julgados, bem como no magistério doutrinario
sobre o tema (que sera abordado no capitulo 2, em tépico especifico sobre a distincdo terminolédgica ente a
seguranca juridica em sentido objetivo e a prote¢do a confianga), optou-se por utilizar o termo principio da
protecdo a confiangca ou apenas principio da confianca para representar exclusivamente o aspecto subjetivo da
seguranca juridica e, genericamente, o termo principio da seguranca juridica para tratar do sobreprincipio, de
carater mais amplo, que engloba os dois aspectos da seguranca juridica, ou, ainda, para designar apenas seu
aspecto objetivo.

23 Para uma maior compreensdo sobre o problema dessa impreciséo e sobre as diversas possibilidades de exame
que a Seguranga Juridica comporta, ver AVILA (2012, p. 39-189).
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solugdo neles adotada e esclarecer os questionamentos suscitados neste estudo, busca-se
amparo para resolver o problema na teoria da seguranca juridica de Humberto Avila.

Avila trabalha com muita profundidade tema da seguranca juridica, procurando tratar
dos diversos significados com os quais ela pode ser empregada e das perspectivas sob as quais
pode ser examinada, a fim de, por meio um procedimento analitico, reduzir as suas
ambiguidades enquanto principio juridico e, assim, poder definir os fins e 0s meios
necessarios a sua realizacdo (AVILA, 2012, p. 39-189). Dessa forma, ele define a seguranca

juridica como:

(...) uma norma-principio que exige, dos Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario, a adogdo de comportamentos que contribuam mais para a
existéncia, em beneficio dos cidaddos e na sua perspectiva, de um estado de
confiabilidade e de calculabilidade juridica, com base na sua
cognoscibilidade,® por meio da controlabilidade juridico racional das
estruturas argumentativas reconstrutivas de normas gerais e individuais,
como instrumento garantidor do respeito a sua capacidade de — sem engano,
frustragdo, surpresa e arbitrariedade — plasmar digna e responsavelmente o
seu presente e fazer um planejamento estratégico juridicamente informado
do seu futuro (AVILA, 2012, p. 274).

Nesse ponto, a pesquisa, ao se valer da definicdo formulada por Humberto Avila, por
uma questdo de coeréncia, também adota as demais definicOes, terminologias e classificacbes

empregadas pelo autor ao tratar do principio.

A opcéo por utilizar a teoria de Humberto Avila decorre, em primeiro lugar, do seu
alinhamento aos objetivos deste estudo, pois, a0 mesmo tempo em que o autor vai além do
que foi dito nos julgados objeto desta pesquisa ele também adota concepcbes compativeis
com as utilizadas pelos ministros. Isso permite dialogar com os precedentes judiciais e
esclarecer as questdes que ndo sdo respondidas apenas a partir da analise dos respectivos

fundamentos.

Avila procura “romper com o modo tradicional de analise da seguranca juridica (cético,
parcial e vago) em favor da apresentacdo da seguranca juridica em toda a sua arquitetura”
(AVILA, 2012, p. 79). Devido a essa abordagem ampla e sistematizada da seguranca juridica,
sua obra fornece subsidios de grande utilidade para a compreensdo dos questionamentos

suscitados neste trabalho, pois possibilita que sejam analisados os diversos fundamentos,

2 A distincio entre os termos confiabilidade, calculabilidade e cognoscibilidade, segundo a concepgdo
empregada por Avila, serd abordada no capitulo 2.
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elementos, aspectos e dimensdes da seguranca juridica que se apresentam na discussdo dos
julgados.

Outra razdo dessa escolha reside na preocupacdo de Humberto Avila com a preciséo
terminolodgica das palavras que emprega e com a prévia definicdo da perspectiva que utiliza
em cada caso. Considera-se essencial essa preocupacdo por observar-se que na dogmatica
juridica as divergéncias colocadas pela doutrina, quando examinadas a fundo, muitas vezes
decorrem mais de imprecisfes terminoldgicas e das diferencas do enfoque adotado por cada

autor para descrever determinado objeto do que da efetiva oposicdo de pensamentos.?

Esse problema é especialmente comum quando se tratam de temas com elevado grau de
abstracdo como a seguranga juridica, dada a pluralidade de significados, elementos,
dimens@es e perspectivas que o principio comporta. Se esses pontos ndo forem previamente
delimitados, torna-se dificil qualquer consenso doutrinario acerca do assunto, pois ndo ha
como haver acordo sobre um objeto quando ele é observado por angulos diferentes ou

quando, embora sob a mesma denominacado, os objetos examinados séo distintos.

A proposito, cabe mencionar que a completude e a coeréncia da obra de Avila acerca da
seguranca juridica também sdo ressaltadas por Almiro do Couto e Silva, cujos estudos foram
a principal base doutrinaria citada na fundamentacdo dos julgados. Ao prefaciar o livro de

Avila, Couto e Silva afirma ndo saber o que mais admira naquela obra:

(...) se o rigor ldégico da sua analise, sempre caracterizada por nimero
consideravel de divisdes e subdivisdes, de classificaces e subclassificagdes,
de modo a permitir que a matéria seja examinada por todos os angulos; se a
erudicdo do autor, apoiada em impressionante pesquisa bibliogréfica; se a
harmonia existente entre as partes que compdem o livro; ou se a precisdo dos
conceitos empregados, em que ressalta sempre o refinado espirito cientifico
do autor. (AVILA, 2012, p. 13).

Em complemento & teoria de Humberto Avila, a pesquisa também recorre, ao tratar da
seguranga juridica, ao magistério doutrinario de Misabel Abreu Machado Derzi, de Almiro do

Couto e Silva e de Heleno Taveira Torres (que, assim como Avila, realizou recentemente

2> Um bom exemplo disso é registrado por Inocéncio Martires Coelho quando, ao tratar das teorias de Ferdinand
Lassalle, Konrad Hesse e Peter Haberle sobre a Constituicdo, observa que o pensamento desses autores possui
muito em comum e que divergéncia entre suas teorias decorre, principalmente, da diferenca de perspectivas por
meio da qual cada um deles examinou a Constituigdo: Lassalle pela sociologica, Hesse pela juridica, e Haberle
pela hermenéutica (COELHO, Inocéncio Martires. Konrad Hesse/Peter Haberle: um retorno aos fatores reais de
poder. Brasilia: Revista de Informacao Legislativa, ano 25, n. 138, abril/junho, 1998, p. 185-191).



30

inventario das obras relacionadas ao tema),? procurando, sempre que possivel, confrontar a

opini&o desses autores.?’

Ao final do capitulo, espera-se ter subsidio para responder as seguintes perguntas: Sob
que dimensdo e sob que perspectiva 0 Supremo Tribunal Federal aplicou o principio da
seguranca juridica nos referidos julgados? Qual foi a concepcdo do principio adotada pelo
STF nos casos examinados? Qual a relagdo das garantias do contraditério, da ampla defesa e
da razoavel duracdo do processo com a seguranca juridica? Essas garantias Sdo meio
adequado para promover a seguranca juridica? O marco fixado para o inicio da contagem do
prazo de cinco anos guarda coeréncia com a finalidade de proteger a seguranca juridica,
conforme declarado nos julgados? Em suma, a fundamentacdo dos julgados é suficiente para

justificar a solucao adotada sob a perspectiva do principio da seguranca juridica?

Por fim, o capitulo 3 examina os julgados sob as luzes dos principios do contraditério,
da ampla defesa e da razoavel duracdo do processo, tendo como foco a incidéncia desses
principios nos processos Administrativos. Inicia apresentando consideragdes sobre a tutela

%6 As obras de Humberto Avila e de Heleno Taveira Torres acerca da seguranca juridica foram elaboradas para
concorrer & cadeira de Professor Titular de Direito Tributario da Universidade de Sdo Paulo, como declaram os
autores (AVILA, 2012, p. 22; e TORRES, 2012, p. 39). O concurso ocorreu em outubro de 2010, tendo como
vencedor Humberto Avila, com um voto a mais que Heleno Torres. Contudo, posteriormente o certame foi
anulado (noticia disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2011-abr-28/concurso-professor-titular-direito-
tributario-anulado>. Acesso em: 19 mai. 2014).

2 As duas obras tratam com profundidade o tema da seguranca juridica, o que poderia suscitar questionamentos
acerca da escolha de se trabalhar neste estudo com a teoria de Avila ao invés da teoria de Torres. Sobre esses
possiveis questionamentos, cabem alguns esclarecimentos. A despeito da profundidade da obra de Torres, a
teoria deste é muito mais voltada para questdes do sistema constitucional tributario, as quais fogem ao escopo
deste trabalho, ao passo que a teoria de Humberto Avila faz uma abordagem geral do principio (que pode ser
aplicada a qualquer ramo do direito) e a aplica ao campo do direito Tributério. Essa diferencaa de enfoque pode
ser percebida tanto pela simples leitura do sumério dos dois livros como também pode ser extraida do objetivo
que cada um deles se propOs a alcancar com 0s respectivos trabalhos. Torres declara que o objetivo do seu
estudo é “apresentar uma teoria material da seguranga juridica baseada na concretizacdo do sistema
constitucional e dos valores veiculados por principios, como medida de estabilidade e de correcdo funcional da
interacdo entre competéncias tributarias e direitos e liberdades fundamentais.” Noutra passagem, estabelece o
seguinte corte metodologico: “Materialmente, delimita-se o objeto da pesquisa pela qualificacdo da seguranca
juridica como principio constitucional que informa o conteudo da ideia de ‘Sistema Tributario Nacional’ no
Estado Democratico de Direito (...). Questdes verificadas no plano da legalidade, dos atos administrativos ou das
decisBes judiciais somente serdo alcancadas como decorréncia das normas constitucionais examinadas, sem o
proposito de esgotar essas derivagdes semanticas ou mesmo de ordem pragmatica. Faz-se um corte metodologico
baseado no Sistema Constitucional Tributario, e, por isso mesmo, s6 de modo ancilar questdes processuais ou
de interacdo com outros sistemas, bem como com a prépria dinamica administrativa de aplica¢do, sdo versadas
neste trabalho.” (TORRES, 2012, p. 23 e 39, grifos acrescidos). Ja Avila, se propde a “Reconstruir a seguranga
juridica, em geral e no ambito do Direito Tributario, como norma-principio fundada na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 (CF/88), por meio de um método capaz de progressivamente reduzir a
sua indeterminac&o e de atribuir-lhe a maior funcionalidade possivel.” (AVILA, 2012, p. 39, grifos acrescidos).
Essas passagens revelam, que, a despeito da proximidade do tema tratado nas duas obras, 0 objetivo e o caminho
tracados por Humberto Avila guardam mais relagdo com o objeto desta pesquisa. Esse ¢ um dos motivos, além
dos outros ja mencionados, que justifica a opcdo de trabalhar com a teoria de Avila. Isso ndo obsta que, sempre
gue possivel, se estabeleca um dialogo entre a opinido dos dois autores, a fim de enriquecer a pesquisa.
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constitucional do processo no paradigma do Estado Democratico de Direito e sobre o devido
processo legal, para depois adentrar a dogmatica de cada um desses principios e nas suas

peculiaridades no &mbito do processo Administrativo.

Na atual concepcdo de Estado Democratico de Direito, consagrado no art. 1° da
Constituicdo Federal Brasileira de 1988,% o processo democratico deve ser aplicado mediante
os ditames do modelo constitucional de processo, conjunto de principios e regras

constitucionais que garantem a legitimidade e a eficiéncia da aplicacao da tutela.

No Brasil, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, tudo se tornou claro e
explicito em nosso texto constitucional no tocante a garantia do devido processo legal como
uma das garantias fundamentais sobre a qual se assenta o Estado Democratico brasileiro. O
art. 5°, depois de proclamar o principio geral da legalidade (inciso 11)%°, assegurou que “a lei
ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameacga a direito” (inciso XXXV) e
estabeleceu que ninguém sera privado de seus bens sem o devido processo legal (art. 5°,
inciso LIV) (THEODORO JUNIOR, p. 15). Foi a primeira vez que nosso texto constitucional
fez referéncia expressa a clausula devido processo legal, uma tradugéo da locucéo inglesa due
processo of law, crida pelo direito anglo-saxdo (BARBOSA MOREIRA, 2009, p. 53).

Além disso, a Constituicdo Federal Brasileira de 1988 ampliou o direito de defesa,
elencando, expressamente, em seu art. 5°, inciso LV, as garantias do contraditorio e da ampla
defesa como direito de todos os litigantes, em processo judicial ou administrativo. Tudo
aquilo que antes era explicito apenas para o processo penal e para alguns casos especificos,
como 0s processos de demissdo de funcionario publico ou de perda de direitos politicos (arts.
105, inciso Il, 149 e 154 da Constituicdo Federal de 1967 ap6s a Emenda Constitucional n. 1
de 1969), passou a ser enderecado, de forma clara e direta, ao processo civil e a0 processo
administrativo (THEODORO JUNIOR, 1991, p. 15). Posteriormente, a Emenda
Constitucional n. 45 de 2004, seguindo a mesma tendéncia, incluiu no texto constitucional a
garantia da razoavel duracdo do processo e a fez incidir sobre todos 0s processos, no ambito

judicial ou administrativo (art. 5°, inciso LXXVIII).

% «“Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:”
2 «JI - ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;”



32

Assim, a Constituicdo assegura que onde houver um processo para solucionar um
litigio, seja perante a Justica, seja perante a Administracdo, presente estard a garantia

constitucional do due process of law em toda sua extensao.

Dentre as garantias fundamentais que compdem o devido processo legal, o presente
trabalho se atém ao exame dos principios contraditério, da ampla defesa e da razoavel duracdo
do processo, em torno dos quais, no que diz respeito as normas constitucionais processuais, se
desenvolveram os principais argumentos juridicos e fundamentos normativos utilizados pelos
ministros do STF no julgamento dos Mandados de Seguranca ns. 24.781/DF e 25.116/DF. Ao
aprecia-los, o Supremo Tribunal Federal, tratando da incidéncia desses principios no @mbito
dos processos administrativos, notadamente dos processos que tramitam perante o TCU, os
invocou para invalidar decisdes daquela Corte de Contas, sob o argumento de querer garantir

a seguranca do ordenamento juridico.

Assim, antes de analisar os mandamus, € importante compreender o contelido e a
significacdo que esses principios assumem no direito processual contemporaneo,
especialmente no que diz respeito ao campo do processo administrativo, para, depois, aplicar
esses conceitos no exame dos casos concretos. Nesse ponto, o estudo se vale dos
ensinamentos de autores como Humberto Theodoro Junior, Dierle José Coelho Nunes, Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira, José Rogério Cruz e Tucci, Nelson Nery Junior, Ronaldo Brétas
de Carvalho Dias, Luiz Guilherme Marinoni, Ada Pellegrini Grinover, Odete Medauar,

Bernardo Strobel Guimarées e Vitor Rhein Schirato.

A doutrina processual ndo costuma diferenciar o contraditério da ampla defesa, de
forma a delimitar cada um dos principios, contudo alguns doutrinadores apontam distin¢des
entre esses conceitos. Nesse sentido, Felipe Camilo Dall’ Alba, na tentativa de estabelecer essa
diferencia¢do, conclui que “o contraditorio ¢ obrigatorio, significando o direito de
informagdo, enquanto a ampla defesa ¢ facultativa, significando a possibilidade de reagao”. O
contraditorio e a ampla defesa apresentariam, assim, grandezas diversas: “o primeiro com a
funcdo, que é obrigatoria, de informar os acontecimentos do processo, 0 segundo com o
direito de reagir, que por sua vez nao é obrigatério no sentido de impor a parte que apresente
qualquer tipo de manifestacdo” (DALL’ALBA, 2007, p. 263 ¢ 272).

De forma semelhante, Vladmir da Rocha Franca afirma que, embora fortemente

relacionados, é possivel estabelecer um corte entre esses dois conceitos, de forma a ver o
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contraditério como pressuposto para a ampla defesa, pois sem que a parte “conheca a
existéncia do processo ou mesmo a iminéncia da medida que o atingira, defesa alguma é
efetivamente vidvel”. Na opinido de Franga, “a ampla defesa deve ser consequéncia do

contraditorio, quando o administrado nao se resigna do que conheceu” (FRANCA, 2001, p.
200).

Né&o parece, todavia, que esse seja 0 melhor entendimento, na medida em que restringe
excessivamente o conceito de contraditério, ndo se amoldando ao tratamento que a maior
parte da doutrina d& ao principio. Nesse sentido, cabe mencionar, a titulo de exemplo, 0s
ensinamentos de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, que atribui ao principio significado mais
amplo, pois defende que o contraditério “ndo se esgota na ciéncia bilateral dos atos do
processo e na possibilidade de contradita-los, mas faz também depender a propria formacéo

dos provimentos judiciais da efetiva participacdo das partes” (OLIVEIRA, 1998, p. 8-9).

Também Humberto Theodoro Junior fala do contraditério em perspectiva mais
abrangente, ao defender que o contraditério ndo pode mais ser analisado somente como mera
garantia formal de bilateralidade da audiéncia, mas como possibilidade de influéncia sobre o
desenvolvimento do processo e sobre a formacdo de decisBes racionais, com inexistentes ou
reduzidas possibilidades de surpresa (THEODORO JUNIOR, 2009, p. 2).

Na mesma toada, Nelso Nery Junior, em sua obra sobre o0s principios do processo civil
na constituicdo, trata do contraditério e da ampla defesa em um Gnico tdpico, intitulado de
“principio do contraditorio”, chegando a afirmar que “o texto constitucional, ao garantir aos
litigantes o contraditorio e a ampla defesa, quer significar que tanto o direito de acdo quanto o
direito de defesa sdo manifestagdes do principio do contraditério” (NERY JUNIOR, 2008, p.
170-171).

Nesse contexto, a despeito das distingdes tracadas por alguns doutrinadores, no presente
estudo, optou-se por examinar conjuntamente o contraditorio e a ampla defesa sem procurar
diferencia-los. 1sso porque, como ja registrado, o objetivo da pesquisa é apresentar sobre 0s
citados principios o subsidio tedrico necessario para a analise dos julgados, tarefa que
prescinde de maior investigacdo sobre essa distingdo. Ademais, embora os dois conceitos ndo

sejam completamente idénticos, o fato é que h& entre eles forte relacdo. Um é pressuposto
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para 0 outro, ndo havendo como abordé-los de forma isolada.*® E por isso que ndo s6 a
doutrina e a jurisprudéncia frequentemente mencionam ambos sem estabelecer diferencas,

como a Constituicio Federal de 1988 também Ihes d4 tratamento conjunto.

Como resultado das opinides doutrinarias colhidas ao longo do capitulo 3, espera-se
conhecer o conteudo e o significado atribuido a cada um dos principios anteriormente
mencionados no atual modelo do Direito brasileiro, saber os fins que eles estabelecem e os
comportamentos que precisam ser adotados para que esses fins sejam alcancados de forma a

tornar o processo de aplicacdo das normas mais seguro.

De posse dessas informacdes, serd possivel confronta-las com os casos concretos com
vistas a responder o questionamento que constitui o principal escopo deste trabalho, o qual
consiste em verificar em que medida e sob que aspectos a solucdo adotada pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento dos Mandados de Seguranca ns. 24.781/DF e 25.116/DF,
efetivamente vai, ou ndo, ao encontro da realizacdo material dessas garantias processuais e se,

com isso, a decisdo prestigia a seguranca juridica, tal qual se propGe a fazer.

Caso as hipoteses adotadas na pesquisa se confirmem, concluindo-se, de uma maneira
geral, que a resolucdo dada pelo STF nédo é a que melhor se amolda ao ordenamento juridico
vigente, pretende-se ter fornecido insumos para, a0 menos em parte, encontrar solucoes
alternativas para o problema capazes de concretizar em maior grau 0s principios aqui
investigados, de modo que este estudo possa contribuir de alguma forma com as discussoes

levantadas.

% Nesse sentido, Juliano Vitor Lima ressalta que “as garantias do contraditério e da ampla defesa sdo
intimamente ligadas, porque da oportunidade de defesa brota o contraditério e, pela informagdo que se da pelo
contraditério, faz-se possivel a defesa” (LIMA, 2008, p. 243).

1 A propésito, a dificuldade tedrica e pratica de separar com precisdo os conceitos e desdobramentos desses
principios, em razdo da forma associada como frequentemente séo tratados pela jurisprudéncia e pela doutrina, é
ressaltada por Bernardo Strobel Guimardes (2010, p. 121).
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Capitulo 1 — OS MANDADOS DE SEGURANGCA NS. 25.116/DF e 24.781/DF: ESTUDO
DOS CASOS

No presente capitulo, sdo examinados os julgamentos dos Mandados de Seguranca ns.
25.116/DF e 24.781/DF, dando-se énfase as circunstancias faticas, aos fundamentos
normativos e aos argumentos juridicos que, direta ou indiretamente, dizem respeito a
aplicacdo dos principios do contraditorio, da ampla defesa, da razodvel duragdo do processo e

da seguranca juridica.

Como dito, esses precedentes, que inauguraram uma mudanc¢a na jurisprudéncia até
entdo dominante no STF, tém como questdo de fundo a tutela da seguranca juridica por meio
da aplicacdo dos principios da razodvel duracdo do processo, do contraditorio e da ampla
defesa no ambito dos processos de controle externo por meio dos quais o Tribunal de Contas
da Unido aprecia a legalidade de beneficios previdenciarios estatutarios concedidos pela

Administracdo Publica Federal.

Essa tarefa exercida pelo TCU decorre de uma das competéncias que lhe foram
atribuidas pela Constituicdo, para que o 6rgdo cumpra a sua missdo institucional de auxiliar ao
Congresso Nacional a realizar, mediante controle externo, a fiscaliza¢do contabil, financeira,
orcamentaria, operacional e patrimonial da Unido e das entidades da Administracdo Publica
Federal direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacdo das
subvencdes e rendncia de receitas (art. 70, caput, da Constituicdo Federal de 1988). Nos

termos do art. 71, inciso I, da Constitui¢do Federal de 1988, compete ao TCU:

| - apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de admisséo de
pessoal, a qualquer titulo, na administracdo direta e indireta, incluidas as
fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder Pudblico, excetuadas as
nomeagOes para cargo de provimento em comissdo, bem como a das
concessdes de aposentadorias, reformas e pensdes, ressalvadas as melhorias
posteriores que ndo alterem o fundamento legal do ato concessorio.

No caso das concessdes de aposentadorias, reformas e pensdes — objeto dos Mandados
de Seguranga ns. 25.116/DF e 24.781/DF —, a autoridade administrativa responsavel pelo ato
concede o beneficio e remete os dados necessarios para o0 6rgdo de controle interno

competente, o qual emite parecer sobre a legalidade desse ato e o disponibiliza ao TCU, nos
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termos do art. 260 do Regimento Interno do TCU.* Na Corte de Contas 0 ato é submetido &
andlise da unidade técnica especializada, a parecer do Ministério Pablico junto ao TCU e,

depois, apreciado por uma das Camaras ou pelo Plenario do Tribunal (LEITE, 2009, p. 9).

Ao 6rgdo ou entidade a que se vincula o servidor ou beneficiario do ato incumbe,
portanto, o dever de emitir a concessdo em conformidade com a legislacdo pertinente e
submeté-lo ao TCU, a quem cabe apreciar a adequacédo juridica do ato emitido sob os mais
variados angulos (forma, competéncia, conteddo etc.). O papel do TCU ndo se restringe a
simples homologacdo ou ndo dos atos, trata-se de atividade finalistica de controle e
processual, podendo, inclusive, envolver diligéncias ao 6rgdo ou entidade de origem nas

situacOes de possivel recusa de registro do ato examinado (JARDIM, 2006, p. 406).

Conforme dispdem o art. 262 do Regimento Interno do TCU,* se o Tribunal recusar o
registro da concessao, por considera-la ilegal, como consequéncia, o 6rgdo de origem devera
cessar todo e qualquer pagamento dos proventos ou beneficios dela decorrentes, sob pena de

responsabilizacéo da autoridade administrativa omiss&o.

Atualmente, ainda prevalece no STF a tese de que as referidas concessdes se
caracterizam como atos administrativos de natureza complexa, entendidos esses como
“aqueles cuja vontade final da Administragdo exige a interven¢do de agentes ou Orgaos
diversos, havendo certa autonomia, ou conteldo proprio em cada uma das manifestagdes”
(CARVALHO FILHO, 2005, p. 112). Assim, segundo a jurisprudéncia da Suprema Corte,
acompanhada pelo TCU,** esses atos s6 se aperfeicoam com seu exame e posterior

autorizagéo de registro pelo TCU.%3¢

32 «Art. 260. Para o exercicio da competéncia atribuida ao Tribunal, nos termos do inciso III do art. 71 da
Constituicdo Federal, a autoridade administrativa responsavel por ato de admissdo de pessoal ou de concessdo de
aposentadoria, reforma ou pensdo, a que se refere o artigo anterior, submeterd os dados e informagGes
necessarios ao respectivo orgdo de controle interno, que devera emitir parecer sobre a legalidade dos referidos
atos e torna-los disponiveis a apreciacdo do Tribunal, na forma estabelecida em ato normativo. § 1° O Tribunal
determinara o registro dos atos que considerar legais e recusara o registro dos atos considerados ilegais.”

3 «Art. 262. Quando o ato de concessdo de aposentadoria, reforma ou pensdo for considerado ilegal, o 6rgio de
origem fara cessar o pagamento dos proventos ou beneficios no prazo de quinze dias, contados da ciéncia da
decisdo do Tribunal, sob pena de responsabilidade solidaria da autoridade administrativa omissa.”

% A guisa de exemplo, citam-se os Acorddos ns. 41/2008 e 597/2004, da Primeira Camara, 1.697/2003 e
85/2004, da Segunda Cémara, 241/2006 e 559/2005, do Plenério, e a Decisdo n. 1.020/2000, também do
Plenério.

% Nesse sentido, sdo o0s seguintes precedentes do STF: Mandado de Seguranca n. 28.929/DF (Relatora: Min.
Carmen Lucia, DJ 16/11/2011), Mandado de Seguranca n. 25.697/DF (Relatora: Min. Carmen Lducia, DJ
05/03/2010), Mandado de Seguranca n. 25.552/DF (Relatora: Min. Carmen Lucia, DJ 30/05/2008), Mandado de
Seguranca n. 25.409/DF (Relator: Min. Sepulveda Pertence, DJ 18/05/2007), Mandado de Seguranga n.
25.072/DF (Relator: Min. Marco Aurélio, DJ 27/04/2007), Recurso Extraordinario n. 195.861/ES (Relator: Min.
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Da suposta natureza complexa dos atos concessorios de aposentadorias, reformas e
pensdes, decorrem duas consequéncias que merecem ser destacadas no presente estudo. A
primeira, de acordo com essa tese ainda dominante no STF, consiste na inaplicabilidade do
prazo decadencial estabelecido no art. 54 da Lei n. 9.784/1999 (Lei do Processo
Administrativo no ambito da Administracdo Puablica Federal), de cinco anos, para a
Administracdo anular os atos administrativos de que decorram efeitos favoraveis para os
destinatarios. 1sso sob o argumento de que, tratando-se de atos complexos, essas concessdes
ndo estdo sujeitas aos efeitos da decadéncia antes de serem apreciadas pelo TCU, pois séo
considerados atos imperfeitos e inacabados, cujos efeitos, produzidos em carater precario, nao

se incorporam ao patriménio juridico do beneficiario.*’

A segunda consequéncia, de acordo com o entendimento do STF, é a auséncia de
necessidade do chamamento do interessado na concessdo para se manifestar no processo
perante 0 TCU, sob o fundamento de que, nesses casos, ndao ha a figura do litigante, sem o que
ndo ha falar em direito ao exercicio do contraditério e da ampla defesa. Isso porque, a
apreciacdo pela Corte de Contas ¢ um “ato de auditoria”, realizado em uma relagdo

“endoadministrativa”, sem o envolvimento dos interessados.*®

Nesse sentido, esclarecem Aguiar, Albuguerque e Medeiros que o TCU pode considerar
ilegal uma aposentadoria, determinando a cassacdo de todos os seus efeitos sem oferecer o
contraditério e a ampla defesa ao aposentado, uma vez que o interessado ainda ndo garantiu
por completo sua aposentadoria, porquanto o ato juridico ainda ndo se aperfeicoou. Para 0s

autores, o registro €, em suma, o ultimo estagio para o aperfeicoamento dos atos complexos,

Marco Aurélio, DJ 17/10/1997), Mandado de Seguranca n. 19.861/DF (Relator: Min. Djaci Falcdo, Relator para
Acérddo: Min. Carlos Thompson Flores, sessdo de 31/03/1971) e Recurso de Mandado de Seguranga n.
9.631/PR (Relator: Min. Candido Mota Filho, Sessdo de 21/05/1962), entre outros.

% Sobre as divergéncias acerca da classificacdo das concessdes de aposentadorias, reformas e pensdes como
sendo atos administrativos complexos, ver observagoes feitas nas notas de rodapé ns. 3 e 10 deste trabalho.

%7 Nessa linha, os seguintes precedentes: Mandado de Seguranca n. 26.919/DF (Relator: Min. Marco Aurélio, DJ
23/05/2008), Mandado de Seguranca n. 25.072/DF (Relator: Min. Marco Aurélio, DJ 27/04/2007), 25.256/PB
(Relator: Min. Carlos Velloso, DJ 24/03/2006), Mandado de Seguranca n. 25.192/DF (Relator: Min. Eros Grau,
DJ 06/05/2005), 25.090 (Relator: Min. Eros Grau, DJ 01/04/2005), Mandado de Seguranca n. 24.859 (Relator:
Min. Carlos Velloso, DJ 27/08/2004), entre outros.

% Esse entendimento foi registrado, por exemplo, nos seguintes julgados: Mandado de Seguranca n. 26.085/DF
(Relatora: Min. Carmen Lucia, DJ 13/06/2008), Mandado de Seguranc¢a n. 25.409/DF (Relator: Min. Sepulveda
Pertence, DJ 18/05/2007), 25.072/DF (Relator: Min. Marco Aurélio, DJ 27/04/2007), Mandado de Seguranca n.
25.440/DF (Relator: Min. Carlos Velloso, DJ 28/04/2006), Mandado de Seguranca n. 25.256/PB (Relator: Min.
Carlos Velloso, DJ 24/03/2006), Mandado de Seguranca n. 24.784/PB (Relator: Min. Carlos Veloso, DJ
25/06/2004) e Agravo Regimental na Suspensdo da Seguranca n. 514/AM (Relator: Min. Octavio Gallotti, DJ
03/12/1993).
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que produzem efeitos e séo eficazes desde a sua emissdo (AGUIAR, ALBUQUERQUE E
MEDEIROS, 2011, p. 220).%

De acordo com a jurisprudéncia atual do STF, essa consequéncia so se aplica quando se
tratar da primeira apreciacéo do ato pelo TCU, pois, nos casos de sua revisao, pela ilegalidade
ou cassacdo, ha necessidade de contraditério prévio, consoante decidido no Mandado de
Seguranca n. 24.268/MG (MS 24.268)*>*! e consubstanciado na parte final do Enunciado

Vinculante n. 3 do STF, in verbis:

Nos processos perante o Tribunal de Contas da Unido asseguram-se o
contraditdrio e a ampla defesa quando da decisdo puder resultar anulagéo ou
revogagdo de ato administrativo que beneficie o interessado, excetuada a
apreciacdo da legalidade do ato de concessdo inicial de aposentadoria,
reforma e pensdo (Relatora: Mina. Ellen Gracie, Relator para Acordao:
Min. Gilmar Mendes, DJ 17/09/2004, grifo nosso).

Na prética, a ciéncia pessoal dos titulares dessas concess@es, por iniciativa do TCU, so6
ocorre apds a prolacdo do acérddo que determina ou recusa o registro do ato, de forma que o
ingresso deles na relacdo processual tende a se restringir a fase de recursos, em que €
facultada a interposi¢ao de “pedido de reexame”, conforme a regulamentacdo da matéria no
Regimento Interno do TCU, art. 286. Assim, como observa Jardim, a praxis, respaldada pelo
referido entendimento do STF, sugere ser apenas parcial a incidéncia da ampla defesa e do

contraditério em sede desses processos de controle externo de atos de pessoal para fins de

%9 Cabe esclarecer que a produgéo de efeitos desde a sua emissdo é uma caracteristica desses atos de concessao,
ndo fazendo parte, contudo, do conceito de ato complexo consagrado na doutrina. Alias, é por causa dessa
caracteristica das concessdes de aposentadoria, reforma e pensdo, que alguns autores questionam se,
efetivamente, elas seriam atos complexos (ver nota n. 3).

“ EMENTA: “Mandado de Seguranca. 2. Cancelamento de pensio especial pelo Tribunal de Contas da Unido.
Auséncia de comprovacdo da adogdo por instrumento juridico adequado. Pensdo concedida ha vinte anos. 3.
Direito de defesa ampliado com a Constituicdo de 1988. Ambito de protecdo que contempla todos 0s processos,
judiciais ou administrativos, e ndo se resume a um simples direito de manifestacdo no processo. 4. Direito
constitucional comparado. Pretensdo a tutela juridica que envolve ndo s6 o direito de manifestagdo e de
informagdo, mas também o direito de ver seus argumentos contemplados pelo 6rgdo julgador. 5. Os principios do
contraditorio e da ampla defesa, assegurados pela Constituicdo, aplicam-se a todos os procedimentos
administrativos. 6. O exercicio pleno do contraditério ndo se limita a garantia de alegacdo oportuna e eficaz a
respeito de fatos, mas implica a possibilidade de ser ouvido também em matéria juridica. 7. Aplicacdo do
principio da seguranca juridica, enquanto subprincipio do Estado de Direito. Possibilidade de revogacdo de atos
administrativos que ndo se pode estender indefinidamente. Poder anulatério sujeito a prazo razoavel.
Necessidade de estabilidade das situacdes criadas administrativamente. 8. Distin¢do entre atuacdo administrativa
que independe da audiéncia do interessado e decisdo que, unilateralmente, cancela decisdo anterior. Incidéncia
da garantia do contraditdrio, da ampla defesa e do devido processo legal ao processo administrativo. 9. Principio
da confianga como elemento do principio da seguranca juridica. Presenca de um componente de ética juridica.
Aplicacdo nas relagBes juridicas de direito publico. 10. Mandado de Seguranca deferido para determinar
observancia do principio do contraditorio e da ampla defesa (CF art. 5° LV)” (Relatora: Min. Ellen Gracie,
Relator para Acorddo: Min. Gilmar Mendes, DJ 17/09/2004).

* Sobre a matéria, ver: Sandro Granjeiro Leite, 2009, p. 10; e André Luis de Carvalho (2007, p. 6-20).
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registro, pois ndo € assegurado ao interessado a participacdo em todo o arco do procedimento
(JARDIM, 2006, p. 406).

Recentemente, no julgamento do MS 25.116, objeto deste estudo, o STF relativizou o
entendimento contido na parte final da Stmula Vinculante** n. 3 daquela Corte, criando
excecgdo a excecdo prevista no referido verbete. Ao julga-lo, o Tribunal adotou a tese de que,
transcorridos cinco anos sem a apreciacdo do ato pelo TCU, em respeito ao principio da
seguranca juridica, ha a necessidade de se assegurar o exercicio do contraditorio e da ampla
defesa aos interessados.*®> Com relacdo ao termo a quo para a contagem do prazo,
posteriormente, no julgamento do MS 24.781, que também sera analisado neste trabalho, foi
fixado o entendimento de que deve ser considerada a entrada do ato no TCU.*

Dessa forma, a tese construida nos dois julgados que serdo aqui examinados é a de que,
passados mais de cinco anos da entrada do ato de concessdo de aposentadoria ou pensdo no
TCU sem a correspondente apreciacdo, aquela Corte de Contas continua podendo aprecia-lo.
Contudo, o transcurso do prazo quinquenal, por aumentar a confianga depositada no ato, faz

nascer para o interessado a garantia do exercicio do contraditério e da ampla defesa.

Criou-se, portanto, excecao a excecdo prevista na parte final da Simula Vinculante n. 3,
incluindo-se limite temporal até entdo ndo existente no verbete, o qual poderia ser reescrito da
seguinte forma: nos processos perante o Tribunal de Contas da Unido asseguram-se o
contraditério e a ampla defesa quando da decisdo puder resultar anulagéo ou revogacao de ato
administrativo que beneficie o interessado, excetuada a apreciacdo da legalidade do ato de
concessdo inicial de aposentadoria, reforma e pensdo, desde que realizada em um prazo

maximo de cinco anos apoés a entrada do ato no Tribunal.

*2 A despeito da impropriedade apontada por alguns autores, utilizaremos o termo sGmula vinculante neste
estudo por ser a nomenclatura empregada pelo texto Constitucional. Contudo, cabe deixar registrada a critica
feita por José Carlos Barbosa Moreira. Este registra que a palavra simula, inclusive em documentos oficiais, ndo
é empregada com referéncia a cada uma das proposi¢des ou teses juridicas consagradas pela Corte, se ndo para
designar o respectivo conjunto, que Ihe resume a jurisprudéncia; essa é, alias, a etimologia acolhida pelos
dicionarios que definem simula como um breve resumo, uma sinopse (BARBOSA MOREIRA, 2007, p. 303,
nota n. 6).

*3 No mesmo sentido, cita-se 0 Mandado de Seguranca n. 25.403/DF (Relatora: Min. Ellen Gracie, Relator para
Acorddo: Min. Gilmar Mendes, DJ 10/2/2011).

*posteriormente, foram proferidos os seguintes precedentes na mesma linha: Agravo Regimental no Mandado
de Seguranga n. 28.711/DF (Relator: Min. Dias Toffoli, DJ 24/09/2012), Mandado de Seguranca n. 25.568/DF
(Relatora: Min. Rosa Weber, DJ 10/05/2012), Mandado de Seguranga n. 28.520/PR (Relator: Min. Ayres Britto,
DJ 02/04/2012), Mandado de Seguranga n. 28.720/DF (Relator: Min. Ayres Britto, DJ 02/04/2012), Mandado de
Seguranca n. 27.640/DF (Relator: Min. Ricardo Lewandowski, DJ 19/12/2011) e Mandado de Seguranga n.
28.333/DF (Relator: Min. Ricardo Lewandowski, DJ 27/02/2012), entre outros.
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1.1 O julgamento do Mandado de Seguranca n. 25.116/DF*

O MS 25.116 foi impetrado contra acordao por meio do qual o TCU considerou ilegal o
ato de aposentadoria do impetrante, servidor do Instituto Brasileiro de Ciéncia e Estatistica —
IBGE, e determinou que a autoridade competente fizesse cessar o pagamento de seus

proventos.“°

A aposentadoria, concedida pela Administracdo do IBGE em 16 de dezembro de 1998 e
publicada no Diario Oficial da Unido em 18 de dezembro de 1998, foi considerada ilegal em
razdo do computo indevido do tempo de servico referente a atividades exercidas pelo
interessado entre os anos de 1970 e 1973, o qual fora prestado sem contrato formal e sem o

recolhimento das correspondentes contribuicdes previdenciarias.

 EMENTA: “MANDADO DE SEGURANCA. ATO DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO.
COMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. NEGATIVA DE REGISTRO A
APOSENTADORIA. PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA. GARANTIAS CONSTITUCIONAIS DO
CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA. 1. O impetrante se volta contra o acérddo do TCU, publicado no
Diario Oficial da Unido. Ndo exatamente contra o IBGE, para que este comprove o recolhimento das
questionadas contribuicdes previdencidrias. Preliminar de ilegitimidade passiva rejeitada. 2. Infundada alegacéo
de caréncia de agdo, por auséncia de direito liquido e certo. Preliminar que se confunde com o mérito da
impetragdo. 3. A inércia da Corte de Contas, por mais de cinco anos, a contar da aposentadoria, consolidou
afirmativamente a expectativa do ex-servidor quanto ao recebimento de verba de carater alimentar. Esse aspecto
temporal diz intimamente com: a) o principio da seguranca juridica, projecéo objetiva do principio da dignidade
da pessoa humana e elemento conceitual do Estado de Direito; b) a lealdade, um dos contetidos do principio
constitucional da moralidade administrativa (caput do art. 37). S&o de se reconhecer, portanto, certas situagdes
juridicas subjetivas ante o Poder Publico, mormente quando tais situacfes se formalizam por ato de qualquer das
instdncias administrativas desse Poder, como se d& com o ato formal de aposentadoria. 4. A manifestacdo do
6rgdo constitucional de controle externo ha de se formalizar em tempo que ndo desborde das pautas elementares
da razoabilidade. Todo o Direito Positivo é permeado por essa preocupa¢do com 0 tempo enquanto figura
juridica, para que sua prolongada passagem em aberto ndo opere como fator de séria instabilidade inter-subjetiva
ou mesmo intergrupal. A prdpria Constituicdo Federal de 1988 da conta de institutos que tém no perfazimento de
um certo lapso temporal a sua propria razéo de ser. Pelo que existe uma espécie de tempo constitucional médio
gue resume em si, objetivamente, o desejado critério da razoabilidade. Tempo que €é de cinco anos (inciso XXIX
do art. 7° e arts. 183 e 191 da CF; bem como art. 19 do ADCT). 5. O prazo de cinco anos é de ser aplicado aos
processos de contas que tenham por objeto o exame de legalidade dos atos concessivos de aposentadorias,
reformas e pensdes. Transcorrido in albis o interregno quinqiienal, a contar da aposentadoria, é de se convocar 0s
particulares para participarem do processo de seu interesse, a fim de desfrutar das garantias constitucionais do
contraditdério e da ampla defesa (inciso LV do art. 5°). 6. Seguran¢a concedida.” (Relator: Min. Ayres Britto, DJ
10/02/2011).

* «Sumario: Aposentadoria. Prestagdo de servigos em caréter eventual, sem vinculo empregaticio e sem o
recolhimento da contribuicdo previdenciaria. llegalidade dos atos. Recusa de registro. Determinacdo ao 6rgao
concedente para cessacdo de pagamentos das concessdes impugnadas. Dispensa de ressarcimento de quantias
recebidas de boa-fé.” (Acordao n. 2.087/2004 — TCU — 1* Camara, Relator: Min. Marcos Vinicios Vilaga, DOU
25/08/2004).
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O impetrante pleiteava a anulagcdo da decisdo do TCU, argumentando, entre outras
alegacdes,*’ que houve violagdo do devido processo legal, pois, passados mais de vinte anos
do reconhecimento administrativo do tempo de servigco que prestou e, ainda, depois de quase
seis anos continuos de inatividade, ndo poderia ver sua aposentadoria desfeita sem que lhe

fosse assegurada a oportunidade de exercer o contraditorio e a ampla defesa.

No que diz respeito ao contraditorio e & ampla defesa, 0 TCU, ao prestar informagdes,
defendeu que o ndo chamamento do servidor para participar do processo de controle externo
gue examina atos de pessoal ndo configura afronta a esses principios, uma vez que a

determinacdo da Corte de Contas é dirigida ao 6rgdo que emite o ato, ndo ao seu beneficiario.

1.1.1 Voto do Ministro Ayres Britto

Em seu voto, Ayres Britto comegou rememorando o entendimento adotado pela Corte
no MS 24.268.%% Este tratou de decisdo do Tribunal de Contas da Unido* que determinou o
cancelamento da pensdo especial da impetrante ap6s dezoito anos da concessdo do beneficio,
ocorrida em 1984. A impetrante alegava, em sintese, que o TCU, sem ouvi-la, na condicao de
beneficiaria adotada, em ato atentatorio a ampla defesa, ao contraditorio, ao devido processo
legal, ao direito adquirido e a coisa julgada, decidiu, unilateralmente, cancelar o pagamento de
sua pensdao especial, concedida ha dezoito anos. O STF, por maioria, deferiu a seguranca, nos
termos do voto do Ministro Gilmar Mendes, para, em respeito a seguranca juridica, enquanto
subprincipio do Estado de Direito, determinar a observancia dos principios do contraditério e

da ampla defesa.

Na ocasido do julgamento do referido precedente, os ministros estabeleceram a
distincdo entre a atuacdo administrativa que independe da audiéncia do interessado (caso da

apreciacdo de concessdes iniciais de aposentadorias, reformas e pensdes) e a decisdo que,

*" O impetrante também argumentou que a Corte de Contas acompanhou de forma simplista o parecer do
controle interno e que ndo foi realizada diligéncia para verificar a veracidade da suposta auséncia do
recolhimento das contribui¢Bes previdenciarias. Contudo, esses argumentos foram suprimidos por fugirem ao
escopo do presente estudo.

“8 A ementa deste julgado esta transcrita na introducdo, na nota de rodapé n. 40.

* EMENTA: “Pensio Especial da Lei 6.782/80. Filha adotiva. Auséncia de comprovacio legal da adogdo da
interessada. Ilegalidade. Aplicagdo da Sumula 106 do TCU.” (Decisdo n. 270/2001 — TCU — 22 Camara, Relator:
Ministro Ubiratan Aguar, DOU 23/10/2001).



42

unilateralmente, cancela decisdo anterior. Como base nisso, adotaram o entendimento
segundo o qual, tendo em vista que o direito de defesa foi ampliado pela Constituicdo Federal
de 1988, quando o TCU cancela decisdo anterior que afeta direitos individuais, considerando
ilegal ato ja apreciado e cujo registro foi autorizado, deve respeitar os principios do

contraditorio e da ampla defesa, uma vez que o ato ja estava perfeito e acabado.

Contudo, tratando-se de concessdes iniciais de aposentadoria, reforma e pensao, foi
mantido o posicionamento segundo o qual, nesses casos, em regra, ndo caberia ao TCU, ao
aprecia-las, o dever de garantir aos seus beneficiarios o exercicio do contraditdrio e da ampla
defesa. Isso porque, segundo a jurisprudéncia dominante do STF, antes do pronunciamento da
Corte de Contas, essas concessdes, por serem classificadas como atos complexos, ndo se
aperfeicoariam nem se integrariam ao patriménio juridico do servidor, razdo pela qual nao
assistiria ao interessado o direito de ser ouvido. Além disso, tratar-se-ia de uma relagédo

tipicamente “endo-administrativa”, entre o Tribunal de Contas e a Administragao Publica.

Ap6s mencionar o MS 24.268, o Ministro Ayres Britto voltou a analise do caso
concreto envolvido no MS 25.116, que, por se tratar de concessdo inicial de aposentadoria,
enquadrar-se-ia na segunda situa¢do acima mencionada. Ou seja, de acordo com o precedente
em questdo, o impetrante ndo possuiria o direito de ser chamado pelo TCU para participar do
processo administrativo que apreciou sua aposentadoria. Contudo o Relator, chamando
atencdo para o fato de a recusa do registro pelo TCU ter ocorrido quase seis anos apds a
concessdo unilateral do beneficio pela Administracdo, prop6s uma analise mais detida da

matéria (fl. 118 dos autos).

Argumentou o Ministro que o gozo da aposentadoria por um lapso prolongado de tempo
confere um ténus de estabilidade ao ato, ensejando questionamento acerca da incidéncia dos

principios da seguranca juridica e da lealdade (protecdo da confianga) (fl. 118 dos autos).

Sobre tais principios, citou os seguintes ensinamentos de Canotilho acerca da distingdo
entre 0 principio da seguranca juridica em sentido objetivo e o principio da protecdo da
confianca:

Estes dois principios — seguranca juridica e prote¢do da confianga —
andam estreitamente associados a ponto de alguns autores considerarem o
principio da protecdo da confianga como um subprincipio ou como uma
dimensdo especifica da seguranca juridica. Em geral, considera-se que a
seguranca juridica estd conexionada com elementos objetivos da ordem
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juridica — garantia de estabilidade juridica, seguranca de orientagcdo e
realizacdo do direito — enquanto a protecdo da confianca se prende mais com
as componentes subjetivas da seguranca, designadamente a calculabilidade e
previsibilidade dos individuos e em relagdo aos efeitos juridicos dos atos dos
poderes publicos. A seguranca e a protecdo da confianca exigem, no fundo:
(1) fiabilidade, clareza, racionalidade e transparéncia dos atos do poder; (2)
de forma que em relacdo a esses 0 cidaddo veja garantida a seguranga nas
suas disposicdes pessoais e nos efeitos juridicos de seus proprios atos.
Deduz-se, j&, que os postulados da seguranca juridica e da protecdo da
confianca sdo exigiveis perante qualquer ato de qualquer poder — legislativo,
executivo e judicial (CANOTILHO, 2010, p. 257)

Em seguida, trouxe estudo do professor Almiro do Couto e Silva® no qual o autor tece
consideracdes sobre o conflito da legalidade da Administracdo Publica e o da seguranca
juridica, ressaltando o entendimento, a muito adotado no direito francés, de que, de uma parte,
a revogacdo de atos administrativos ndo cabia quando existissem direitos subjetivos deles
provenientes e, de outra, de que os atos maculados de nulidade sé poderiam ser anulados pela
Administracdo Publica no prazo de dois meses, mesmo prazo concedido para os particulares
postularem a invalidade dos atos administrativos (COUTO E SILVA, 2004a, p. 24-25).%

Como base nessas consideracfes doutrinarias, 0 Ministro Ayres Britto afirmou que, a
partir da manifestacdo formal do IBGE, o impetrante passou a gozar da sua aposentadoria, por
cinco anos e oito meses, até que o0 TCU determinou a suspensdo dos pagamentos sem ouvi-lo

(fl. 118 dos autos). Diante disso, argumentou:

Pois bem, considerando o status constitucional do direito a seguranga
juridica (art. 5°, caput),” projecdo objetiva do principio da dignidade da
pessoa humana (inciso Il do art. 1°) e elemento conceitual do Estado de
Direito, tanto quanto levando em conta a lealdade como um dos conteldos
do principio da moralidade administrativa (caput do art. 37),”® faz-se
imperioso o reconhecimento de certas situagOes juridicas subjetivas ante o
Poder Pablico. Mormente quando tais situagdes se formalizam por ato de
qualquer das instancias administrativas desse poder, como no caso do ato de
aposentadoria.

%0 Os posicionamentos doutrinarios de Almiro do Couto e Silva também foram utilizados pelo Ministro Gilmar
Mendes no voto condutor do mencionado MS 24.268, o qual, com se vera ao longo deste estudo, foi o principal
precedente invocado na fundamentacéo dos julgados objeto da presente pesquisa.

> Optou-se por fazer referéncia a obra publicada em 2004 pela Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Rio
Grande do Sul, a qual se teve acesso, embora o trecho citado pelo Ministro Ayres Britto seja de uma publicacdo
mais antiga, datada de 1988.

%2 «Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes”.

>3 “Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte”.
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Em situacBes como essa, € até intuitivo que a manifestacdo desse érgao
constitucional de controle externo ha que se formalizar em tempo que ndo
desborde das pautas elementares da razoabilidade. Todo o Direito Positivo €
permeado por essa preocupagcdo com o tempo enquanto figura juridica, para
gue sua prolongada passagem em aberto ndo opere como fator de séria
instabilidade inter-subjetiva ou mesmo intergrupal. Quero dizer: a definicdo
juridica das relagdes interpessoais ou mesmo coletivas ndo pode se perder no
infinito. Ndo pode descambar para o temporalmente infindavel, e a prépria
Constituicdo de 1988 da conta de institutos que tém no perfazimento de um
certo lapso temporal a sua prépria razdo de ser (fls. 122 a 123 dos autos).

Nesse sentido, o Ministro Ayres Britto citou os institutos da prescrigéo e da decadéncia,
previstos em diversas passagens do texto constitucional (a exemplo do art. 7°, inciso XXIX,
do art. 37, § 5°, do art. 53, § 5° e do art. 146, inciso 111, alinea b),>* e mencionou que, mais
recentemente, com a Emenda Constitucional n. 45/2004, a Constituicdo passou a albergar a
razoavel duracdo do processo, inclusive administrativo (art. 5°, inciso LXXVI111),% concluindo
que, determinadas pautas temporais sdo, em si mesmas, um aspecto tao relevante da vida que

chegam a merecer direto tratamento constitucional (fls. 123-124 dos autos).

Feito isso, Ayres Britto passou a tentar definir uma espécie de tempo médio razoavel
para a atuacdo do TCU. Para tanto, buscou amparo novamente na doutrina de Almiro do
Couto e Silva, para quem, desde a Lei da Acdo Popular, o prazo prescricional para a
Administracdo Publica invalidar seus préprios atos é de cinco anos (COUTO E SILVA,
2004b, p. 113).%°

> «Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigdo
social: (...) XXIX - acdo, quanto aos créditos resultantes das relacbes de trabalho, com prazo prescricional de
cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos apds a extin¢do do contrato de
trabalho”.

“Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: (...) § 5° - A lei estabelecerd os prazos de prescricéo para ilicitos praticados
por qualquer agente, servidor ou ndo, que causem prejuizos ao erario, ressalvadas as respectivas agoes de
ressarcimento”.

“Art. 53. Os Deputados e Senadores sdo inviolaveis, civil e penalmente, por quaisquer de suas opinides, palavras
e votos. (...) 8 5° A sustagdo do processo suspende a prescrigdo, enquanto durar o mandato”.

“Art. 146. Cabe a lei complementar: (...) Il - estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributéria,
especialmente sobre: (...) b) obrigagéo, langamento, crédito, prescrigdo e decadéncia tributarios”.

> «LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo e os
meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo.”

%6 Optou-se por fazer referéncia & obra publicada em 2004 pela Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Rio
Grande do Sul, a qual se teve acesso, embora o trecho citado pelo Ministro Ayres Britto seja de uma publicagao
mais antiga, datada de 1996.
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Corroborando esse referencial de cinco anos, Britto colacionou, como exemplo, os
seguintes dispositivos normativos que o adotam: art. 54 da Lei n. 9.784/1999°" (prazo

decadencial para a Administracdo Publica invalidar os proprios atos), arts. 173 e 174 do

|58

Caodigo Tributario Nacional> (prescricdo e decadéncia do crédito tributario), art. 19 do Ato

das Disposices Constitucionais Transitérias da Constituicdo de 1988 (estabilidade dos
servidores admitidos antes da Constituicdo de 1988 sem concurso publico), arts. 183 e 191 da
Constituicdo Federal de 1988°° (usucapido extraordinaria), e art. 7°, inciso XXIX da
Constituicdo Federal de 1988% (prescrigdo dos créditos trabalhistas) (fls. 126-129 dos autos).

A partir desse raciocinio, concluiu:

Bem vistas as coisas, entdo, ja se percebe que esse referencial de 5 anos € de
ser aplicado aos processos de contas que tenham por objeto o exame da
legalidade dos atos concessivos de aposentadorias, reformas e pensdes. 1sso
na acep¢do de que, ainda ndo alcancada a consumacdo do interregno
quinquenal, ndo é de se convocar os particulares para participar do processo
de seu interesse. Contudo, transcorrido in albis esse periodo, ou seja, quando
silente a Corte de Contas por todo o lapso quinguenal, tenho como presente
o direito liquido e certo do interessado para figurar nesse tipo de relagdo
juridica, exatamente para o efeito do desfrute das garantias do contraditério e
da ampla defesa (art. 5°, LV).

Em palavras outras: do exame do ordenamento juridico brasileiro em sua
inteireza é possivel concluir pela existéncia de uma norma que bem se aplica
aos processos de contas. Que norma? Essa que assegura ao interessado o
direito liquido e certo de exercitar as garantias do contraditorio e da ampla
defesa, sempre que uma dada Corte de Contas deixar de apreciar a legalidade
de um ato de concessdo de pensdo, aposentadoria ou reforma fora do
multicitado prazo de cinco anos. Isso pela indesmentida proposicao de que,

S“Art. 54. O direito da Administra¢io de anular os atos administrativos de que decorram efeitos favoraveis para
os destinatarios decai em cinco anos, contados da data em que foram praticados, salvo comprovada ma-fé. § 1°
No caso de efeitos patrimoniais continuos, o prazo de decadéncia contar-se-4 da percep¢do do primeiro
pagamento. § 2° Considera-se exercicio do direito de anular qualquer medida de autoridade administrativa que
importe impugnagao a validade do ato.”

% «“Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributario extingue-se ap6s 5 (cinco) anos,
contados: (...) Art. 174. A acdo para a cobranca do crédito tributario prescreve em cinco anos, contados da data
da sua constitui¢do definitiva.”

% «Art. 19. Os servidores publicos civis da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos Municipios, da
administracdo direta, autarquica e das fundagdes publicas, em exercicio na data da promulgacgdo da Constituicao,
h& pelo menos cinco anos continuados, e que ndo tenham sido admitidos na forma regulada no art. 37, da
Constituicdo, sdo considerados estaveis no servigo publico.”

80«Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cingiienta metros quadrados, por cinco
anos, ininterruptamente e sem oposi¢do, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o
dominio, desde que ndo seja proprietario de outro imével urbano ou rural.”

“Art. 191. Aquele que, ndo sendo proprietario de imével rural ou urbano, possua como seu, por cinco anos
ininterruptos, sem oposicao, area de terra, em zona rural, ndo superior a cinqiienta hectares, tornando-a produtiva
por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-a a propriedade.”

o1 «Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigdo
social: (...) XXIX - acgdo, quanto aos créditos resultantes das relages de trabalho, com prazo prescricional de
cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos ap6s a extingdo do contrato de
trabalho”.
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por vezes, a norma juridica se encontra ndo num particularizado dispositivo,
mas no conjunto organico de varios deles (fls. 129-130 dos autos).

Como base nesses fundamentos, o Ministro votou no sentido de conceder a seguranca
para anular o Acérddo do TCU, tdo somente no que se refere ao impetrante e para o fim de se
Ihe assegurar a oportunidade do uso das garantias constitucionais do contraditorio e da ampla
defesa (fl. 131 dos autos).

1.1.2 Debates Orais ap0s o voto do Relator

Apresentado o voto do Relator, o Ministro Cezar Peluso afirmou também entender que
“a hipotese ¢ andloga a da anulagdo dos atos administrativos”, devendo receber tratamento
semenlhante aos atos administrativos que produzem efeitos favoraveis ao administrado.
Ressaltou que o ato, embora sujeito a confirmacdo do TCU, “guarda toda aparéncia de
legalidade, enquanto provindo da administracdo”, de forma que a pessoa que se aposenta e
esta recebendo proventos, em regra, o faz convicta de que a aposentadoria é definitiva.
Afirmou, ainda, que ha precedente nesse sentido, invocando o Mandado de Seguranca n.

24.927/RO%. Este tratou de ato de concessdo inicial de pensdo cancelada pelo TCU ap6s

2 EMENTA: 1. LEGITIMIDADE. Passiva. Mandado de seguranca. Autoridade tida por coatora. Pensdo
previdenciaria. Cancelamento. Ato determinado em acérddo do Tribunal de Contas da Unido. Legitimacdo
passiva exclusiva deste. Execugdo por parte do Gerente Regional de Administracdo do Ministério da Fazenda.
Irrelevancia. Autoridade tida por coatora, para efeito de mandado de seguranca, é a pessoa que, in statu
assertionis, ordena a pratica do ato, ndo o subordinado que, em obediéncia, se limita a executar-lhe a ordem. 2.
MANDADO DE SEGURANGCA. Pensdo previdenciaria. Cancelamento. Ato determinado em acorddo do
Tribunal de Contas da Unido. Conhecimento pelo interessado que ndo participou do processo. Data da ciéncia
real, ndo da publicagdo oficial. Acdo ajuizada dentro do prazo. Decadéncia ndo consumada. Preliminar repelida.
Precedentes. No processo administrativo do Tribunal de Contas da Unido, em que a pessoa prejudicada pela
decisdo ndo foi convidada a defender-se, conta-se o prazo para ajuizamento de mandado de seguranca a partir da
ciéncia real do ato decisorio, ndo de sua publicagdo no 6érgéo oficial. 3. SERVIDOR PUBLICO. Vencimentos.
Pensdo previdenciaria. Pagamentos reiterados a companheira. Situacdo juridica aparente e consolidada.
Cancelamento pelo Tribunal de Contas da Unido, sem audiéncia prévia da pensionista interessada. Procedimento
administrativo nulo. Decisdo ineficaz. Inobservancia do contraditério e da ampla defesa. Violacdo de direito
liquido e certo. Mandado de seguranca concedido. Ofensa ao art. 5°, LIV e LV, da CF. Precedentes. E nula a
decisdo do Tribunal de Contas da Unido que, sem audiéncia prévia da pensionista interessada, a quem nao
assegurou o exercicio pleno dos poderes do contraditério e da ampla defesa, lhe cancelou penséao previdenciaria
gue ha muitos anos vinha sendo paga (Mandado de Seguranca n. 24.927/RO, Relator: Min. Cezar Peluso, DJ
25/08/2006).
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quatro anos da sua emissdo, no qual o STF deferiu a seguranca para garantir a impetrante o
direito de ser ouvida pelo 6rgdo de controle (fl. 132 e 134 dos autos).®®

O Ministro Marco Aurélio manifestou-se oralmente contrario a mudanca de
entendimento. Argumentou que ndo cabe ao STF criar um prazo para a atuagdo do TCU sem
previsdo legal e defendeu a manutengédo da tese anterior. Em outro momento do julgamento,
afirmou, ainda, que o tempo ndo pode alterar a natureza do ato administrativo — o qual, sendo
considerado ato complexo, ndo deixaria de sé-lo ap06s cinco anos — nem pode expandir o
conteddo da Constitui¢do para justificar o surgimento do direito subjetivo ao contraditério —
que pressupde a existéncia de litigantes e, por conseguinte, de uma lide, situagdo nao
configurada antes do registro do ato pelo TCU (fls. 134 e 249-241 dos autos).

1.1.3 Voto do Ministro Gilmar Mendes

Inicialmente, o Ministro Gilmar Mendes relembrou o entendimento do STF acerca da
natureza de ato complexo das concessdes iniciais de aposentadorias reformas e pensdes, bem
como das consequéncias dela advindas (auséncia de prazo decadencial e de direito do
interessado de participar do processo perante o TCU), e esclareceu sobre a disting¢do
estabelecida pelo Tribunal no julgamento do MS 24.268, com base no voto de sua relatoria
(fls. 139-145 dos autos).

Ap0ds tracar esse panorama, manifestou concordancia com a proposta do Ministro Ayres
Britto, ressaltando que ela representa um avanco “na medida em que pde em relevo o
principio da seguranca juridica e privilegia as garantias constitucionais do contraditdrio, da
ampla defesa e do devido processo legal”, implicando marcante inovagdo na jurisprudéncia do

STF, a qual se iniciou no julgamento do MS 24.268 (fl. 145 dos autos).

Nesse sentido, afirmou que, a despeito da jurisprudéncia consolidada sobre o tema:

% Nesse ponto, cabe esclarecer que, no referido Mandado de Seguranca n. 24.927/RO, a situagéo era diversa da
tratada no MS 25.116. Isso porque naquele caso, 0 TCU, sem ouvir a interessada, além de negar registro ao seu
ato de pensdo e determinar a cessagdo dos pagamentos dela decorrentes, ainda ordenou a devolucdo de todos os
valores recebidos durante 0s quatro anos que a ela havia gozado do benéfico, sob o fundamento de que houve
ma-fé da pensionista. Diante disso, os Ministros Sepulveda Pertence, Eros Grau e Joaquim Barbosa, que,
inicialmente eram contrarios a concessdo da segurancga, reviram seus posicionamentos, por considerem que, em
face da imputacdo de um ato ilicito a impetrante, esta possuia o direito de se defender perante o TCU.
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(...) é preciso também levar em conta que, muitas vezes, o lapso temporal
transcorrido entre as manifestacdes de vontade dos érgdos administrativos
para a formacdo do ato complexo concessivo da aposentadoria ou pensao
pode criar situagdes juridicas dotadas de estabilidade e presungdo de
legalidade e legitimidade, uma vez que amparadas em decisdo do proprio
Poder Publico.

E nessas hipoteses em que incide o principio da seguranca juridica, como
subprincipio do Estado de Direito, no sentido da protecdo das situacdes
juridicas criadas pelo Poder Publico e estabilizadas pelo transcurso do tempo
em que o proprio Poder Publico quedou-se inerte. (fls. 146 dos autos).

Em reforco a tese do Relator, Gilmar Mendes também invocou o MS 24.268. Nesse
sentido, rememorou as consideracdes doutrinarias que teceu em seu voto ao relatar o referido
precedente, acerca da protecdo da confianca, da seguranca juridica e do conflito entre esses
principios e o principio da legalidade no @mbito da invalidacdo de atos administrativos pela

propria Administracéo Publica (fls. 146-151 dos autos).

No referido precedente judicial, Mendes buscou amparo no j& mencionado estudo de
Almiro do Couto e Silva (2004a)** sobre os principios da legalidade da Administracdo
Publica e da seguranca juridica, no qual o autor trata da necessidade de se proteger 0s
particulares em face da anulacdo de atos do Poder Publico que geraram beneficios e vantagens
ja incorporados ao patriménio dos administrados (fls. 147-149 dos autos).

Destacou também, naquela ocasido, que a consecucdo da paz juridica é elemento
nuclear do Estado de Direito material e que o principio da confianca, aplicavel as relacdes de
direito publico, assim como o principio da boa-fé, tem um componente de ética juridica, pois
a confianga deve ser protegida quando efetivamente se acreditou nela.

Por fim, ressaltou que, hodiernamente, “o tema tem, entre nds, assento constitucional
(principio do Estado de Direito)” e que “a seguranca juridica, como subprincipio do Estado de
Direito, assume valor impar no sistema juridico, cabendo-lhe papel diferenciado na realizacéo

da propria ideia de justica material” (fls. 150 dos autos).
Nessa linha, trouxe a seguinte passagem da obra de Miguel Reale:

N&o é admissivel, por exemplo, que, nomeado irregularmente um servidor
publico, visto carecer, na época, de um dos requisitos complementares
exigidos por lei, possa a Administragdo anular seu ato, anos e anos volvidos,

® Trata-se da mesma obra citada pelo Ministro Ayres Britto, datada de 1998. Contudo, como mencionado
anteriormente, optou-se por fazer referéncia a obra publicada em 2004 pela Revista da Procuradoria-Geral do
Estado do Rio Grande do Sul, a qual se teve acesso.
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quando j& constituida uma situacdo merecedora de amparo e, mais do que
isso, quando a prética e a experiéncia podem ter compensado a lacuna
originaria. Ndo me refiro, é claro, a requisitos essenciais, que o tempo nédo
logra por si s6 convalescer, — como seria, por exemplo, a falta de diploma
para ocupar cargo reservado a médico — mas a exigéncias outras que,
tomadas no seu rigorismo formal, determinariam a nulidade do ato.

Escreve com acerto José Frederico Marques que a subordinagao do exercicio
do poder anulatério a um prazo razoavel pode ser considerado requisito
implicito do principio do due process os Law. Tal principio, em verdade, ndo
é valido apenas no sistema do direito norte-americano, do qual é uma das
pecas basilares, mas € extensivel a todos os ordenamentos juridicos, visto
gue corresponde a uma tripla exigéncia, de regularidade normativa, de
economia de meios e forma e de adequacéo a tipicidade fatica (...) (REALE,
1968, p. 84-85).

A partir dessas consideracgdes, tecidas no julgamento do MS 24.268, o Ministro Gilmar
Mendes concluiu que, na medida em que o ato do 6rgdo de origem concessivo de
aposentadoria, reforma ou pensdo tem o conddo de criar situacBes juridicas com plena
aparéncia de legalidade e de legitimidade, também a atuacdo do TCU deve estar sujeita a um
prazo razoavel, sob pena de ofensa ao principio da confianga, face subjetiva da seguranca

juridica (fls. 151 dos autos).

Quanto a medida que seria esse prazo razoavel, apresentou raciocinio semelhante ao
desenvolvido por Ayres Britto, chegado ao mesmo prazo, de cinco anos. Nesse ponto,
recorreu novamente aos ensinamentos de Almiro do Couto e Silva,®® em estudo sobre “O
Principio da Seguranca Juridica (Protecdo a Confiangca) no Direito Publico 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)” (fls.
152-155 dos autos).

No trecho destacado pelo Ministro Gilmar Mendes, Couto e Silva discorre sobre a
definicdo de um prazo decadencial para a Administracdo Publica anular seus proprios atos. Na
opinido do autor, o prazo de cinco anos estabelecido no art. 54 da Lei n. 9.784/1999,°¢ além

de ser compativel com a realidade brasileira, estd em harmonia com outros prazos,

% Em seu voto, o Ministro Gilmar Mendes cita a publicacdo desse artigo de 2004, na Revista Brasileira de
Direito Publico. Contudo, como nos casos anteriores, optou-se por fazer referencia a versao que tivemos acesso,
de 2005, publicada na Revista Eletronica de Direito do Estado.

86 «Art. 54. O direito da Administragio de anular os atos administrativos de que decorram efeitos favoraveis para
os destinatarios decai em cinco anos, contados da data em que foram praticados, salvo comprovada ma-fé. § 1°
No caso de efeitos patrimoniais continuos, o prazo de decadéncia contar-se-4 da percepcdo do primeiro
pagamento. § 2° Considera-se exercicio do direito de anular qualquer medida de autoridade administrativa que
importe impugnagéo a validade do ato.”
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prescricionais ou decadéncias, instituidos em nosso ordenamento juridico (COUTO E SILVA,
2005, p. 40).

Sobre a eficacia do referido prazo decadencial, Almiro do Couto e Silva pondera que,
embora a Lei n. 9.784/1999 sO possa ter efeitos prospectivos, ndo se pode olvidar que a
vigéncia do principio constitucional da seguranca juridica é bem anterior a essa lei e “¢ ele
que torna compativel com a Constituicdo o art. 54 daquele mesmo diploma, quando
confrontado com o principio da legalidade”. Ou seja, o que a norma fez, inspirada no
principio da seguranca juridica, foi introduzir em nosso sistema juridico uma parametro
indicador do lapso de tempo que, associado a outras circunstancias, recomendaria a
preservacao de atos administrativos invalidos (COUTO E SILVA, 2005, p. 42-43).

Por essa razdo, o autor conclui que as situacdes anteriores a entrada em vigor do art. 54
da Lei n. 9.784/1999 “devem ser solucionadas a luz do principio da seguranca juridica,
entendido como principio da protecéo a confianca, ponderado juntamente com o principio da
legalidade”. Ressalta que, nos casos ndo albergados pela regra decadencial, ha situacdes em
qgue o principio da seguranca juridica (protecdo da confianca) praticamente impde a
manutenc¢do do status quo, com o afastamento do principio da legalidade, “como aquelas, por
exemplo, que envolvem proventos de aposentadorias ou pensdes, em que a anulacgdo, ainda
que s6 com eficacia ex nunc, implicaria grave modificacdo das condi¢cdes de vida dos
beneficiarios que confiaram em que as vantagens seriam mantidas” (COUTO E SILVA, 2005,

p. 42 e 44).

A partir das consideracdes doutrinarias acima, Gilmar Mendes concluiu que o prazo de
cinco anos “deve ser aplicado aos processos de julgamento e registro de aposentadorias e
pensdes pelo TCU”. Trata-se, segundo ele, de fixar a prevaléncia do principio da seguranca
juridica no sentido proteger a estabilidade das situacdes juridicas criadas pelo Poder Publico,
pois a confianga depositada pelo servidor, geralmente imbuido de boa-fé, no ato formal da
Administragdo que lhe concede o beneficio, impde limites ao poder dever do TCU de anula-lo
a qualquer tempo, de modo que o transcurso do tempo faz surgir para 0 TCU o dever de
garantir ao interessado a ampla defesa, o contraditério e o devido processo legal no processo

administrativo de apreciagdo do ato (fls. 155 dos autos).



51

Sobre a incidéncia e a amplitude das garantias do contraditorio e da ampla defesa no
ambito dos processos administrativos, o Ministro trouxe, novamente, os fundamentos do seu
voto no MS 24.268, cuja tese foi acolhida pelo Tribunal (fls. 155-161 dos autos).

Naquele julgado, salientou que o direito de defesa foi ampliado pelo art. 5°, inciso LV,
da Constituicdo Federal de 1988,°” de modo que passou a contemplar todos os processos
judiciais e administrativos e ndo se resume ao simples direito de manifestagdo nos autos,

pressupondo também o direito de ver seus argumentos contemplados pelo 6rgao julgador.

Nesse sentido, valendo-se do direito constitucional comparado, mencionou que, no
direito alemao, a pretensdo a tutela juridica “envolve ndo s6 o direito de manifestacdo e o
direito de informacédo sobre o objeto do processo, mas também o direito do individuo de ver
os seus argumentos contemplados pelo 6rgao incumbido de julgar”. Dai afirmar-se que essa
pretensdo — que corresponde a garantia consagrada no art. 5°, inciso LV, da Constituicdo
Brasileira — contém os seguintes direitos: a) o direito de informacdo, que obriga o 6rgdo
julgador a informar a parte sobre os atos e elementos do processo; b) o direito de
manifestacdo, que assegura ao defendente manifestar-se sobre os elementos faticos e juridicos
constante no processo; e c) o direito de ver seus argumentos considerados, que exige do
julgador capacidade, apreensdo e isencdo de animo para analisar as raz0es apresentadas,
sendo necessario ndo so que ele tome conhecimento delas como também que as considere
séria e detidamente. E desta ultima obrigacio que deriva, segundo a Corte Constitucional

alemd, o dever de fundamentar as decisoes.

Dessa perspectiva — registrou o Ministro, ainda no trecho extraido do voto do MS
24.268 — ndo se afastou a Lei n. 9.784/1999 ao regular o processo administrativo no ambito da
Administracdo Publica Federal, a qual estabeleceu o dever da Administracdo Publica
obedecer aos principios do contraditorio e da ampla defesa e determinou, para 0s processos
administrativos, a observancia das formalidades essenciais a garantia dos direitos dos
administrados e a garantia dos direitos a comunicacdo (art. 2°, caput e 8§ 1°, incisos VIII e
X)_es

7 «“LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditdrio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;”

68 «Art. 2° A Administragdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica,
interesse publico e eficiéncia. Paragrafo Unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, 0s
critérios de: (...) VIII — observancia das formalidades essenciais a garantia dos direitos dos administrados; (...) X
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Naquela ocasido, Gilmar Mendes citou também passagens de alguns precedentes do
STF nos quais, em linhas gerais, prevaleceu o entendimento de que o vocabulo “litigantes”,
contido no art. 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal de 1988, deve ser compreendido em
sentido amplo. Ou seja, quando estiverem envolvidos interesses contrapostos, ndo se
limitando, assim, ao sentido processual de parte, a pressupor um conflito de interesses
constante de processo judicial. Por essa razdo, o principio também esta ligado aos processos
administrativos, ndo apenas processos administrativos disciplinares, aplicando-se a todo
procedimento administrativo em que o patriménio do administrado possa vir a ser, de

qualquer modo, atingido.*®

Feitas essas transcrigdes do seu voto no MS 24.268, Gilmar Mendes esclarece “que ndo
se trata de estabelecer um tipo de prazo intercorrente para o aperfeicoamento do ato
complexo”, pois, de acordo com a tese proposta pelo Ministro Ayres Britto, 0 TCU ndo ficara

impedido de rever o ato (fls. 161 e 162 dos autos).

Por fim, chamou atencdo para a gravidade do caso especifico em exame. Lembrou que o
impetrante j& estava na inatividade ha quase seis anos e que a decisdo do TCU obrigaria o
retorno de um cidaddo de mais de sessenta anos de idade as salas de aula. Salientou que o
servidor sempre esteve imbuido de boa-fé, demonstrado pela confianca nos atos praticados
pelo IBGE para a concessdo de sua aposentadoria, pois, no caso, houve um conjunto de atos
praticados pela administracdo que criou para o administrado uma situacao juridica dotada de
total aparéncia de legalidade e legitimidade e estabilizada pelo transcurso do tempo, nédo
podendo o TCU considerar que o impetrante tinha pleno conhecimento da precariedade desses
atos. (fls. 162-163 dos autos).

Com base nesses fundamentos, o Ministro Gilmar Mendes acompanhou o voto do

Relator para:

(...) conceder parcialmente a seguranca, determinando-se ao Tribunal de
Contas da Unido que, uma vez transcorrido o prazo de 5 (cinco) anos,

- garantia dos direitos a comunicacdo, a apresentacdo de alegac@es finais, a producdo de provas e a interposicao
de recursos, nos processos de que possam resultar sangdes e nas situagdes de litigio;”

% Esse entendimento foi ressaltado mais de uma vez ao longo desses julgados. No MS 25.116, foi mencionado
pelo Ministro Ayres Britto, relator, pelo Ministro Gilmar Mendes, que o acompanhou, e pelo Ministro Cezar
Peluso, que concedia a seguranca em maior extensao, além de contar com a aquiescéncia dos Ministros Ricardo
Lewandowiski, Joaquim Barbosa, Carmem Lucia e Celso de Mello. No MS 24.781, foi novamente refor¢ado
pelo Ministro Gilmar Mendes, em voto vista acolhido pelos Ministros Ayres Britto, Ricardo Lewandowiski,
Carmem LJcia e, neste ponto, pelo Ministro Cezar Peluso, que manteve seu posicionamento anterior, no sentido
de conceder a seguranga em maior extensdo, para reconhecer a decadéncia.
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contados do recebimento do processo no Tribunal,” assegure ao impetrante

o direito ao contraditério e a ampla defesa no processo administrativo de
julgamento da legalidade e registro de sua aposentadoria (fls. 163 dos autos,
grifo nosso).

1.1.4 Debates Orais ap0s o voto do Ministro Gilmar Mendes

Apresentado o voto do Ministro Gilmar Mendes, a Ministra Ellen Gracie demonstrou
sua preocupacdo com a possivel demora do 6rgao que emite o ato para envia-lo ao TCU. Por
isso, indagou se, no caso em exame, haveria alguma demonstracdo de que a unidade gestora

encaminhou o ato a0 TCU em tempo habil (fl. 164 dos autos).

Ao responder esse questionamento, 0 Ministro Gilmar Mendes, contrariamente ao que
constou na parte final do seu voto, manifestou-se no sentido de que os cinco anos deveriam
ser contados a partir da data da aposentadoria, no que foi apoiado pelos Ministros Ayres
Britto e Carmen Lucia. Argumentou que ndo se pode transferir para o impetrante um énus que
é das autoridades envolvidas, no caso 0 TCU e o 6rgdo estatal que concedeu a aposentadoria,
e afirmou que poderia examinar essa questdo, mas que sua preocupacao residia no fato de o
individuo passar a receber os proventos no dia em que é aposentado, sem muitas vezes nem
saber que se trata de um ato precério. Além disso, ponderou que o préprio TCU, no exercicio
do seu poder de fiscalizagdo, poderia fixar um prazo para evitar tal demora (fls. 164-165 dos

autos).”

Em seguida, o Ministro Joaquim Barbosa questionou se a solucdo de anular a decisdo do

TCU para o fim de assegurar ao impetrante o uso das garantias do contraditério e da ampla

"0 Com relagéo ao termo a quo para a contagem do prazo de cinco anos, embora o Ministro Gilmar Mendes tenha
sugerido, na parte final do seu voto, que se utilizasse como marco o recebimento do processo pelo TCU, essa
guestdo ndo foi claramente decidida no julgamento do MS 25.116. Como se vera adiante, nos debates orais,
questionado pela Ministra Ellen Gracie, o proprio Ministro Gilmar Mendes afirmou que a contagem deveria ser
da data da aposentadoria (fls. 165 dos autos). S6 depois, no julgamento do MS 24.781, é que a questdo foi
resolvida, e 0 STF, expressamente, adotou como marco temporal a chegada do processo ao TCU.

™' Nesse ponto, é oportuno registrar que, embora no inteiro teor do Acérddo do MS 25.116 ndo conste a
informacdo sobre a data na qual o ato de aposentadoria do impetrante foi encaminhado ao TCU pelo 6rgdo de
origem, verificou-se, em consulta a péagina do TCU, que o processo administrativo em questdo (TC-
000.384/2004-0) foi autuado naquele 6rgdo em 15 de janeiro de 2004. Assim, tendo em vista que 0 Acérddo
impugnado pelo impetrante foi proferido em 17 de agosto de 2004, pouco mais de sete meses ap6s a autuacéo do
processo, se 0 marco temporal adotado no julgamento MS 25.116 fosse o da chegada do ato ao TCU, a
seguranga teria sido denegada, ao contrario do que ocorreu.
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defesa ndo estaria contraditando o entendimento consubstanciado na Simula Vinculante n. 3.
(fls. 166-168 dos autos).

Sobre essa questdo, o Ministro Marco Aurélio registrou sua preocupacdo com o fato de
o0 verbete vinculante, pouco tempo depois de ser introduzido no cenério juridico pelo STF, ja
estar sendo temperado pelo préprio Tribunal. Disse que se o STF ficar excepcionando dessa
forma as Sumulas Vinculantes que aprova, perder-se-ia a vinculagdo desejada,
desmoralizando-se o instituto. Por isso, posicionou-se contrario a mudanca de entendimento e
votou pelo indeferimento do mandado de seguranca, reafirmando a tese até entdo dominante —
de que a aposentadoria é um ato complexo, que ndo se incorpora ao patriménio do servidor
antes de ser apreciada pelo TCU, razdo pela qual ndo héa falar em violacdo do contraditério e
da ampla defesa nem em prazo decadencial para a atuacdo do 6rgdo de controle externo (fls.
170 e 174 dos autos).

O Ministro Joaquim Barbosa concordou com essas ponderagdes, mas ao final acabou
acompanhando o voto do Relator.

No prosseguimento do debate, 0 Ministro Ayres Britto mostrou-se reticente com relacao
a premissa de que os atos de concessdo de beneficios previdenciarios estatutarios tém natureza
juridica de ato complexo. Disse que tem “lido ultimamente administrativistas de peso que
afirmam que a natureza juridica ndo ¢ de ato complexo” e salientou que, desde o momento em
que o servidor é aposentado, ele deixa de fazer parte dos quadros estatais e o0 cargo que

ocupava é declarado vago e ja pode ser provido por outra pessoa (fls. 172-173 dos autos)."

Na mesma linha, o Ministro Sepulveda Pertence concordou com o Relator e disse
também acreditar que ndo se trata de ato complexo, mas de ato ineficaz, cuja eficacia
definitiva depende de aprovacgéo pelo TCU (fls. 172 dos autos).

Em outro momento — apds o voto da Ministra Ellen Gracie e antes do voto do Ministro
Cezar Peluso, 0s quais serédo tratados a seguir — o Ministros Peluso e Ayres Britto voltaram a
abordar essa questdo e ambos foram enfaticos ao afirmar que chegaram a conclusdo de que o
ato de aposentadoria ndo é ato complexo. Isso porque 0 ato complexo so se perfaz e passa a

produzir efeitos apos a ultima das declaragdes de vontade que o compdem, 0 que ndo ocorre

"2 Nesse ponto, ndo se pode deixar de registrar a incoeréncia do posicionamento do Ministro Ayres Britto. Ora,
se ele préprio questiona a premissa do ato complexo, a qual acolheu em seu voto, sua tese perde o sentido, pois o
afastamento dessa premissa levaria ao reconhecimento da decadéncia administrativa.
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no caso das aposentadorias, que passam a produzir todos os seus efeitos imediatamente apds a
publicacdo do ato (fl. 195 dos autos).

Diante dessa colocacdo, 0 Ministro Joaquim Barbosa observou que seria o caso, entdo,
de rever toda a jurisprudéncia que diz o contrario. E o Ministro Marco Aurélio completou,
asseverando que seria melhor “deferir a aposentadoria pela passagem do tempo” (fls. 172 dos

autos).”

Voltando a questdo da Sumula Vinculante, o Ministro Cezar Peluso argumentou que,
mesmo partindo da premissa de que se trata de ato com eficacia provisoria e de que nao ha
prazo para a atuacdo do TCU, o que diz o texto da Sumula Vinculante n. 3 é que, em
principio, ndo se exige o contraditorio nem a ampla defesa para a apreciacdo dessas
concessdes iniciais. Assim, discordando da alegada afronta ao verbete, concluiu que a solugéo
proposta pelo Ayres Britto ndo contraria seu texto, pois confirma que, realmente, ndo se exige
o contraditorio, desde que 0 TCU examine o ato em até cinco anos.” Argumentou que depois
desse prazo muitas vezes ha uma mudanca profunda na vida do individuo, situacdo agravada

guando se trata de pessoas idosas, como no caso das aposentadorias (fl. 174 dos autos).

Por fim, o posicionamento dos Ministros Ayres Britto e Gilmar Mendes foi
acompanhado pelos Ministros Ricardo Lewandowski, Joaquim Barbosa e Carmen LUcia. Ja o
Ministro Sepulveda Pertence, por considerar que uma virada de jurisprudéncia poderia gerar
consequéncias incalculaveis, tendo em vista a conhecida pratica do TCU de levar anos para
apreciar tais atos, acompanhou o voto do Ministro Marco Aurélio, no sentido de ndo conceder
a seguranca. Em seguida, a Ministra Ellen Gracie pediu vista dos autos e votou noutra sessao

pela denegacéo da seguranca (fls. 176-179 dos autos).

" Nesse ponto, os Ministros Joaquim Barbosa e Marco Aurélio, acertadamente, observam a incoeréncia
mencionada na nota anterior, relativa aos efeitos do afastamento da premissa do ato complexo.

" Interessante notar que nos precedentes judiciais que fundamentaram a edic&o do referido verbete a apreciagio
dos atos concessivos pelo TCU também havia demorado mais de cinco anos para ocorrer, conforme verificou-se
em artigo sobre o caso da Simula Vinculante n. 3. No referido estudo — no qual examinou-se 0 caso sob enfoque
diferente do adotado no presente trabalho, que analisa a incidéncia do principio da seguranca juridica no ambito
da atuacdo do TCU, ndo do STF —, tratou-se do uso do instituto das Simulas Vinculantes pelo STF como
instrumento de realizagdo do principio da seguranca juridica. Especificamente acerca desse ponto, concluiu-se
que “No julgamento do Mandado de Seguranga n. 25.116/DF, o STF deixou de aplicar a Sumula Vinculante n. 3
sem apontar qualquer alteracdo juridica ou social consideravel que justificasse a mudanca de entendimento.
Também ndo foram demonstradas diferencas relevantes em relagdo aos precedentes que motivaram a edicdo do
enunciado. Pelo contrério, o fator que justificou a mudanga de entendimento (transcurso de tempo superior a 5
anos entre a concessao ¢ a respectiva apreciagdo pelo TCU) também estava presente em todos os precedentes.”
(PEREIRA, 2014).
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1.1.5 Voto da Ministra Ellen Gracie

A Ministra Ellen Gracie posicionou-se contrariamente a aplicacdo do prazo de cinco
anos. Argumentou que o sistema de respeito aos precedentes do Supremo Tribunal Federal
“tem por pressuposto que os entendimentos consubstanciados em Sumulas Vinculantes sejam
adotados, sem ressalvas ou subterfugios, por todo o sistema judicirio.” Diante disso,
asseverou que adocdo da tese apresentada pelo Ministro Ayres Britto significaria uma
sinalizacdo contraditoria para o sistema judiciario, pois o proprio STF estaria decidindo contra
a letra da Simula Vinculante n. 3 e contra o teor dos precedentes que a embasaram (fls. 183

dos autos).

Feito isso, ela tratou dos conceitos de atos administrativos simples, complexos e
compostos e ressaltou que o STF matem o entendimento de que o ato de concessdo de
aposentadoria, reforma ou pensdo é ato complexo, s6 se aperfeicoando ap0s 0 seu exame e
autorizacdo de registro pelo TCU. Partindo dessa premissa, salientou que entende ser
descabido exigir o contraditorio nesse momento de formacdo do ato complexo, que ainda nédo
se completou, asseverando que “posi¢do em sentido contrario implicaria o desvirtuamento do
entendimento adotado por esta Corte quanto a natureza dos atos em estudo” (fl. 186 dos

autos).

Além disso, citando trecho do Mandado de Seguranca n. 24.742/DF,” salientou que,
por tratar-se de relacdo processual instaurada entre 0 TCU e o érgdo que emitiu o ato, ndo
entre aquele e o beneficiario da concessdo, ndo haveria a instauracdo de uma lide, sendo
incabivel falar em contraditorio nesses casos. De forma diversa, quando ha cassacdo do
beneficio em momento posterior ao seu registro perante o TCU, é que caberia 0 exercicio do

 EMENTA: “APOSENTADORIA - REGENCIA. A aposentadoria é regida pelas normas constitucionais e
legais em vigor na data em que o servidor preenche as condicdes exigidas - Verbete n® 359 da Simula do
Supremo Tribunal Federal. APOSENTADORIA EM CARGO CIVIL - MILITAR REFORMADO. A Carta da
Republica de 1967 bem como a de 1988, na redagdo primitiva, anterior 8 Emenda Constitucional n® 20/98, ndo
obstaculizavam o retorno do militar reformado ao servigo publico e a posterior aposentadoria no cargo civil,
acumulando as vantagens respectivas” (Mandado de Seguranca n. 24.742/DF, Relator: Min. Marco Aurélio, DJ
11/03/2005).

Este Mandado de Seguranca foi impetrado por viGva de militar reformado que havia falecido em 25/10/1998,
contra decisdo do TCU que considerou ilegal o ato de reforma do marido da impetrante, de 1982, por considerar
ilegal a acumulacdo da remuneragdo da reforma como os proventos de aposentadoria referente ao cargo de
professor de 1° e 2° graus (Acérd@o n. 1.909/2003 — TCU — 22 Camara). Ao julgéa-lo, o STF, considerando tratar-
se da primeira vez que o TCU apreciava o ato de reforma, reafirmou o entendimento adotado no MS 24.268, de
gue ndo se aplicaria ao caso os principios do contraditério e da ampla defesa. No entanto, concedeu a seguranca,
sob o fundamento de que a acumulagdo dos beneficios era legal.
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contraditorio e da ampla defesa, conforme o entendimento expressamente consubstanciado na

Stmula Vinculante n. 3 (fl. 187 dos autos).

Destacou, ainda, que a edi¢do da Simula Vinculante n. 3 se baseou em precedentes do
Plenario do STF nos quais nunca se estabeleceu prazo para a analise das concessdes iniciais
pelo TCU. Nessa linha, cita os j& mencionados Mandados de Seguranca ns. 24.268/MG e
24.742/DF, e os Mandados de Seguranca ns. 24.728/RJ™® e 24.754/DF" (fls. 187-188 dos

autos).

Por esse motivo, explicou que o prazo decadencial previsto no art. 54 da Lei n.
9.784/1999 somente se inicia nesses casos a partir da publicacdo do acorddao do TCU,
conforme ja foi decidido pelo STF em diversas oportunidades (fls. 188-191 dos autos).

Apbs reafirmar a jurisprudéncia até entdo dominante do STF, Ellen Gracie chama

atencdo para a importancia da atividade de controle externo realizada pelo TCU e apresenta

® EMENTA: “Mandado de Seguranga. 2. Pensdo por morte de ex-militar. 3. Deciséo do Tribunal de Contas da
Unido, que considerou legal a concessdo de pensdo a impetrante e determinou o registro do ato respectivo. 4.
Decisdo impugnada, no prazo legal, pelo Ministério Publico da Unido, por meio de Pedido de Reexame. 5.
Recurso com efeito suspensivo, que impediu se perfizesse 0 ato complexo de registro da pensdo militar. 6.
Pedido de Reexame provido para tornar insubsistente a decisdo anterior e declarar ilegal a concessdo da penséo.
7. Art. 71, 111, da Constituicdo. Tribunal de Contas da Unido. Controle externo. Julgamento de legalidade de
concessdo de aposentadoria ou pensdo. Inexisténcia de processo contraditério ou contestatdrio. Precedentes. 8.
Nao se trata, portanto, de revisdo de penséo. Inaplicabilidade do precedente MS 24.268/MG, Pleno, DJ 05.02.04,
Gilmar Mendes, redator para 0 acorddo. 9. Mandado de Seguranga indeferido, cassada a liminar anteriormente
concedida.” (Mandado de Seguranca n. 24.728/RJ, Relator: Min. Gilmar Mendes, DJ 09/09/2005).

Este precedente tratou de decisdo do TCU (Acérddo n. 1.282/2003 — TCU — 12 Camara) que, a0 apreciar recurso
interposto pelo Ministério Publico junto ao TCU, considerou ilegal pensdo militar concedida a impetrante em
24/10/1989, reformando decisdo anterior que havia considerado legal e determinado o registro do ato (Decisao n.
403/2001 — TCU — 12 Camara). Ao julgar o caso, o STF, com base na distingdo feita no mencionado MS 24.268,
negou a seguranga sob o argumento de que, tratando-se da primeira apreciacdo do ato pelo TCU, o recurso do
Ministério Publico juto ao érgdo, interposto dentro do prazo, impediu que o ato complexo se aperfeicoasse. O
STF decidiu, portanto, que, nesse caso, nao existia direito ao contraditério e a ampla defesa, por tratar-se de
situacdo diversa da apreciada no MS 24.268.

" EMENTA: “APOSENTADORIA - HOMOLOGAGCAO - ATO COMPLEXO - CONTRADITORIO -
IMPROPRIEDADE. O processo de aposentadoria revela atos complexos, sem o envolvimento de litigantes,
ficando afastada a necessidade de observancia do contraditorio, isso em vista do ato final, ou seja, a glosa pela
Corte de Contas. APOSENTADORIA - CARGO EM COMISSAO - REGENCIA NO TEMPO. Tratando-se de
situacdo concreta em que atendidos os requisitos para a aposentadoria em data anterior a alteragdo do artigo 183
da Lei n° 8.112/90 pela Lei n° 8.647/93, descabe glosar a aposentadoria concedida considerada a ocupacdo de
cargo em comissao. Precedente: Mandado de Seguranga n® 24.024-5, Pleno, cujo acordao, redigido pelo ministro
Gilmar Mendes, foi publicado no Diario da Justica de 24 de outubro de 2003.” (Mandado de Seguranga n.
24.754/DF, Relator: Min. Marco Aurélio, DJ 18/02/2005).

Este foi impetrado contra o Ac6rddo n. 2.854/2003 — TCU — 12 Camara, por meio do qual o TCU considerou
ilegal a aposentadoria do impetrante, concedida em 01/10/1996. Na ocasido, o STF reafirmou o entendimento de
que, no caso, ndo existia direito ao contraditério e a ampla defesa, por ndo se tratar de cassagdo posterior de
aposentadoria apds homologagdo. Contudo, concedeu a seguranga, sob o fundamento de que o0s requisitos para a
aposentadoria do impetrante haviam sido devidamente preenchidos, descabendo glosar a aposentadoria
concedida.
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dados relativos aos processos de pessoal apreciados pelo 6rgédo nos anos de 2005 a 2008 (fl.
192 dos autos).

A partir dessas informacOes, salienta que: apenas 4% dos atos apreciados foram
considerados ilegais pelo TCU; ha crescente evolucdo do numero de atos remetidos
anualmente ao 6rgdo, fato que, certamente, contribuiria para a demora na sua apreciagao; 0S
6rgdos da Administracdo Publica levam, em média, trés anos para remeter esses atos ao TCU;
um terco dos atos ja chega ao TCU com o prazo de cinco anos excedido; menos de 50% dos
atos foram julgados dentro do periodo de cinco anos, contados da data de suas edi¢coes, sendo
que, dos atos considerados ilegais, mais de 65% excederam esse prazo (fls. 192-193 dos

autos).

Ressaltou também que, de acordo com informacdes prestadas pelo TCU, o impacto das
dificuldades operacionais ocasionadas pela edicdo da Sumula Vinculante n. 3 estaria
inviabilizando a atividade do 6rgdo no que diz respeito a fiscalizacdo de folhas de pagamento
(fl. 193 dos autos).

Além disso, argumentou que é preocupante o fato de, pouco tempo apos a elaboracdo da
Sumula Vinculante n. 3, a Corte ja estar caminhando para a sua flexibiliza¢éo, pois se torna
dificil para o STF exigir o cumprimento do que depdem as suas simulas vinculantes se ele

proprio as relativiza. Nesse sentido, fez o seguinte apelo:

Por haver, desde ha muito, batalhado pela introducdo do saudavel principio
do respeito aos precedentes da Corte, preocupo-me com manifestacdes
titubeantes em relagdo a simulas ja editadas, bem como com o agcodamento
em sumular matérias ou formulagbes ainda ndo suficientemente
amadurecidas. Por isso, faco apelo a Corte no sentido da adocdo da
necessaria cautela em relagdo a seguranca juridica, que o novo instituto
objetivou assegurar. O manejo inabil do instituto poderd levar a seu
descrédito e produzir consequéncias indesejaveis para a ordem juridica do
pais, sobre a qual repousa o seu desenvolvimento (fl. 194 dos autos).”

® Nesse ponto, embora a matéria acerca das questdes envolvendo o instituto das simulas vinculantes fuja ao
escopo do presente estudo, ndo se pode deixar de registrar nosso posicionamento sobre o assunto. A despeito de
se considerar louvavel a preocupag¢do da Ministra Ellen Gracie com a ndo aplicacdo do entendimento
consubstanciado na Sumula Vinculante n. 3, em razo do risco de enfraquecimento do instituto que pode ser
provocado pelo seu manejo indbil. Contudo, parece que o mau uso do instituto, especificamente no caso da
Stmula Vinculante n. 3, vem desde a aprovacao precipitada do seu texto, caracterizada pela inobservancia tanto
dos requisitos constitucionais quanto da cautela devida no tocante a edigdo de simulas vinculantes, conforme se
concluiu em artigo sobre o tema (PEREIRA, 2014). Acerca da precipitagdo do STF ao editar a Simula
Vinculante n. 3, ver também as consideracoes de Claudio Marcelo Spalla Fajardo (2009, p. 309).
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Com base nesses fundamentos, a Ministra Ellen Gracie acompanhou a divergéncia
inaugurada pelos Ministros Marco Aurélio e Sepulveda Pertence e votou pela denegacgdo da

ordem.

1.1.6 Voto do Ministro Cezar Peluso

O Ministro Cezar Peluso — que, em um primeiro momento, concordara com o Relator —
apresentou retificacdo de voto e se manifestou pela concessdo da seguranca em maior
extensdo, para anular o acérddo do TCU e reconhecer a decadéncia do direito da Corte de
Contas de determinar a anulagdo do ato de aposentadoria do impetrante (fls. 196-217 dos

autos).

Em seu voto, Peluso cita trecho do voto-vista do Ministro Sepulveda Pertence no
Mandado de Seguranca n. 23.550/DF," no qual o STF decidiu que, tratando-se do controle da
legalidade de contratos administrativos, as garantias do devido processo legal, do
contraditério e da ampla defesa reclamam a audiéncia ndo apenas dos agentes publicos
responsaveis por sua celebracdo, mas também do particular contratante, cuja situacdo juridica

poderia vir a ser desconstituida em virtude da decisdo do TCU (fls. 203-204).

" “EMENTA: 1. Tribunal de Contas: competéncia: contratos administrativos (CF, art. 71, IX e §§ 1° e 2°). O
Tribunal de Contas da Unido - embora ndo tenha poder para anular ou sustar contratos administrativos - tem
competéncia, conforme o art. 71, IX, para determinar a autoridade administrativa que promova a anulagdo do
contrato e, se for o caso, da licitacdo de que se originou. Il. Tribunal de Contas: processo de representacdo
fundado em invalidade de contrato administrativo: incidéncia das garantias do devido processo legal e do
contraditério e ampla defesa, que impdem assegurar aos interessados, a comecar do particular contratante, a
ciéncia de sua instauracdo e as intervencdes cabiveis. Decisdo pelo TCU de um processo de representacdo, do
que resultou injuncdo a autarquia para anular licitagdo e o contrato j& celebrado e em comego de execucdo com a
licitante vencedora, sem que a essa sequer se desse ciéncia de sua instauracdo: nulidade. Os mais elementares
corolarios da garantia constitucional do contraditério e da ampla defesa sdo a ciéncia dada ao interessado da
instauracdo do processo e a oportunidade de se manifestar e produzir ou requerer a produgdo de provas; de outro
lado, se se impde a garantia do devido processo legal aos procedimentos administrativos comuns, a fortiori, €
irrecusavel que a ela ha de submeter-se o desempenho de todas as fungdes de controle do Tribunal de Contas, de
colorido quase - jurisdicional. A incidéncia imediata das garantias constitucionais referidas dispensariam
previsdo legal expressa de audiéncia dos interessados; de qualquer modo, nada exclui os procedimentos do
Tribunal de Contas da aplicacdo subsidiaria da lei geral de processo administrativo federal (L. 9.784/99), que
assegura aos administrados, entre outros, o direito a ‘ter ciéncia da tramitagdo dos processos administrativos em
que tenha a condicdo de interessado, ter vista dos autos (art. 3°, 11), formular alegagdes e apresentar documentos
antes da decisdo, os quais serdo objeto de consideragdo pelo 6rgdo competente’. A oportunidade de defesa
assegurada ao interessado ha de ser prévia a decisdo, ndo lhe suprindo a falta a admissibilidade de recurso,
mormente quando o Unico admissivel é o de reexame pelo mesmo plenério do TCU, de que emanou a decisdo.”
(Mandado de Seguranca n. 23.550/DF, Relator: Min. Marco Aurélio, Relator para Acérdao: Min. Sepulveda
Pertence, DJ 31/10/2001).
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Lembra que, no julgamento do MS 24.268 (mencionado diversas vezes neste trabalho),

ja consignara seu posicionamento de que:

(...) aquele que goze de situacao juridica estavel, durante razoavel periodo de
tempo — tal como que perceba aposentadoria ou pensdo —, devem ser
asseguradas as garantias constitucionais do contraditério e da ampla defesa,
porque a situacao estabilizada ndo pode ser considerada um “ndo bem” (fl.
205 dos autos).

Em seguida, afirmou que as concessOes de aposentadorias, reformas e pensdes nao se
amoldam as classicas defini¢cBes doutrinarias de atos complexos, os quais pressupdem, além
da fusdo de atos distintos, a identidade de fins e de conteudo desses atos, s6 produzindo
efeitos apOs a sua conclusdo. Ponderou que no caso das concessbes de aposentadorias,
reformas e pensoes, essas produzem efeitos imediatos e ndo ha identidade de objetivos entre a
atuacdo do 6rgdo de origem, cujo fim é o de conceder o beneficio, e a manifestacdo do TCU,

que tem por competéncia fiscalizar o ato (fl. 206 dos autos).

Dessa forma, sem pretender por fim a discussdo sobre o tema, concluiu gue tais atos, se
complexos, sdo atipicos, ndo se lhes podendo negar, dada a sua especial natureza alimentar, a
incorporacdo dos beneficios a0 modo de vida do pensionista ou aposentado, que passa a
ostentar, desde logo, esse status juridico e a projetar sua vida nos limites do proprio
orcamento. Por essa razdo, asseverou que, para lhes subtrair ou diminuir as vantagens, se
impde a possibilidade de exercicio das garantias do contraditério e da ampla defesa,
independentemente do prazo transcorrido entre a concessdo e a correspondente apreciacao
pelo TCU, ndo encontrando razéo para deferi-las depois de passados cinco anos (fls. 209-210

dos autos).
Nesse sentido, indagou:

Que diferenca substantiva se encontraria — pergunto-me —, se o beneficiario
estivesse a receber, mensal e regularmente, verba de natureza alimentar, por
trés e ndo por cinco anos? Acaso lhe seria menos pungente o impacto
negativo que a subtragdo ou a diminuicéo final Ihe poderia causar? Penso
que ndo (fl. 210 dos autos).

Sobre a suposta inviabilidade técnica e operacional que o contraditério traria para a
apreciacdo da legalidade dos atos de pessoal, 0 Ministro Peluso destacou que o TCU se vale
de sistemas informatizados para realizar essa apreciacdo, como o Sistema de Apreciacao e

Registro dos Atos de Admissédo e Concessdes — Sisac, que efetua critica informatizada dos
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atos a partir de parametros definidos, com base na legislacdo e na jurisprudéncia (fl. 210 dos
autos).

Feitas essas consideracfes, propondo que se desse um passo maior do que o sugerido
pelo Relator, o Ministro Peluso defendeu que muitos dos argumentos que sustentam a
aplicacdo das garantias do contraditorio e da ampla defesa a esses processos administrativos —
especialmente aqueles argumentos relativos a seguranca juridica, a prote¢do da confianca e a
boa-fé — também justificam a aplicacdo do prazo decadencial previsto na Lei n. 9.784/1999,
art. 54 (fl. 211 dos autos).

Ressaltou que o poder da Administracdo de invalidar unilateralmente atos irregulares
“como, alias, os demais poderes tipicos da Administracdo, esta predisposto, no ordenamento,
a realizacdo de um fim publico imediato, reconduzir a atuacdo administrativa a esfera da
legalidade” (fl. 213 dos autos).

Contudo, prossegue explicando que, tal interesse, de desconstituir o ato lesivo, contréario
a ordem juridica, ndo é absoluto nem superior a outros interesses sociais especificos, tdo ou
mais relevantes e que também compdem a mesma ordem juridica, como aqueles tutelados
pelos principios da seguranca juridica e da boa-fé. Afirma que seria mais danoso a paz social,
a qual servem todos esses institutos, anular, depois de longo periodo de estabilidade, ato do
qual advieram, a administrado de boa-fé, consequéncias juridicas e patrimoniais

determinantes para a vida da pessoa (fl. 214 dos autos).

Adverte que o mesmo ocorre quando se trata de nulidade inerente a declaracdo de
inconstitucionalidade de norma juridica, pois 0 STF, em nome dos mencionados principios, ja
atenuou, ha muito tempo, o alcance dogmatico dessa nulidade quanto a situacfes constituidas
sob 0 manto da lei inconstitucional (fl. 214 dos autos).

Salienta, por fim, que as ideias por ele defendidas se amoldam a situacdo em exame e
estdo em harmonia com a Lei n. 9.784/1999, com a opinido da “melhor doutrina”, a exemplo
de Almiro do Couto e Silva (2005, p. 42-43),%° e com a jurisprudéncia do STF (fl. 215-216).

Com base nesses fundamentos, o Ministro Peluso concluiu que, no caso, deveria ser

reconhecida a decadéncia, pois a invalidacdo da aposentadoria do impetrante, passados cinco

80 Nesse ponto, Peluso cita trecho de artigo escrito por Couto e Silva cujo contetido j& foi abordado acima, uma
vez que 0 mesmo excerto também foi citado no voto do Ministro Gilmar Mendes.
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anos e oito meses da sua concessao, insultaria os principios da seguranca juridica e da boa-fé,
na medida em que tenderia a desconstituir situacdo juridica estabilizada por prazo razoavel e
de vital importancia para a vida do servidor, que se aposentou com soélida presuncdo de
validez do ato administrativo. Assim, vota pela concessdo da seguranca em maior extensdo,
para anular o acordao do TCU, pronunciando a decadéncia do direito de anulacdo do ato de
aposentadoria do impetrante pela Administragéo (fl. 217 dos autos).

1.1.7 Debates orais apds o voto do Ministro Cezar Peluso

Durante os debates orais, os Ministros Gilmar Mendes e Ayres Britto louvaram a
opinido do Ministro Peluso, mas mantiveram seus votos. O Ministro Gilmar Mendes cogitou a
possibilidade de se chegar, em breve, a ideia de cinco mais cinco anos (cinco para o0 TCU
apreciar e autorizar o registro, mais cinco para altera-lo). Contudo, preferiu manter seu
posicionamento, ressaltando a necessidade de se levar em conta o expressivo nimero de
aposentadorias, reformas e pensdes examinadas anualmente pelo TCU, bom como o potencial
prejuizo que a manutencdo de concessbes ilegais poderia acarretar a sociedade. Assim, a
despeito de acreditar que se estd caminhando para estabelecer um modelo de preclusdo nesses
casos, considerou que seriam necessarios mais subsidios de carater fatico para se consolidar

uma nova orientacéo (fl. 226 dos autos).

Ainda sobre as questdes pragmaticas envolvidas no julgado, a Ministra Ellen Gracie
lembrou que, segundo informacgdes do TCU, apenas quatro por cento dos atos que o 6rgdo
aprecia sao considerados irregulares, de forma que “ndo sdo tdo numerosos os casos de
servidores que sejam surpreendidos da noite para o dia” com a anulacdo de suas
aposentadorias. Tal argumento foi rebatido pelo Ministro Peluso, o qual afirmou que esse
dado so6 corroboraria a tese por ele defendida, pois quatro por cento seria muito pouco para se

justificar a dilacéo do prazo decadencial (fls. 226-227 dos autos).®*

81 Foge a0 escopo da presente pesquisa o debate desse argumento sobre o “grande impacto” que a aplicagdo do
prazo decadencial poderia causar na atividade de controle externo exercida pelo TCU. Contudo, cabe registrar
que o uso desse tipo de argumento, além de ser juridicamente questionavel, ainda carece de comprovagdo
empirica. Isso porque ndo estd suportado por dados que comprovem esse impacto, baseando-se em meras
suposicdes. Em contraposicdo a essas suposicOes, seria possivel apresentar outras suposi¢des (igualmente
guestionaveis), favoraveis a aplicacao da decadéncia. Poder-se-ia supor, por exemplo, que o custo e o tempo da
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A Ministra Ellen Gracie também voltou a tocar no assunto dies a quo para a contagem
do prazo de cinco anos, propondo que o Tribunal, caso estabelecesse esse limite temporal,
refletisse sobre a possibilidade de adotar como termo inicial o recebimento do ato pelo TCU.
Nesse ponto, contou com o apoio do Ministro Peluso o qual afirmou que o prazo de
decadéncia s6 pode contar-se a partir do dia em que o agente responsavel estad em condicGes
de agir, de forma que, se 0 TCU ndo recebeu o ato, 0 prazo ndo comecaria a correr, pois ndo
poderia ainda exercer seu poder. Contudo, essa questdo foi novamente posta de lado sem ser
resolvida (fls. 231 e 232 dos autos).

Ao fim, apenas o Ministro Celso de Mello acompanhou a proposta de conceder a
seguranga em maior extensdo. Prevaleceu, portanto, a tese defendida pelo Relator, no sentido
de que a demora do TCU para apreciar as concessoes de aposentadorias, reformas e pensoes
por prazo superior a cinco anos faz surgir para o interessado o direito de ser ouvido perante a
Corte de Contas quando da sua decisdo puder resultar a anulacdo ou a reducdo do seu
beneficio.

discussdo processual dos atos tardiamente apreciados que sdo considerados ilegais pelo TCU, tanto na esfera
judicial quanto na administrativa, podem superar a “economia” que se tem com a suspensdo desses pagamentos
ao final dessa discussdo. Nesse sentido, ter-se-iam, entre outros, 0s seguintes argumentos: a) tanto no TCU
quanto no Judiciario os processos demoram a serem apreciados; ) 0s custos processuais no Brasil sdo elevados;
b) normalmente, enquanto a matéria é discutida, seja no TCU ou no STF, o interessado continua recebendo o
beneficio; d) depois de todo esse tempo de debate, por tratar-se, na maioria dos casos, de pessoas idosas, 0
periodo durante o qual os pagamentos irregulares ainda seriam realizados tende a ser curto, de forma que a
“economia” seria pequena. Essa suposicdo € tdo questionavel quanto a referida alegagdo de que o
reconhecimento da decadéncia nesses casos poderia causar grandes prejuizos aos cofres publicos. Sem a analise
de todos os fatores acima mencionados, ambos 0s argumentos carecem de legitimidade, por serem vazios.

Sobre as dificuldades de uso do argumento pragmatico, ¢ oportuno trazer as consideragdes Perelman “Mas o
argumento pragmatico ndo é tdo facil de ser aplicado. Como escolher, em meio a multiplicidade quase infinita
das consequéncias possiveis de um ato, aquelas atribuiveis ao ato em questdo, e a ele apenas? Sabemos quantas
dificuldades surgem, quase insuperaveis em muitos casos, quando se trata de determinar os danos resultantes de
uma falta. Os juizes, em desespero de causa, recorrem comumente a uma nog¢do ligada a ideia de normalidade ou
a das consequéncias possiveis, ou razodveis, para deter o encadeamento das consequéncias com infindaveis
desenvolvimentos. Semelhante politica judiciaria ndo resulta de modo algum do principio utilitarista, que exige
gue se leve em consideragdo todas as consequéncias, boas ou mas, e nunca indicou como poderia realizar uma
escolha entre elas” (Perelman, 2004, p. 172/173, grifo original).
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1.2 O julgamento do Mandado de Seguranca n. 24.781/DF™

~

O MS 24.781 foi impetrado contra ac6rd&o® por meio do qual o TCU, depois de mais
dez anos da concessdao do beneficio previdenciario e de mais cinco anos da chegada do
processo administrativo aquela Corte de Contas, considerou ilegal a aposentadoria do

impetrante e determinou a restituicdo das quantias recebidas indevidamente pelo inativo.

A aposentadoria, referente cargo de médico do INSS, foi considerada ilegal em razdo da
acumulacdo indevida dos aludidos proventos com os de mais duas aposentadorias, uma no

cargo de médico e outra de professor.

O impetrante, além de defender a legalidade da acumulacdo de beneficios, alegou a
decadéncia do direito de a Administracdo anular o ato, bem como o desrespeito ao
contraditério e a ampla defesa, pleiteando a anulacdo da decisdo do TCU. Alternativamente,
argumentou que, ainda que se decidisse pela inexisténcia do seu direito a aposentadoria, seria

incabivel determinar-lhe a devolugdo dos valores ja recebidos.

% EMENTA: “Mandado de Seguranga. 2. Acérddo da 2* Camara do Tribunal de Contas da Unido (TCU).
Competéncia do Supremo Tribunal Federal. 3. Controle externo de legalidade dos atos concessivos de
aposentadorias, reformas e pensfes. Inaplicabilidade ao caso da decadéncia prevista no art. 54 da Lei n.
9.784/99. 4. Negativa de registro de aposentadoria julgada ilegal pelo TCU. Decisdo proferida apds mais de 5
(cinco) anos da chegada do processo administrativo ao TCU e apds mais de 10 (dez) anos da concessdo da
aposentadoria pelo 6rgdo de origem. Principio da seguranca juridica (confianca legitima). Garantias
constitucionais do contraditorio e da ampla defesa. Exigéncia. 5. Concessdo parcial da seguranga. | — Nos termos
dos precedentes firmados pelo Plenério desta Corte, ndo se opera a decadéncia prevista no art. 54 da Lei n.
9.784/99 no periodo compreendido entre o ato administrativo concessivo de aposentadoria ou pensdo e o
posterior julgamento de sua legalidade e registro pelo Tribunal de Contas da Unido — que consubstancia o
exercicio da competéncia constitucional de controle externo (art. 71, 1ll, CF). Il — A recente jurisprudéncia
consolidada do STF passou a se manifestar no sentido de exigir que o TCU assegure a ampla defesa e o
contraditorio nos casos em que o controle externo de legalidade exercido pela Corte de Contas, para registro de
aposentadorias e pensoes, ultrapassar o prazo de cinco anos, sob pena de ofensa ao principio da confianga — face
subjetiva do principio da seguranga juridica. Precedentes. 111 — Nesses casos, conforme o entendimento fixado no
presente julgado, o prazo de 5 (cinco) anos deve ser contado a partir da data de chegada ao TCU do processo
administrativo de aposentadoria ou pensdo encaminhado pelo 6rgdo de origem para julgamento da legalidade do
ato concessivo de aposentadoria ou pensdo e posterior registro pela Corte de Contas. 1V — Concesséo parcial da
seguranca para anular o acérddo impugnado e determinar ao TCU que assegure ao impetrante o direito ao
contraditério e a ampla defesa no processo administrativo de julgamento da legalidade e registro de sua
aposentadoria, assim como para determinar a ndo devolucdo das quantias ja recebidas. V — Vencidas (i) a tese
que concedia integralmente a seguranga (por reconhecer a decadéncia) e (ii) a tese que concedia parcialmente a
seguranca apenas para dispensar a devolugdo das importancias pretéritas recebidas, na forma do que dispbe a
Stimula 106 do TCU.” (Relator: Min. Ellen Gracie, Relator para Acorddo: Min. Gilmar Mendes, DJ 09/06/2011).
83 «Sumario: Aposentadoria. Acumulagio indevida de dois cargos de médico com um de professor. llegalidade.
Recusa de registro do ato. Aplicacdo da Simula TCU n° 235. Determinagdes.” (Acorddo n. 1.958/2003 — TCU —
22 Camara, Relator: Min. Marcos Guilherme Palemeira, DOU 03/11/2003).
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No que diz respeito ao contraditorio e a ampla defesa, 0 TCU aduziu que o ndo
chamamento do servidor para participar do processo de controle externo que examina atos de
pessoal ndo configura afronta a tais principios, uma vez que a determinacdo da Corte de
Contas ¢ dirigida ao 6rgdo que emitiu o ato. Quanto a alegada decadéncia, sustentou a
inaplicabilidade do prazo decadencial estabelecido no art. 54 da Lei n. 9.784/1999 aos
processos de controle externo por meio do qual aquele 6rgdo aprecia a legalidade de

concessdes iniciais de aposentadorias, reformas e pensdes para fins de registro.

Ao relatar o processo, a Ministra Ellen Gracie apresentou voto breve, defendendo a
manutencg&o da jurisprudéncia dominante na Corte antes do julgamento do MS 25.116. Nesse
sentido, citou novamente o entendimento firmado no MS 24.268 e concluiu que, por trata-se
de ato de concessdo inicial de aposentadoria, ndo se aplicariam ao caso 0s principios do
contraditério e da ampla defesa, nem a decadéncia prevista no art. 54 da Lei n. 9.784/1999.
Assim, votou pelo deferimento parcial da seguranca, apenas para dispensar a devolucéo das
importancias anteriormente recebidas pelo impetrante (fls. 22-23 dos autos).

N&o obstante o posicionamento da Relatora, a maioria dos Ministros acompanhou o
voto-vista do Ministro Gilmar Mendes, no sentido de, na linha do que foi decidido no MS
25.116, conceder parcialmente a seguranca para, em nome do principio da seguranca juridica,
anular a decisdo do TCU a fim de garantir ao impetrante o exercicio das garantias do
contraditorio e da ampla defesa. Foram vencidos a Ministra Ellen Gracie e o Ministro Dias
Toffoli, que a acompanhou, o Ministro Marco Aurélio, que indeferia a seguranca, e 0 Ministro
Cezar Peluso, que a concedia totalmente, para anular a decisdo do TCU e reconhecer a

decadéncia.

1.2.1 Voto-vista do Ministro Gilmar Mendes

Em seu voto, que foi acompanhado pela maioria dos ministros, Gilmar Mendes explicou
que o julgado envolve a discussdo sobre dois pontos: a incidéncia das garantias do
contraditério e da ampla defesa nos processos administrativos em que o TCU aprecia
concessoes iniciais de aposentadorias, reformas e pensoes; e a sujei¢do dessa competéncia do
TCU a decadéncia prevista na Lei n. 9.784/1999 (fls. 25-29 dos autos).
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Posto isso, ressaltou que, desde o julgamento do MS 24.268, a jurisprudéncia do STF
sobre o tema tem sido objeto de novas reflexfes, a luz da ponderacdo ente o principio da
seguranca juridica e o principio da legalidade, levando-se em conta “as garantias
fundamentais da ampla defesa e do contraditorio e sua incidéncia no ambito dos processos

administrativos” (fl. 29 dos autos).

Nesse sentido, ap0s registrar seu posicionamento sobre a natureza complexa dos atos de
aposentadoria, trouxe, em esséncia, 0S mesmos argumentos apresentados no julgamento do

MS 25.116 e reafirmou o entendimento nele adotado (fls. 29-49 dos autos).

Em seguida, teceu algumas consideracOes sobre as peculiaridades do caso concreto em
exame, ressaltando que o impetrante havia usufruido de sua aposentadoria por mais de onze
anos, “fato que, por si sO, ja demonstra a existéncia de uma situagdo juridica, criada pela

prépria Administracao, que se tornou estavel com o transcurso do tempo” (fl. 49 dos autos).

Ponderou que a acumulacdo de trés aposentadorias pelo impetrante até poderia ser um
indicio de ma-fé, afastando, com isso, a aplicacdo do principio da protecdo da confianca.
Contudo, concluiu que “dtvidas sobre o conhecimento, pelo impetrante, da legalidade ou nao
do ato concessivo da aposentadoria, deixaram de ser relevantes ap0s varios anos em que tal

ato produziu plenamente seus efeitos” (fls. 49-50 dos autos).

Nessa linha, com espeque nos ensinamentos de Almiro do Couto e Silva (2005, p. 38-
39), argumentou que, muitas vezes, a medida que o tempo passa, possiveis duvidas sobre a
legalidade do ato administrativo, gradativamente, perdem relevo diante da crescente e sempre
mais robusta confianca na sua legalidade. Assim, nesses casos em que nao é possivel saber se
0 destinatario sabia ou nao da ilegalidade do ato, o decurso de um prazo razoavel pode fazer
surgir a presuncdo de boa-fé por parte do administrado que, por varios anos, permaneceu
submetido a situacdo juridica dotada de presuncdo de legalidade e legitimidade (fl. 50 dos

autos).

Ademais — acrescentou Mendes ainda com fundamento na referida obra de Couto e
Silva — que a ma-fé a que alude o art. 54 da Lei n. 9.784/1999 deve ser comprovada e s
ocorre quando o beneficiario do ato contribuiu diretamente para a pratica do ato
administrativo ilegal, por meio de manobras fraudulentas, como quando ha a apresentacéo de

documentos pessoais falsos (fls. 50-51 dos autos).
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Dessa forma, ponderou que, diante da auséncia de elementos nos autos que indicassem a
ma-fé do impetrante, e passados mais de onze anos da concessdo e mais de cinco anos da
chegada do ato ao TCU, ndo poderia a Corte de Contas, ao julgar o processo administrativo,
considerar que o interessado tinha pleno conhecimento da precariedade dos atos praticados

pelo érgdo publico (fl. 51 dos autos).

Assim, concluiu ser aplicavel ao caso o entendimento firmado no MS 25.116, no
sentido de exigir que o TCU assegure a ampla defesa e o contraditorio nos casos em que 0
controle da legalidade das concessdes de aposentadorias, reformas e pensdes ultrapassar o

prazo de cinco anos, sob pena de ofensa ao principio da confianca (fl. 52 dos autos).

Contudo, chamando atencdo para a necessidade de continua reflexdo sobre o tema,
sugeriu que a jurisprudéncia fosse inovada em apenas um aspecto, a fim de estabelecer que o
prazo de cinco anos deve ser contado, ndo da data da publicacdo do ato pelo 6rgdo de origem,

mas da sua chegada ao TCU (fl. 52 dos autos).

Com base nesses fundamentos, o Ministro Gilmar Mentes votou no sentido de conceder
parcialmente a seguranca, para anular o acérddo impugnado e determinar ao TCU que
assegurasse ao impetrante o exercicio do contraditorio e da ampla defesa no processo de
apreciacao da sua aposentadoria, bem como ordenar a ndo devolucao das quantias ja recebidas
(fl. 52 dos autos).

1.2.2 Debates ap0s o voto do Ministro Gilmar Mendes

Iniciados os debates, o Ministro Cezar Peluso manteve o posicionamento que adotou no
julgamento do MS 25.116 e votou pela concesséo integral da seguranca, para anular o acordao
do TCU e reconhecer a decadéncia do direito da Corte de Contas determinar a anulacdo da

aposentadoria do impetrante (fls. 53 e 58 dos autos).

O Ministro Marco Aurélio votou pelo indeferimento integral da seguranca e novamente
salientou que o transcurso do tempo ndo faz surgir o direto ao contraditorio e a ampla defesa,
0 qual pressupde a existéncia de litigantes, figura que, no caso, s passaria a existir apos o

aperfeicoamento do ato (fl. 60 dos autos).
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Em resposta a essas coloca¢Ges do Ministro Marco Aurélio, Peluso explicou que o seu
ponto de vista quanto a necessidade de se aplicar os principios do contraditério e da ampla
defesa a esses processos de controle externo, independentemente de qualquer prazo, repousa
ndo na clausula constitucional especifica do art. 5°, inciso LV,** mas na cléusula anterior, do
inciso LIV,® que estabelece que ninguém pode ser privado de qualquer bem juridico sem o
devido processo legal. Afirmou que o devido processo legal tem em seu cerne a possibilidade
da pessoa defender-se do ato que vai priva-la do bem, pois, sem isso, 0 processo legal seria
inatil (fl. 61 dos autos).

Assim, Peluso concluiu que, se desde a aposentadoria o servidor ja passa a gozar de
uma situacdo juridica benéfica, o cancelamento desse beneficio, de uma ora pra outra, sem
que ele seja ouvido, viola a clausula do devido processo legal, cujo intuito é, justamente, o de
proteger o individuo para ele ndo ser surpreendido pela perda de um bem juridico sem antes

ter a possibilidade de apresentar razdes para ndo perdé-lo.

Ao fim, os Ministros Ayres Britto, Carmén Lucia e Ricardo Lewandowski
acompanharam o voto do Ministro Gilmar Mendes. Ja o Ministro Dias Toffoli, acompanhou a
Relatora, votando pela concessdo parcial da seguranca em menor extensdo, apenas para
isentar o impetrante da devolugéo dos valores indevidamente recebidos. Quanto ao termo a
quo para a contagem do prazo de cinco anos, nenhum dos Ministros discordou da proposta do
Ministro Gilmar Mendes (fls. 54-69 dos autos).

8 «|V - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;”
8 “LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;”
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Capitulo 2 - ANALISE DOS JULGADOS SOB AS LUZES DA SEGURANCA
JURIDICA

Este capitulo analisa a decisdo do STF no julgamento dos Mandados de Segurancga ns.
25.116/DF e 24.781/DF quanto a aplicacdo do principio da seguranca juridica, tendo como
foco especialmente dois aspectos: a possibilidade da realizacdo da seguranca juridica por
meio das garantias constitucionais do contraditdrio, da ampla defesa e da razovel duracéo do
processo, e a coeréncia do termo a quo fixado para a contagem do prazo de cinco anos. O
objetivo é verificar em que medida os fundamentos utilizados pelo STF para aplicar o
principio da seguranca juridica nos casos analisados sdo suficientes para demonstrar a
razoabilidade da solucdo neles adotada, bem com se essa solu¢do encontra amparo no

ordenamento normativo vigente e no magistério doutrinario sobre o tema.

2.1 A seguranca juridica e a solucdo adotada pelo STF

2.1.1 Fundamentacao do principio no ordenamento juridico brasileiro

Acerca do sentido atribuido a seguranca juridica, verifica-se que, coforme foi
consignado algumas vezes ao longo dos julgados, a maioria dos Ministros a compreende
como um principio juridico amparado pelo texto da Constituicdo Federal de 1988 (art. 5°,
caput).?® Além disso, ela é considerada pelos magistrados subprincipio ou “elemento
conceitual” do Estado de Direito (art. 1° da Constituigao Federal de 1988),87 que se situa no

mesmo nivel hierarquico do principio da legalidade.®®

8 «Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes”.

87 «Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito ¢ tem como fundamentos.”

8 A discussdo sobre a possivel hierarquia entre os principios juridicos sera aprofundada em tépico especifico, ao
final deste capitulo.
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Essa concepgéo se respaldou nos ensinamentos de Almiro do Couto e Silva. Este, ao
escrever sobre a Lei n. 9.784/1999, observa que ela deu expressdo, no plano
infraconstitucional e no tocante ao Direito Administrativo, ao principio da seguranca juridica,
o qual é um valor constitucional “que se qualifica como um subprincipio do principio maior
do Estado de Direito”, estando ao lado ¢ no mesmo nivel hierdrquico do principio da

legalidade (COUTO E SILVA, 2005, p. 10-11).

Humberto Avila, embora nio discorde dessa assertiva — pois também considera a
seguranca juridica um subprincipio que pode ser deduzido do principio do Estado de Direito —
entende que a fundamentacdo do principio da seguranca juridica no principio do Estado de
Direito restringe excessivamente o seu significado. O autor explica que o principio do Estado
de Direito é, preliminarmente, contrario a manutencédo de atos violadores do Direito, de forma
gue ndo se poderd, em nome unicamente do principio da seguranca juridica, enguanto
subprincipio do Estado de Direito, ausente outro fundamento, dar guarida a qualquer atuacao
estatal que n&o seja conforme a lei (AVILA, 2012, p. 217).

Para Avila, a Constituicdo Federal de 1988 institui fundamentos diretos e indiretos da
seguranca juridica em diversos dos seus dispositivos. Os primeiros dizem respeito: aqueles
em que ha protecdo expressa a propria seguranca (como no preambulo, no caput do art. 5° e
no art. 103-A, § 1°, instituido pela Emenda Constitucional n. 45/2004);®° ou & eficécia
reflexiva do préprio principio da seguranca juridica, por meio da protecdo do direito
adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada (art. 5°, inciso XXXVI1)*® (AVILA, 2012,
p. 198 e 207-212).

8 «pREAMBULO: N6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para
instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade,
a seguranca, 0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil”

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:”

“Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagdo, mediante decisdo de dois tergos
dos seus membros, ap0s reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua
publicacdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relagcdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciério e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder & sua
revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. § 1° A simula terd por objetivo a validade, a
interpretacdo e a eficAcia de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgdos
judiciarios ou entre esses e a administracdo publica que acarrete grave inseguranga juridica e relevante
multiplicagdo de processos sobre questdo idéntica.”

%0 «XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada;”
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Ja os fundamentos indiretos sdo, segundo Avila, as regras e principios que ou revelam
meios (como as regras da irretroatividade e da anterioridade tributaria, previstas no art. 150,
inciso I11)* ou fins (com o principio da publicidade dos atos processuais, art. 5, inciso LX)%
menos abrangentes dos quais pode se induzir os elementos estruturantes da seguranca
juridica; ou traduzem fins mais amplos dos quais se podem deduzir os elementos da seguranca
juridica (como o principio do Estado de Direito) (AVILA, 2012, p. 198-200).

Assim, na opinido do referido autor, o principio do Estado de Direito seria ndo o Unico,
mas um dos fundamentos do principio da seguranca juridica no texto constitucional, que
estabelece um fim constitucional mais amplo, do qual a seguranca juridica, assim como a
legalidade, pode ser deduzida. Nesse caso, a seguran¢a juridica atua como meio para a
realizacdo do Estado de Direito, que, nessa relacdo, assume a funcdo de sobreprincipio
(AVILA, 2012, p. 198-199).

Critica a compreensdo da seguranca juridica como simples decorréncia do conceito ou
do principio do Estado de Direito também é feita por Heleno Torres, ao afirmar que essa
concepcao, oriunda da construcdo jurisprudéncia alema, até pode fazer algum sentido na
Alemanha, mas ndo tem qualquer cabimento para o direito brasileiro. Em sua opinido, embora
ndo se possa negar que a evolucdo do principio da seguranca juridica mantém fortes
implicacBes com as experiéncias do Estado de Direito, afirmar a derivacdo principioldgica
daquela em relacdo a este exige o exame critico de cada ordenamento (TORRES, 2012, p. 34-
35).

Segundo Torres, no novo programa hermenéutico do Estado Democrético de Direito, a
seguranca juridica perde a caracteristica formalista que a restringia a funcdo de
controlabilidade da inseguranca por meio do controle da observancia da lei, pela
previsibilidade e estabilidade temporal das regras juridicas. Ela passa a servir também a
protecdo da igualdade e a efetividade de direitos fundamentais, bem como a protecdo das
expectativas de confianca legitima. Nao mais se limita a simples “fim” do Estado,

caracterizando-se como direito material a ser concretizado. Por isso, no ambito de um Estado

oL «“Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios: 11 - cobrar tributos: a) em relagdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio
da vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado; b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido
publicada a lei que os instituiu ou aumentou; c) antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido
publicada a lei que os instituiu ou aumentou, observado o disposto na alinea b;”

%2 «LX - a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o
interesse social o exigirem;”



72

Democratico de Direito, ndo se deve admitir a concep¢do do principio da seguranga juridica
como mera derivagdo do Estado de Direito. Para o autor, aceitar esse postulado “seria o
mesmo que negar todo o conteddo material da seguranca juridica, como a protecdo dos
direitos e liberdades fundamentais” (TORRES, 2012, p. 34-35 e 125-126).

Com base nisso, Heleno Torres refuta integralmente a tese de que a seguranca juridica
seria simples derivado do Estado de Direito. Sem negar a intima conexao entre os dois
principios, ele parte do entendimento de que a Constituicdo de um Estado Democratico de
Direito incorpora o principio da seguranca juridica material, com forca vinculante de
autoaplicabilidade, “com fungdes de garantia da certeza juridica, estabilidade sistémica e
confianca legitima, tanto para a protecdo da previsibilidade da legalidade quanto para a
concretizacdo dos direitos fundamentais”. Por isso, “antes de simples derivagdo, a seguranca
juridica transmuda-se em ‘meio’ de efetividade da justica e de preservacdo do sistema
constitucional” (TORRES, 2012, p. 132).

Do confronto dessas criticas com a fundamentacdo dos julgados, verifica-se que, os dois
Ministros que se manifestaram expressamente sobre essa questdo, Ayres Britto e Gilmar
Mendes, adotaram a concepg¢do de que a seguranga juridica € “subprincipio” ou “elemento
conceitual” do Estado de Direito. Contudo, as consideracdes do Ministro Ayres Britto estdo
mais alinhadas as opinides doutrinarias acima mencionadas. Diferente do Ministro Gilmar
Mendes — que faz referencia a seguranga juridica apenas como “subprincipio do Estado de
Direito”, justificando nesse argumento seu “assento constitucional” — Britto reconhece o
status constitucional da seguranca juridica como direito assegurado pelo art. 5° caput, da
Constituicdo Federal de 1988, ndo se limitando a afirmacdo de que ela é elemento conceitual
do Estado de Direito.

2.1.2 Distin¢do terminoldgica: seguranca juridica X prote¢do a confianca

A protecédo a confianga por vezes é tratada como sinbnimo ou como mera vertente da
seguranca juridica. Contudo, embora esses conceitos estejam intimamente ligados,
atualmente j& se chegou a relativa separacdo entre eles. No presente trabalho, seguindo a

linha da fundamentacdo dos julgados e os posicionamentos doutrinérios colacionados neste
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topico, utiliza-se o termo principio da protecédo a confianca ou apenas principio da confianca
para representar exclusivamente o aspecto subjetivo da seguranca juridica e, genericamente,
o termo principio da seguranca juridica para tratar do sobreprincipio,” de carater mais
amplo, que engloba os dois aspectos da seguranca juridica, ou, ainda, para designar apenas seu

aspecto objetivo.

Acerca desses conceitos, extrai-se dos julgados a ideia de que o principio da protecdo da
confianca, compreendida esta como um subprincipio ou como uma dimensao especifica da
seguranca juridica, esta relacionado com os componentes subjetivos da seguranca juridica. Ele
garante aos individuos a calculabilidade e a previsibilidade dos efeitos juridicos dos atos dos
poderes publicos. Por isso, exige o reconhecimento de certas situagdes juridicas subjetivas e
estabilizadas pelo transcurso do tempo em face do Poder Publico, principalmente quando elas
se formalizam por ato de qualquer das instancias administrativas desse poder, como no caso

do ato de aposentadoria.

Essa concepcdo adotada nos julgados é amparada pelos ensinamentos de Almiro do
Couto e Silva. Esse autor ressalta que, no Direito brasileiro, a legislacao federal e, por vezes, a
jurisprudéncia, fazem menc¢do a seguranca juridica tendo em mente seu aspecto subjetivo,
referindo-se, assim, ao que no direito alemdo é denominado de principio da protecdo a
confianca e, no direito da Unido Europeia, € chamado de principio da protecdo a confianca
legitima. A despeito dessa confusdo terminoldgica, a protecdo a confianca nasce a partir da
seguranca juridica, mas com ela ndo se confunde, havendo tendéncia no &mbito da doutrina a
trata-la como principio autbnomo (COUTO E SILVA, 2005, p. 3-5 e 10).

Segundo Almiro do Couto e Silva, modernamente admite-se a existéncia de dois
principios distintos: fala-se em principio da seguranca juridica quando designam o que
prestigia 0 aspecto objetivo da estabilidade das rela¢Ges juridicas, e em principio da protecéo
a confianca, quando aludem ao que atenta para 0 aspecto subjetivo. Assim, a seguranca
juridica é entendida como um conceito ou principio juridico que se ramifica em duas partes,
uma de natureza objetiva e outra de natureza subjetiva. A primeira (objetiva) € aquela que
envolve a questdo dos limites a retroatividade dos atos do Estado, até mesmo quando esses se

qualificam como atos legislativos. Diz respeito, portanto, & prote¢do ao direito adquirido, ao

% 0 termo seguranca juridica com esse sentido amplo € empregado por autores como Almiro do Couto e Silva
(2005), Humberto Avila (2012), Ingo Wolfgang Sarlet (2006, p. 11-12) e Misabel Abreu Machado Derzi (2009.
p. 381), entre outros.
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ato juridico perfeito e a coisa julgada. A outra (subjetiva) relaciona-se a protecédo a confianca
das pessoas no tocante aos atos, procedimentos e condutas do Estado nos mais diferentes
aspectos da sua atuagdo (COUTO E SILVA, 2005, p. 3-4).%

De forma semelhante, Humberto Avila — cuja teoria é o principal alicerce doutrinario
desta pesquisa no tocante a seguranca juridica — coloca a seguranga juridica como
sobreprincipio quando examinada em relagdo a protecdo da confianca, a qual, embora nao
seja mera decorréncia, por deducéo, do principio da seguranca juridica, dele deriva,® por ser
eficacia reflexa da sua aplicacdo, em conjunto com os direitos fundamentais de liberdade e de
propriedade e com os principios definidores da atuacdo estatal (AVILA, 2012, p. 638-643 e
368).

Tratando da dimensdo dinamica®™ da seguranca juridica, Avila distingue a dimens&o
objetiva da dimenséo subjetiva. A primeira esta relacionada a ideia de permanéncia, refere-se
ao ordenamento juridico como um todo, cuja estabilidade é condicdo do exercicio das
liberdades dos cidaddos. E voltada ao beneficio do conjunto de liberdades,
independentemente da demonstracdo do seu efetivo exercicio individual, afetando a
credibilidade institucional do Direito como pressuposto do exercicio potencial das liberdades.
Nessa dimensdo da seguranca juridica, tem-se 0 que o autor denomina de intangibilidade de
situagdes individuais por questbes objetivas, como o decurso do tempo (decadéncia e
prescricdo),”” a consolidacdo juridica das situacdes (ato juridico perfeito, direito adquirido,
coisa julgada e fato gerador ocorrido), a consolidacdo fatica das situacbes e a auséncia de
prejuizo (AVILA, 2012, p. 348-353 e 367-370).

% Distingdo semelhante é feita por Canotilho, conforme trecho citado na fundamentagdo dos julgados objeto
deste estudo (CANOTILHO, 2010, p. 257).

% Misabel Abreu Machado Derzi, referindo-se & seguranca em sentido amplo, também entende que a protecdo da
confianca é deduzida da seguranga juridica (DERZI, 2009, p. 381).

% A distingdo entre as dimens@es dinamica e estatica da seguranca juridica seré tratada mais adiante, no topico
destinado ao exame do contetido do principio da seguranga juridica.

% Nesse ponto, é importante registrar a diferenca entre os posicionamentos de Avila e de Almiro do Couto e
Silva, no tocante ao enquadramento da regra da decadéncia. O primeiro, sem fazer mencgéo especificamente ao
art. 54 da Lei n. 9.784/199, entende que 0s prazos decadenciaiss e prescricionais, por adotarem critérios
objetivos, estdo relacionados a dimensdo objetiva da seguranca juridica (AVILA, 2012, p. 352-353). Ja o
segundo, ao comentar a decadéncia administrativa estabelecida pelo art. 54 da Lei n. 9.784/1999, a vé como
regra inspirada no principio da seguranca juridica em sentido subjetivo (protecdo da confianca) (COUTO E
SILVA, 2005, p. 8-10, 37-38). Ambos os posicionamentos nos parecem defensaveis e coerentes dentro dos
critérios semanticos fixados por cada autor. Até porque a despeito da distin¢cdo doutrinéria entre a seguranca
juridica em sentido objetivo e a seguranca juridica em sentido subjetivo, como sera visto adiante, esses conceitos
possuem intimas conexdes e ndo sdo independentes um do outro, de forma que, ndo pratica, nem sempre é
possivel estabelecer qual deles inspirou determinada regra.



75

Ja a dimensdo subjetiva, segundo Avila, esta ligada a ideia de protecdo da confianga,
relativa ao exercicio da liberdade de alguém, a defesa de interesses individuais nos casos em
que o particular, ndo sendo protegido pelo direito adquirido, pelo ato juridico perfeito ou pela
coisa julgada (questBes objetivas), exerce sua liberdade confiando na validade (ou aparéncia
de validade) de um conhecido ato normativo geral ou individual (neles incluidos os atos
administrativos e judiciais) e, posteriormente, tem sua confianca frustrada pela
descontinuidade da vigéncia ou dos efeitos desse ato. Em decorréncia dessa dimensdo da
seguranca juridica se fala na intangibilidade de situac6es individuais por questdes subjetivas,
cuja protecdo, que engloba inclusive a confianca baseada em atos normativos invalidos,
pressupde uma analise de circunstancias concretas e depende de uma pondera¢do com outros
principios também integrantes da seguranca juridica (AVILA, 2012, p. 348-352, 367-370 e
638-643).

Assim, Avila afirma que o principio da seguranca juridica qualifica uma norma
objetiva, abstrata e protetiva de interesses coletivos, que serve para a prote¢do das confiancas
ou do conjunto de confian¢as no ordenamento juridico, vinculando-se, portanto, a justica
geral. J& o principio da protecdo da confianca representa uma aplicacao reflexiva, subjetiva e
concretamente orientada do principio objetivo da seguranca juridica, sendo o instrumento de
protecdo de uma confianca, vinculado & justica individual (AVILA, 2012, p. 369).

Humberto Avila leciona ainda que o principio da protecdo da confianca é diferenciado
do principio da seguranca juridica pelos seguintes critérios: a) ambito normativo (o primeiro
relaciona-se com o aspecto normativo do ordenamento juridico, enfatizando o ambito
microjuridico e o segundo diz respeito ao ordenamento como um todo, focando o ambito
macrojuridico); b) ambito pessoal (o principio da seguranca juridica representa uma norma
objetiva, ndo necessariamente vinculada a um sujeito especifico e o principio da protecdo da
confianca protege o interesse de uma pessoa especifica); c) nivel de concretizagdo (o principio
da seguranca juridica refere-se, primordialmente, ao plano abstrato, e o da protecdo da
confianca ao plano concreto de aplicacdo); d) amplitude subjetiva de protecéo (o principio da
segurancga juridica protege interesses coletivos e o principio da protecdo da confianca protege
interesses individuais); e) protetividade individual (o principio da segurancga juridica é neutro
em relacdo ao interesse dos cidad&os e o principio da protecao da confianca sé é utilizado com
a finalidade de proteger os interesses daqueles que se sentem prejudicados pelo exercicio
passado de liberdade juridicamente originada) (AVILA, 2012, p. 368-369).
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Heleno Torres afirma que a seguranca juridica pode coincidir tanto com a certeza do
direito (seguranca juridica formal, principio da certeza do direito) quanto com a estabilidade
do ordenamento ou da confianga legitima stricto sensu. Coloca que a seguranca juridica como
medida de estabilidade do direito pode ser subjetiva ou objetiva. Esta € a seguranca do
sistema, trata-se da seguranca juridica por exceléncia, na funcdo de estabilidade sistémica
(objetiva), a qual se divide em: estabilidade das formas; estabilidade temporal; estabilidade
por calibracdo ou balanceamento do sistema de normas; e seguranca juridica dos principios
(material). Ela ndo tem, para Torres, nada a ver com a seguranca como tutela de interesses
individuais ou de bens juridicamente protegidos (TORRES, 2012, p. 203-221).

De forma diversa, a seguranca juridica como protecdo da confiabilidade legitima
(seguranca juridica subjetiva) equivale a certeza como previsibilidade ou expectativas de
condutas individuais, explica Torres. Trata-se da garantia de seguranca juridica pelo direito
nas relagGes juridicas e intersubjetivas e esta ligada ao que a Sociologia Juridica denomina de
sentimento social de seguranca ou de prote¢édo (TORRES, 2012, p. 203-221).

Torres registra, ainda, que o principio da protecéo de expectativas de confianca legitima
ndo se vé dotado de autonomia em relacdo ao principio da seguranca juridica, pois aquele € a
manifestacdo do efeito da observancia deste na conduta de que o alega. O principio da
segurancga juridica em sentido objetivo requer a confianca dos jurisdicionados no bom
funcionamento do sistema juridico e esta confianga, por sua vez, apresenta-se como uma
eficacia do principio da certeza do direito ou da estabilidade do ordenamento, de modo que
sempre que se verificar alguma quebra de seguranca juridica objetiva, igualmente havera
afetacdo a expectativa de confianca legitima (TORRES, 2012, p. 220 e 224).

Sobre esse assunto, Humberto Avila também chama atencdo para a auséncia de
autonomia entre os dois principios, os quais ele vé como dimensfes da seguranga juridica em
sentido amplo. Ele adverte que o fato de a seguranca juridica poder experimentar uma
dimensdo normativa individual (principio da protecdo da confianca) e uma dimenséo
normativa transindividual (principio da protecdo da seguranca juridica), ndo quer dizer que
essas dimensdes ndo mantenham relagdo entre si e que ndo devam ser harmonizadas. Por
exemplo, quando se analisa a existéncia de requisitos para configuracdo da intangibilidade de
uma situacao de fato, embora devam ser examinados requisitos concretos e individuais, devera
ser verificado se a protecdo individual da seguranca pode comprometer a realizacao coletiva
da seguranca juridica (AVILA, 2012, p. 269 e 369).
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Avila explica que o principio da seguranca juridica revela a face geral da seguranca
juridica, protegendo o interesse de todos, apesar, eventualmente, do interesse de alguns; ao
passo que o principio da protecdo da confianga garante o interesse de um ou de alguns apesar,
eventualmente, do interesse de todos. Por essa razdo, na pratica, a aplicacdo desses principios
pode conduzir a resultados opostos, gerando, desse modo, conflito interno dentro da prépria
seguranca juridica, considerada como principio maior. Nesses casos, embora uma das suas
dimensGes possa ser priorizada, a realizacdo de uma nunca pode resultar na aniquilacdo
completa da outra (AVILA, 2012, p. 269 e 369).

Deve-se, assim, de acordo com a concepg¢do gradual de seguranca juridica adotada por
Avila, optar pela alternativa que, em conjunto, promova mais a seguranca juridica do que a
restrinja. Até porque, a aniquilacdo completa de uma das dimensdes acabaria, ao final, por
também prejudicar a realizacdo da outra, pois a recorrente frustracdo de expectativas
individuais (quebra da confianca), por exemplo, coloca em duvida a credibilidade
(confiabilidade e calculabilidade) do ordenamento juridico como um todo, e, por conseguinte,

afeta também a seguranca juridica em seu aspecto objetivo (quebra das confiancas).

Do mesmo modo, sempre que se verificar alguma quebra de seguranca que diminua a
cognoscibilidade, a confiabilidade ou a calculabilidade ordenamento juridico® como um todo,
igualmente havera afetacdo as expectativas legitimas de cada cidaddo. N&o € por outro motivo
que se diz que a protecdo da confianca é eficacia reflexa da seguranca juridica. Assim, ndo
obstante a separacdo conceitual dos dois principios, em situacBes concretas precisa-se

trabalhar com ambos conjuntamente.

Ao trazer esses conceitos para 0s casos objeto deste estudo, observa-se que,
considerando que eles tratam da atuacdo do TCU em face de atos administrativos ilegais e da
expectativa por eles gerada nos individuos em razéo da presuncdo de legitimidade dos atos
emanados do Poder Publico, ter-se-a em foco, sob esse prisma, o aspecto subjetivo da

seguranca juridica, principio da protecéo a confianca.

Paralelamente, tendo em vista que a argumentacdo desenvolvida pelo STF nos
precedentes que serdo examinados se fundamentou, em grande parte, na consolidacdo das

situagbes em razdo do decurso do tempo (elemento objetivo); bem como que o critério

% 0 sentido atribuido neste estudo aos termos cognoscibilidade, calculabilidade e confiabilidade baseia-se na
obra de Humberto Avila, e sera abordado juntamente com a teoria acerca da seguranca juridica elaborada por
esse autor, no topico destinado a delimitagéo conceitual do principio.
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adotado para o inicio da contagem do prazo (entrada do ato no TCU) levou em conta evento
que ndo afeta o estado psicoldgico individual da confianca depositada no ato administrativo,

entende-se que o tema engloba também o aspecto objetivo da seguranca juridica.

Ambas as dimensdes precisam, portanto, ser consideradas na analise do julgamento dos
Mandados de Seguranga ns. 24.781/DF e 25.116/DF: a objetiva quando se examina a
consolidacéo das situacdes em razdo do decurso do tempo na atuacdo do TCU e quando se
analisa 0 marco temporal fixado pelo STF; a subjetiva quando se examina a frustracdo da
confianga do particular no ato de aposentadoria, reforma e pensdo, baseada, entre outras
coisas, na presuncdo de legitimidade e de legalidade do ato emanado do Poder Publico, a qual
é fortalecida, ndo apenas, mas também pelo decurso do tempo.

2.1.3 Analise da coeréncia entre as decisdes do STF e os préprios fundamentos

No tocante aos atos administrativos produzidos em desconformidade com a lei, 0s
Ministros afirmaram que é preciso fazer uma ponderacdo entre os principios da legalidade e
da seguranca juridica, de modo que o poder anulatério da Administracdo deve se sujeitar a um
prazo razoavel. Isso porgue, os atos administrativos, mesmo quando eivados de vicios, gozam
de presuncdo de legalidade e de legitimidade, sendo necessario proteger a confianca neles
depositadas pelo individuo. Dessa forma, concluiram que, na medida em que o ato do érgdo
de origem concessivo de aposentadoria, reforma ou pensdo tem o conddo de criar situactes
juridicas com plena aparéncia de legalidade e de legitimidade, também a atuacdo do TCU
deve estar sujeita a prazo razoavel, sob pena de ofensa ao principio da confianca, face

subjetiva da seguranca juridica.

Com base nisso, decidiram que, em respeito a seguranca juridica, compreendida como
principio da prote¢do da confianga, 0 TCU deveria assegurar a ampla defesa e o contraditorio

ao interessado nos casos em que o exame da legalidade da concessdo de aposentadoria,

% Conforme registrado no capitulo 1, esse argumento foi utilizado, no julgamento do MS 25.116, nos votos dos
Ministros Ayres Britto, Cezar Peluso e Gilmar Medes e, no julgamento do MS 24.781, no voto do Ministro
Gilmar Mendes.
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reforma ou pensdo ultrapassar o prazo de cinco anos, contados da chegada do ato

correspondente ao 6rgéo de controle.'®

Contudo, da andlise dos argumentos utilizados para justificar a aplicacdo da seguranca
juridica no caso concreto, € possivel verificar que eles ndo sdo suficientes para fundamentar a

solugé@o acima mencionada, especialmente no que diz respeito a dois pontos.

O primeiro refere-se a possibilidade de realizacdo da seguranca juridica por meio do
contraditério e da ampla defesa. Ndo foram explicitados motivos para explicar porque a
aplicacdo do principio da seguranca juridica faria surgir, depois de determinado prazo, o
direito subjetivo ao contraditério e a ampla defesa. Os fundamentos das decisfes nao
estabelecem elo algum entre a seguranca juridica e essas garantias processuais, nem
esclarecem em que medida o direito de exercé-las preservaria a confianca depositada pelo

interessado no ato emitido pela Administracdao Pablica.

Toda a argumentacdo desenvolvida em torno da seguranga juridica € no sentido de
afirmar que a aplicacdo desse principio deveria ensejar a preservacdo da situacdo juridica do
individuo quando o poder anulatério da Administracdo nao for exercido em tempo razoavel.
Contudo, ao invés de decidir pela manutencdo do beneficio dos impetrantes, o STF optou por
determinar ao TCU que lhes assegurasse o exercicio do contraditério e da ampla defesa, sem

esclarecer os motivos dessa escolha.

Nesse sentido, alids, foram as consideracdes do Ministro Cezar Peluso, ao afirmar que
0s argumentos utilizados para sustentar a aplicacdo das garantias do contraditério e da ampla
defesa — especialmente aqueles relativos a seguranca juridica, a boa-fé e a protecdo da
confianga — justificariam o reconhecimento da decadéncia do poder anulatério da
Administracéo.

Na mesma linha, sdo também as conclusdes das principais obras doutrinarias que
influenciaram a construgédo da tese vencedora, da lavra de Miguel Reale e de Almiro do Couto
e Silva, acerca da anulacdo de atos administrativos pela propria Administracdo Puablica.

Ambos o0s autores consideram que deve haver um limite temporal para o exercicio do poder

100 Nesse sentido, foram as consideragdes dos Ministros Ayres Britto e Gilmar Mendes no julgamento do MS
25.116, bem como do Ministro Gilmar Mendes no julgamento do Mandado se Seguranga n. 24.781/DF, cujos
votos contaram com a anuéncia da maioria dos magistrados.
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anulatorio pela Administracdo Publica, apds o qual ndo seria mais legitima a invalidacdo de

atos administrados que produziram efeitos favoraveis ao administrado.

Miguel Reale afirma que na esfera do Direito Administrativo deve haver menos
rigorismo formal no tocante ao desfazimento de atos nulos do que no ambito do Direito Civil.
N&o por menosprezo a lei, mas por ser impossivel desconsiderar o valor adquirido por certas
situacdes de fato constituidas sem dolo, ainda que eivadas de ilegalidades ndo percebidas ou
decretadas a seu tempo. Assim, conclui que, se a decretacdo de nulidade é feita tardiamente,
guando a inércia da Administracdo ja permitiu a constituicdo de situacdes faticas com forte
aparéncia de legalidade e de legitimidade, seria absurdo que, em nome da supremacia do
Estado, se concedesse as autoridades um poder infinito de autotutela, colocando em perigo a

seguranca das relac@es sociais (REALE, 1968, p. 83-86).

Opinido semelhante é a de Almiro do Couto e Silva, cujos estudos sobre o tema foram
mencionados diversas vezes ao longo dos julgamentos. Muito antes do advento da Lei n.
9.784/1999, por volta de 1987,"* ele ja entendia que, no caso de ato administrativo ilegal,
deve haver uma ponderacdo entre os principios da legalidade da Administracdo Publica e da
seguranca juridica, de tal forma que o dever da autoridade administrativa anular o ato sé
existe quando, do resultado desse confronto, verificar-se que o interesse publico recomenda a
aplicacdo do primeiro em detrimento do segundo. Do contrario, se o interesse publico maior
for pela aplicacdo da seguranca juridica, a autoridade competente terd o dever de ndo anulé-lo
(COUTO E SILVA, 20044, p. 31).

Com base nisso, ja naquela época, Couto e Silva afirmava que quando os atos
administrativos invalidos permanecerem por longo tempo beneficiando particulares de boa-fé,
com a toleréncia do Poder Publico, eles devem ser convalidados. Além disso, criticava a
postura da Administracdo Publica brasileira de dar demasiada énfase ao principio da
legalidade, esquecendo-se, por completo, da seguranca juridica e desfigurando o Estado de
Direito (COUTO E SILVA, 2004a, p. 31).

Em estudo mais recentemente, Couto e Silva mantém sua opinido sobre o assunto. Ao
escrever sobre a Lei n. 9.784/1999, observa que ela deu expressdao, no plano

infraconstitucional e no tocante ao Direito Administrativo, ao principio da seguranga juridica,

101 A publicacio a que tivemos acesso é de 2004, contudo, o artigo foi escrito pelo autor em 1987, conforme ele
préprio informa em trabalho posterior (COUTO E SILVA, 2005, p. 8, nota 17).
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o0 qual é um valor constitucional. Por isso, entende que as situagdes nao albergadas pela regra
da decadéncia estabelecida pelo art. 54 da referida norma — hipotese na qual, de acordo com
as premissas adotadas pelo STF, se enquadram os casos objeto deste estudo — devem ser
resolvidas a luz do principio da seguranca juridica, ponderado juntamente com o principio da
legalidade. 1sso porque, conforme observa o autor, a vigéncia do principio constitucional da
seguranca juridica é bem anterior a Lei n. 9.784/1999 e é ele que torna compativel com a
Constituicdo Federal de 1988 a regra da decadéncia prevista no seu art. 54 (COUTO E
SILVA, 2005, p. 10-11 e 41).

Couto e Silva afirma que, nesses casos, é permitido ao aplicador, diante do caso
concreto, a despeito do transcurso de cinco anos, entender que na situacdo fatica
objetivamente considerada o principio a ser aplicado é o da legalidade, ndo o da protecdo da
confianca. Contudo, apesar dessa possibilidade, salienta que, na aplicacdo do principio da
seguranca juridica (protecdo da confianga), existem situacGes que praticamente impde a
manutencdo do status quo, com o afastamento do principio da legalidade. Como exemplo
dessas situacdes, Couto e Silva cita exatamente aquelas que “envolvem proventos de
aposentadorias ou pensdes, em que a anulacdo, ainda que s6 com eficacia ex nunc, implicaria
grave modificacdo das condicGes de vida dos beneficiarios que confiaram em que as
vantagens seriam mantidas” (COUTO E SILVA, 2005, p. 41).

No caso, o afastamento do prazo decadencial previsto na Lei n. 9.784/1999 ndo decorre
apenas da data da entrada em vigor do diploma legal. Como ja mencionado, de acordo com a
jurisprudéncia ainda dominante do STF, a apreciacdo de aposentadorias, reformas e pensées
pelo TCU ndo estaria sujeita a decadéncia, em razdo da natureza juridica dessas concessdes
(ato complexo). Contudo o raciocinio desenvolvido por Almiro do Couto e Silva amolda-se a
qualquer situacdo que nédo esteja albergada pela regra do decadencial, seja em razdo da
entrada em vigor da norma, seja por ndo se tratar de ato administrativo perfeito e acabado.
Assim, pode-se concluir, com espeque nos ensinamentos de Couto e Silva, que, ainda que se
parta da premissa segundo a qual a apreciacdo de aposentadorias, reformas e pensdes pelo
TCU ndo esté sujeita a regra do art. 54 da Lei n. 9.784/1999, o principio da seguranca juridica

imp0Oe que haja um limite temporal para a invalidagdo desses atos administrativos.

Bem se V€, portanto, que tanto os argumentos apresentados pelos ministros quanto o

magistério da doutrina utilizada para amparar suas opinides levam a conclusdo de que o
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decurso do tempo justificaria a manutencdo dos beneficios previdenciarios, ndo sendo

suficientes para explicar a decisdo do STF.

Ambos se referem a incidéncia do principio da seguranca juridica como justificativa
para preservar atos administrativos invalidos, ndo para determinar a incidéncia das garantias
do contraditorio e da ampla defesa no &mbito do processo administrativo que culmina na
anulacdo ou revisdo do ato viciado. Com isso, ndo séo capazes de estabelecer a ligagdo entre o
principio da seguranca juridica e solucdo de determinar que o TCU assegure o contraditorio e
a ampla defesa aos interessados quando demorar mais de cinco anos para examinar os atos

que lhes concederam beneficios previdenciérios.

O segundo ponto que suscita questionamentos esta relacionado a incoeréncia entre 0s
fundamentos das decises e o marco temporal fixado para o inicio da contagem do prazo de
cinco anos (data da chegada do ato ao TCU). O unico argumento juridico explicitado para a
adocdo desse marco temporal foi apresentado pelo Ministro Cezar Peluso que, durante os
debates orais, afirmou que considerava razodvel a adocdo desse critério, pois o prazo de
decadéncia sO pode contar-se a partir do dia em que o agente responsavel esta em condicdes
de agir, de forma que, se 0 TCU nao recebeu o ato, 0 prazo ndo comegaria a correr, pois nao

poderia ainda exercer seu poder.

No entanto, deve-se ter em conta que a decisdo afastou a aplicacdo da decadéncia e
decidiu com base no principio da seguranca juridica, de forma que ndo seria 0 caso de,
necessariamente, adotar o critério de contagem do prazo decadencial. Ademais, mesmo que se
aplicasse por analogia o raciocinio da contagem do prazo decadencial, com foi feito em
relacdo ao referencial de cinco anos, o artigo 54, § 1° da Lei n. 9.784/1999 — dispositivo
normativo que mais se aproxima da situacdo em exame, conforme os proprios fundamentos
dos julgados — estabelece que, no caso de efeitos patrimoniais continuos, o prazo para a
anulacdo do ato deve ser contado da percepcao do primeiro pagamento. A possivel analogia
com a decadéncia implicaria, portanto, a contagem do prazo a partir do inicio do recebimento
do beneficio previdenciario, ndo da chegada do ato concessivo ao TCU.

Além disso, segundo os argumentos da tese vencedora, a ado¢do do novo entendimento
teve por objetivo preservar situagOes juridicas subjetivas estabilizadas pelo transcurso do
tempo em respeito a confianca que os individuos depositam nos atos emanados da

Administracdo Publica, os quais gozam de presuncdo de legalidade e de legitimidade. No
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entanto, a adogdo da data entrada do ato no TCU como termo a quo para a contagem do prazo
de cinco anos ndo se amolda a esse objetivo, pois desconsidera o fato de que essa ocorréncia
sequer é levada ao conhecimento do individuo, ndo influenciado nem a estabilizacdo da sua

situacdo juridica nem a confianga que ele deposita no ato administrativo.

Essa inconsisténcia fica clara se imaginarmos, por exemplo, a situacdo hipotética de
dois individuos. O primeiro estd aposentado ha 15 anos no momento do exame do seu
beneficio pelo TCU, sendo que seu ato de aposentadoria foi enviado ao 6rgdo de controle 4
anos antes da correspondente apreciacdo. O segundo esta aposentado ha 7 anos quando seu
beneficio € apreciado pelo TCU, mas o ato de sua aposentadoria foi encaminhado ao 6rgao 6

anos antes.

Levando-se em conta apenas o aspecto temporal, é possivel afirmar que a situacdo do
primeiro individuo esta mais estabilizada que a do segundo e que, provavelmente, a confianca
do primeiro na legalidade e na legitimidade de sua aposentadoria é mais forte que a do
segundo. Contudo, de acordo com a tese do STF, quem gozaria de maior protecdo nessa
situacdo seria 0 segundo individuo, o que parece incompativel com a aplicacdo do principio

da protecdo da confianca.

Dessa forma, diante da insuficiéncia da fundamentagdo dos julgados para explicar as
duas questdes acima mencionadas — a relagdo da seguranca juridica com o contraditério e com
a ampla defesa e a justificativa para 0 marco temporal fixado —, resta buscar respostas no
ordenamento juridico e no magistério doutrinario sobre o tema, a fim de verificar se, no

tocante a aplicacdo da seguranca juridica, ha respaldo para a solucdo adotada pelo STF.

Para isso, conforme foi dito na introducgéo, o presente estudo procura amparo na teoria
de Humberto Avila acerca da seguranca juridica, devido ao seu alinhamento as concepgdes e
conceitos adotados nos julgados, bem como a forma abrangente e rigorosamente

sistematizada que utiliza para tratar do tema.
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2.2 Anélise dos julgados a partir do magistério doutrinario de Humberto Avila'®

Conforme explica Avila, a seguranca juridica em sentido amplo, a qual engloba a
seguranca juridica em sentido objetivo e a protecdo da confianca,’® possui elevado grau de
abstracdo em razdo da sua pluralidade semantica e assume diferentes funcGes dependendo do
contexto em que estd inserida, podendo ser examinada em varios aspectos, dimensdes e
perspectivas (AVILA, 2012, p. 77-89).'%

Assim, para compreendé-la em toda a sua amplitude e dentro da abordagem abrangente
que Ihe é dada por Humberto Avila, cabe, inicialmente, definir em que sentido e sob qual

angulo a seguranca juridica é analisada pelo autor.

2.2.1 Delimitacao conceitual

Avila — ao propor um conceito ndo classificatorio de seguranca juridica, mas gradual e
polivalente, que, ao invés de se basear no dualismo seguranca-inseguranca, funda-se no
espectro gradativo que oscila entre um estado de fato de maior ou menor seguranga; um
conceito mais complexo e abrangente, que ndo se circunscreve a um de seus elementos, a uma
de suas dimensdes ou a um de seus aspectos, mas a apresenta como norma que se compde de
uma multiplicidade de ideais, de dimensGes e de aspectos a serem conjunta e equilibradamente
considerados; um conceito centrado no controle argumentativo e constatdvel pelo uso da
linguagem, por meio do conhecimento de critérios e de estruturas hermenéuticas, e para o qual
o Direito é produto da experiéncia e resulta da conjugacdo de aspectos objetivos e subjetivos

inerentes a sua aplicacdo, deslocando a compreensdo do principio do paradigma da

192 parcela do que diz respeito & seguranca juridica neste capitulo, especialmente deste tpico em diante,
originou-se do artigo “A SEGURANCA JURIDICA ADMINISTRATIVA NA JURISPRUDENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: uma analise acerca dos fundamentos normativos e dos argumentos
juridicos nos julgamentos dos Mandados de Seguranga ns. 24.781 e 25.116”, o qual foi escrito pela autora a
partir das leituras realizadas como ouvinte da disciplina Jurisdi¢cdo Politica, Ativismo Judicial e Direitos Sociais
do Programa de Doutorado em Direito do UniCeub, ministrada pelo Professor Doutor Luis Carlos Martins Alves
Jr. no segundo semestre de 2012 (PEREIRA, 2013).

103 A distingo entre esses dois aspectos da seguranca juridica sera abordada adiante, em topico especifico.

104 para uma maior compreenséo sobre o problema dessa imprecisao e sobre as diversas possibilidades de exame
que a Seguranga Juridica comporta, ver AVILA (2012, p. 39-189).
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determinacdo para o paradigma da controlabilidade semantico-argumentativa — define a
seguranca juridica como (AVILA, 2012, p. 93, 118-119 e 274-278):

(...) uma norma-principio que exige, dos Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario, a adogdo de comportamentos que contribuam mais para a
existéncia, em beneficio dos cidaddos e na sua perspectiva, de um estado de
confiabilidade e de calculabilidade juridica, com base na sua
cognoscibilidade, por meio da controlabilidade juridico racional das
estruturas argumentativas reconstrutivas de normas gerais e individuais,
como instrumento garantidor do respeito a sua capacidade de — sem engano,
frustracdo, surpresa e arbitrariedade — plasmar digna e responsavelmente o
seu presente e fazer um planejamento estratégico juridicamente informado
do seu futuro (AVILA, 2012, p. 274).

Partindo desse conceito, nota-se que quando Avila fala da seguranca juridica ele se
refere a uma norma juridica, ou seja, a uma prescricdo normativa por meio da qual se
estabelece, direita ou indiretamente, algo como permitido, proibido ou obrigatério. Embora
ndo negue a necessaria correlacao de todos esses sentidos, o autor explica que, ndo se trata no
caso da seguranca juridica como fato (dimensdo fatica), consubstanciado na
capacidade/possibilidade dos cidaddos poderem efetivamente prever os efeitos juridicos de
atos presentes; ou da seguranca juridica como valor (dimensdo axiolégica), referente a
aprovacao ou a desaprovacao a seu respeito, no sentido de ser melhor ou pior um ordenamento
juridico seguro. Trata-se de norma (dimensdo normativa) que prescreve a adogdo de
comportamentos que incrementem a confiabilidade e a calculabilidade do ordenamento
juridico (Avila, 2012, p. 115-116).

Observa-se, ainda, que a seguranca juridica de que fala Avila é norma da espécie
principio.’® Ou seja, na concepcdo do autor, trata-se de norma imediatamente finalistica, que
estabelece um estado ideal das coisas (fim) para cuja realizacdo é necessaria a adocdo de
comportamentos que provocam efeitos que contribuem para a sua promogao (meios). Por isso,
seu modelo 16gico pode ser representado pela expressdo “para, entdo € preciso” (ex: para
garantir um estado de moralidade, entdo é preciso adotar condutas sérias, leais, motivadas e
continuas). Além disso, seu procedimento de interpretacdo e de aplicacdo abrange,
primordialmente, o exame da correlacdo entre o estado das coisas a ser promovido, em maior
ou menor grau, e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua aplicacao
(AVILA, 2012, p. 118-119).

105 Acerca da discussdo sobre a diferenca entre principios e regras, ver as observagées feitas na introdugéo deste
trabalho.
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Especificamente em relagio a seguranca juridica, Avila entende que, apesar de também
apresentar a estrutura finalistica comum a todos os principios, ela se distingue dos demais
principios e regras na medida em que pressupde a intermediacdo de uma realidade juridica.
Assim, para a sua aplicacdo é preciso relacionar um elemento normativo (principio da
seguranca juridica) com uma realidade juridica (seja ela uma norma ou uma aplicagdo de uma
norma), ndo com um elemento fatico. Segundo o autor, o objeto da seguranga juridica nao é,
direitamente, a configuracdo da realidade, mas a configuracdo do Direito como instrumento
para se configurar a realidade. Dessa forma, enquanto um principio material qualquer
pressupde uma relacdo entre uma norma (principio) e os efeitos de um comportamento
(realidade fatica), o principio da seguranca juridica pressupfe o cotejo de uma norma
(principio da seguranca juridica) com os efeitos de outra norma, que pode ser legal,
administrativa ou judicial (realidade juridica) (AVILA, 2012, p.125-126).

Quanto a definicdo dos fins e dos meios que a seguranca juridica enquanto norma-
principio preconiza, Humberto Avila ressalta a necessidade de especificar varios aspectos
relacionados a cada um dos elementos estruturais da seguranca juridica para que se possa
verificar quais sdo as condutas (meios) a serem adotadas a fim de promover o estado das
coisas cuja realizacdo ela determina. Explica que, sem esse processo analitico de reducdo de
ambiguidades, o principio da seguranca juridica, além de poder ser manipulado de modo
arbitrario, ainda pode suscitar uma série de discussdes meramente aparentes (AVILA, 2012, p.
120-123).

Nesse sentido, enumera as indagacdes essenciais a compreensdo do alcance e do sentido
desse principio: a) quanto ao fim (aspectos finalisticos) — Seguranca em que sentido (aspecto
finalistico-material)? Seguranca do qué (aspecto finalistico-objetivo)? Seguranca para quem,
na visdo de quem e por quem (aspecto finalistico-subjetivo)? Seguranca a ser aferida quando e
a ser aplicada quando (aspecto finalistico-temporal)? Seguranca em que medida (aspecto
finalistico-quantitativo)?; b) e quanto aos meios (aspectos instrumentais): Seguranga como
(aspecto instrumental-material)? Seguranca adotada por quem (aspecto instrumental-pessoal)?
(AVILA, 2012, p. 121).

Em relacdo ao sentido da seguranca que o principio preconiza (aspecto finalistico-
material), na opinido do autor, o estado ideal das coisas a ser realizado & um estado de
cognoscibilidade, de confiabilidade e de calculabilidade. Portanto, para haver seguranca

juridica, é preciso que o direito seja cognoscivel, calculavel e confiavel. Nessa acepcdo, o
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ideal de cognoscibilidade refere-se a perspectiva estatica e atemporal, significando a
possibilidade, formal ou material, de conhecimento dos sentidos possiveis de um texto
normativo, a partir de nucleos de significacdo que possam ser reconstruidos por meio de
processos argumentativos intersubjetivamente controlaveis. Em outras palavras, em
perspectiva estatica, para o direito ser seguro, € preciso que o individuo tenha capacidade de
compreender o seu contetido (AVILA, 2012, p. 128-129 e 274).

A confiabilidade, por sua vez, refere-se a perspectiva dinamica retrospectiva (voltada
para o passado), denotando a exigéncia de estabilidade na mudanga, como a protecdo de
situaces subjetivas ja garantidas individualmente e a exigéncia de continuidade do
ordenamento juridico por meio de regras de transicdo de clausulas de equidade, abrangendo 0s
elementos que proibem a modificacdo ou determinado tipo de modificacdo no presente
daquilo que foi conquistado no passado. Nessa perspectiva, a seguranca juridica estabelece a
promocdo de um estado das coisas em que os atos de disposi¢do dos direitos fundamentais de
liberdade sdo respeitados gragas a exigéncia de estabilidade, de durabilidade e de
irretroatividade do ordenamento juridico (AVILA, 2012, p. 130-131 e 274-275).

Ja a calculabilidade diz respeito a perspectiva dinamica prospectiva (com foco no
futuro), sendo vista como a capacidade de antecipar e medir o espectro reduzido e pouco
variavel de consequéncias atribuiveis abstratamente a atos ou fatos e o espectro reduzido de
tempo dentro do qual a consequéncia definitiva serd efetivamente aplicada, referindo-se aos
elementos que prescrevem o ritmo da mudanga, no futuro, daquilo que esta sendo realizado no
presente. Trata-se, pois, do estado das coisas em que o cidaddo é capaz prever, em grande
medida, os limites da intervencdo do Poder Publico sobre os atos que pratica, conhecendo,
antecipadamente, o &mbito de discricionariedade dos atos estatais (AVILA, 2012, p. 131-132
e 274-275).

Eis um dos pontos da teoria de Avila que relaciona a seguranca juridica com a razoéavel
duracdo do processo. Na medida em que a calculabilidade exige nao s6 que o cidadao “possa
planeja livre e autonomamente o seu futuro por meio do conhecimento antecipado das
consequéncias a que estara sujeito”, mas também que ele possa prever minimante o espectro
de tempo, ndo muito longo, dentro do qual essas consequéncias serdo aplicaveis, a razoavel
duracdo do processo torna-se uma das condicOes para a realizagdo da seguranca juridica
(AVILA, 2012, 629-631).
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A respeito da adocdo de um conceito de seguranca juridica vinculado a ideia de
calculabilidade, em substituicio a ideia de previsibilidade absoluta, Avila ressalta que isso n&o
implica a auséncia de controle das previsdes. Segundo ele, a atividade interpretativa €
reconstrutiva, no sentido de que constroi significados, mas nao é discricionaria, porque a
norma de decisdo € constrangida pelo sentido dos textos, de forma que a aceitacdo de certa
margem de indeterminacéo da linguagem ndo autoriza o “vale tudo” interpretativo (AVILA,
2012, p. 258-259).

Nesse ponto, o autor esclarece que o conceito por ele formulado parte de uma concepcao
de Direito intermediéria entre as concepcles objetivistas (que veem o Direito como um objeto
previamente dado, com sentidos predeterminados) e as argumentativas (que compreendem o
Direito como uma atividade argumentativa), trabalhando com a ideia de que o Direito envolve
a composicdo harmoniosa entre atividades semanticas e argumentativas, de forma que a sua
realizacdo requer a reconstrucao de significados e de estruturas argumentativas de legitimacéo
e de fundamentacdo. Como consequéncia, a seguranca juridica deixa de ser mera exigéncia de
predeterminacdo para consubstanciar o dever de controlabilidade juridico racional das
estruturas argumentativas reconstrutivas de normas gerais e individuais. Por isso a seguranca
juridica envolve também elementos que devem permear 0 processo de aplicacdo do Direito,

ndo apenas aqueles presentes no seu resultado (AVILA, 2012, p. 259-261).

Essa concepcdo evidencia mais uma relagdo de fundamental importancia para este
trabalho, a da seguranca juridica com o devido processo legal. Ela ressalta que, para haver
seguranca juridica, ndo s6 o resultado, mas o processo de aplicacdo do Direito, por qualquer
dos poderes, deve ser seguro, pois, sem um processo seguro de aplicacdo do direito, ndo se
pode confiar no seu resultado. E, para ser seguro, esse processo precisa ser controlavel, o que
pressupde o respeito ao devido processo legal e, por conseguinte, ao contraditério, a ampla

defesa e a razoével duracéo do processo.

Voltando aos aspectos finalisticos da seguranca juridica, quanto ao objeto (aspecto
finalistico-objetivo), Avila entende que a seguranca juridica pode referir-se tanto ao
ordenamento juridico como um todo, quanto a uma norma geral ou individual ou, ainda, a um
comportamento. No tocante ao sujeito (aspecto finalistico-subjetivo), o principio deve, para o

autor, ser assegurado pelos trés poderes, Legislativo, Executivo e Judiciario, e destina-se a
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proteger o particular, ndo podendo ser invocado em beneficio do Estado (AVILA, 2012, p.
263-264). 1

Ainda no ambito do aspecto finalistico-subjetivo, Avila coloca que a seguranca tanto
pode ser considerada um principio objetivo do ordenamento juridico, em dimenséo objetiva e
impessoal, hipotese na qual se fala em principio da seguranca juridica em sentido estrito;
como pode experimentar aplicacdo reflexiva relativamente a um sujeito especifico, na
dimensdo subjetiva, referindo-se ao chamado principio da protecdo da confianca legitima
(AVILA, 2012, p. 267).

Quanto a0 momento, aspecto finalistico-temporal, Avila ressalta que se deve buscar a
seguranca juridica do passado, do presente e do futuro. A aplicacdo do principio deve
envolver a andlise das trés dimensdes de tempo, ndo podendo, por exemplo, a pretexto de
proteger a seguranca do passado, comprometer em maior medida a seguranca do presente e do
futuro. Assim, segundo o autor, quando a protecdo da seguranca juridica em relacdo a uma das
dimensdes temporais enseja sua restricdo em relacdo as outras, deve-se optar pela alternativa
gue, conjuntamente, promova em maior medida os ideais de cognoscibilidade, confiabilidade
e calculabilidade do Direito (AVILA, 2012, p. 270-271).

Na opinido de Avila, o mesmo ocorre em relacdo aos demais aspectos finalisticos
anteriormente mencionados, pois o principio da seguranca juridica s6 pode servir de
fundamento para uma decis@o quando restar comprovado, por meio de uma argumentacéo
racional, que a solucdo adotada é a que, na média, promove em maior grau todos 0s seus
aspectos conjuntamente. Ou seja, quanto ao aspecto finalistico-quantitativo, o autor entende
que deve ser garantida a seguranca juridica total (em todos 0s seus aspectos), de modo que, no
conjunto, ela seja mais promovida do que restringida (AVILA, 2012, p. 270-271). Do
contrario, a seguranca juridica podera servir de instrumento para decisfes arbitrarias que, sob
0 pretexto de proteger um de seus aspectos, acabam por restringir, em maior medida, 0s

demais.

196 para Humberto Avila, o comportamento objeto de protecdo pela seguranca juridica seria notadamente um
comportamento Estatal (AVILA, 2012, p. 263). Contudo, tratando-se da seguranca juridica em sentido amplo,
acredita-se que ndo ha essa restricdo, podendo haver incidéncia do principio também nas relagdes entre
particulares, especialmente se ele for analisado na concepcéo ampla proposta por Avila. Exemplo disso é a
aplicacdo dos institutos civilistas do venire contra factum proprium, da supressio e da surrectio, variacdes do
principio da boa-fé objetiva, o qual, conforme ressalta Heleno Torres, possui intima relagdo com a prote¢do da
confianga, vertente subjetiva da seguranca juridica (TORRES, 2012, p. 218). Também a decadéncia e a
prescricdo no ambito do direito civil sdo regras que visam a seguranca juridica em sentido amplo.
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Quanto aos meios necessarios para a promoc¢do da seguranca juridica (aspectos
instrumentais), tem-se, como destinatarios do dever de agir, os trés Poderes e, como
beneficiarios do dever de agir, os cidaddos (aspecto instrumental-pessoal). Ja o aspecto
instrumental-material refere-se a adocdo de comportamentos que provoquem efeitos que
contribuam para a promogdo de um estado de cognoscibilidade, de confiabilidade e de
calculabilidade do Direito. Assim, no aspecto material, a definicdo dos meios para a promogao
da seguranca juridica, por tratar-se de principio, se da, ndo pela descri¢do das condutas que

devem ser realizadas, mas pelos efeitos dessas condutas (AVILA, 2012, p. 187-188 e 264).

Por fim, segundo o conceito formulado por Humberto Avila, a seguranca juridica possui
carater instrumental, pois ela ndo é fim em si mesmo, mas instrumento para a realizacdo de
outros fins. De um lado, ela serve para garantir os direitos fundamentais de liberdade e de
propriedade, pois, sem confiabilidade e calculabilidade da atuacao estatal, o individuo ndo tem
como exercer o direito de, livremente, planejar e conceber o seu futuro. De outro lado, ela é
instrumento necessario para a realizagdo das finalidades estatais, pois o exercicio da a¢do e do
planejamento estatal pressupde a permanéncia de regras validas. Nao se trata, segundo ele, de
um beneficio do Estado, mas de um beneficio do particular, para que ele possa controlar a
atividade estatal (AVILA, 2012, p. 271).

A partir dessas consideraces, verifica-se que a seguranca juridica na concepcao adotada
por Avila ndo estabelece como fim a ser alcangado um estado de completa vinculag&o,
consisténcia, certeza e previsibilidade do Direito, ideal que, dada a vagueza inerente ao
préprio Direito, seria intangivel. O que o principio preconiza, na opinido do autor, &,

simplesmente, a aplicagéo racional e razoavel do Direito (AVILA, 2012, p. 283-284).

De posse de todos esses conceitos e esclarecimentos, essenciais para a compreensao da
teoria da seguranca juridica de Humberto Avila, e estando estabelecidos alguns parametros
necessarios para evitar imprecisées e ambiguidades no trado do principio (dada a pluralidade
de significados, elementos, dimensdes e perspectivas que ele comporta), cabe discorrer sobre

o contetdo que lhe ¢ atribuido pelo referido autor.
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2.2.2 Conteudo da seguranca juridica (objetiva e subjetiva) em perspectiva dindmica

No presente estudo — cujo objetivo é analisar os fundamentos normativos e 0s
argumentos juridicos invocados nos julgamentos dos Mandados de Seguranca ns. 24.781/DF e
25.116/DF —, a seguranca juridica, seguindo a classificacdo proposta por Avila, é examinada
com foco na dimensdo dindmica que, conforme mencionou-se no topico acerca da distingdo
terminoldgica entre a seguranca juridica e a protecdo da confianca, abarca ainda as dimensdes
objetiva e subjetiva. Ndo obstante a efetivacdo do principio envolva necessariamente as duas
dimens0es (estatica e dindmica), optou-se por dar énfase neste trabalho a dimensdo dinamica,
na qual estdo inseridas as questdes relativas ao tempo e a permanéncia, porque a
argumentacdo dos mencionados precedentes se desenvolveu essencialmente em torno do
decurso do tempo e da maior aparéncia de legitimidade que ele confere aos atos emanados do

Poder Publico.

O principio da seguranca juridica em sentido amplo, na linha proposta por Humberto
Avila, pode ser analisado em duas dimensdes: a estatica e a dindmica. A dimens&o estatica,
gue esta associada ao conteudo do direito, diz respeito ao problema do conhecimento do
direito (ao seu saber) e da comunicacdo no direito. Revela quais as qualidades, os requisitos
estruturais, que ele deve possuir para ser considerado seguro e servir de instrumento de
orientacdo ao cidaddo. Trata-se, nesse aspecto, das condi¢des ou qualidades necessarias para
que o direito possa ser objeto de conhecimento tanto do ponto de vista material, quanto do
ponto de vista intelectual, pois, para obedecer a norma, o cidaddo precisa ndo so ter acesso a
ela (cognoscibilidade material) como ter a possibilidade de compreender o que ela determina,
proibe ou prescreve (cognoscibilidade intelectual). Nesse sentido, o Direto dever ser
compreensivel (AVILA, 2012, p. 295-297 e 305).

Ja a dimensdo dinamica refere-se, para Avila, ao problema da acdo no tempo e revela
quais ideais devem ser garantidos para que o Direito possa assegurar direitos e expectativas ao
cidadao, servindo-lhe de instrumento de protecdo. Em tal aspecto, o direito deve ser
calculavel, permitindo que o cidad&o possa saber quais as mudancas podem ser feitas e quais
ndo podem, para ndo ter seus direitos frustrados; e confiavel, garantindo que o cidaddo tenha
condigdo de saber como e quando as mudangas podem ser realizadas, para ndo ser

surpreendido. Trata-se, portanto, de buscar os requisitos relacionados ndo mais a norma, como
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na dimensdo estatica, mas os requisitos relativos aos atos indispenséveis a sua aplicacao
(AVILA, 2012, p. 297-298 e 345).

Embora sem utilizar a mesma terminologia empregada por Humberto Avila, Heleno
Torres, ressaltando que a separacao se da apenas para fins heuristicos, adota uma classificacao
tripartite (a qual guarda certa semelhanga com a acima mencionada) quando trata dos ambitos
funcionais do principio da seguranca juridica. Ele separa a funcéo de certeza da seguranca
juridica (seguranca juridica formal) da seguranca juridica por estabilidade do sistema
juridico ou da confianca legitima stricto sensu. Na primeira, discorre sobre a fungdo de
certeza e acessibilidade da legislagdo, sobre as regras de validade, procedimentos e
competéncias que concorrem para a constituicdo das fontes do direito, e sobre o efeito de

orientacdo e de certeza que elas produzem nos individuos (TORRES, 2012, p. 203-215).

Na segunda, Torres coloca que a seguranca juridica como medida de estabilidade do
sistema normativo pode ser subjetiva ou objetiva. Esta é a seguranca do sistema, trata-se da
seguranca juridica por exceléncia, na funcdo de estabilidade sistémica (objetiva), a qual se
divide em: estabilidade das formas (compreende a coeréncia estrutural no tocante a
coordenacao das normas e 6rgdos entre si, respeito a hierarquia e competéncias); estabilidade
temporal (preservacdo das situacdes consolidadas no tempo); estabilidade por calibracdo ou
balanceamento do sistema de normas (principios implicitos de proibicdo de excesso,
proporcionalidade e razoabilidade); e seguranca juridica dos principios (material, abrange
todos 0s meios necessarios a efetivacdo dos principios). J& a seguranca juridica subjetiva,
refere-se ao campo experiencial de aplicacdo do direito por autoridades ou 6rgdos publicos, a
protecdo da confiabilidade legitima stricto sensu (TORRES, 2012, p. 203-215).

Em um olhar atento, nota-se que a seguranca juridica enquanto efetividade de critérios
objetivos de certeza do direito de que fala Torres (principio de certeza do direito), assemelha-
se em grande parte a dimens&o estatica mencionada por Avila. Da mesma forma, a seguranca
juridica como medida de estabilidade do sistema normativo, que Torres divide em subjetiva e
a objetiva, possui muita similitude com a dimensdo dinamica da classificacdo adotada por

Avila.
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2.2.2.1 Dimensdo Objetiva: intangibilidade das situacdes individuais por questdes
objetivas

A Seguranca juridica em sentido objetivo, examinada na dimensdo dinamica, envolve,
segundo a teoria de Humberto Avila, os aspectos relativos & permanéncia do ordenamento
juridico pela manutencdo do seu conteudo (clausulas pétreas, resisténcia & modificagdo do
nacleo axioldgico da Constituicdo) e das suas normas (exigéncia de durabilidade do
ordenamento juridico como um todo, para que ele tenha credibilidade e os cidaddos possam
exercer suas liberdades). Engloba, ainda, a exigéncia de intangibilidade das situacdes
individuais por questdes objetivas — parte que mais interessa ao presente estudo — relativas: a)
ao transcurso do tempo; b) a consolidacdo fatica das situacdes; c) a consolidagdo juridica das
situacdes; d) ou a auséncia de prejuizo (AVILA, 2012, p. 348-366).

Nesse sentido (objetivo), a seguranca juridica corresponde a seguranca do ordenamento
juridico, do sistema na sua integridade, ndo se confundindo com a seguranca da conformidade
das relagcOes intersubjetivas (protecdo da confianga). Trata-se, para Torres, da seguranca

juridica por exceléncia, na funcao de estabilidade sisttmica (TORRES, 2012, p. 211-212).

Avila entende que a intangibilidade de situacdes individuais pelo decurso do tempo
ocorre quando se opera a decadéncia ou a prescricdo.™®’ Isso porque, em ambas, as situacdes
sdo consolidadas em razdo de prazos objetivamente previstos no ordenamento juridico, com o
fim de estabelecer um estado de confiabilidade, os quais séo aplicados independentemente de
questdes subjetivas, como a andlise da efetiva manifestacdo de confianca'®® pelos interessados
(AVILA, 2012, p. 352-355).

Y97 Com classificagdo um pouco diferente, Heleno Torres coloca que a seguranca juridica por estabilidade
temporal engloba, além da decadéncia e da prescri¢do, os regimes do direito adquirido, do ato juridico perfeito,
da coisa julgada e da irretroatividade de atos juridicos ndo benignos aos seus destinatarios. Afirma, ainda, que
essa modalidade de seguranca juridica garante o destinatario das normas contra mudangas inoportunas ou
frequentes, justifica modulagGes dos efeitos de decisdes, admite a manutencdo de atos anuldveis ou revogaveis
em funcdo do tempo ou da demonstracdo de confianca na sua validade (TORRES, 2012, p. 531-535, p. 213). Da
forma que o autor abordou a matéria, trata-se de posicionamento coerente, especialmente se considerarmos que
as divisGes ora propostas visam apenas a facilitar a compreensdo do tema, por meio da sua sistematizacao, pois,
na pratica, a efetivacdo da seguranca juridica envolve, simultaneamente, todas as perspectivas (estatica,
dindmica, objetiva e subjetiva). Acerca dessas diferencas classificatorias, ver também o comentério feito na nota
de rodapé n. 97, acerca da diferenca de enquadramento dada por Avila e por Almiro do Couto e Silva a
decadéncia.

198 Sobre a desnecessidade de efetiva manifestagdo de confianca no caso da decadéncia administrativa, ver
também Almiro do Couto e Silva. Este — embora, diferentemente de Avila enquadre o referido instituto na
aplicacdo do principio da seguranca juridica em sentido subjetivo (prote¢do da confianga), conforme registrado
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No caso desses institutos, o préprio legislador ja pondera o conflito entre os principios
da seguranca juridica e da legalidade (ou entre a seguranca juridica e a justica) e estabelece a
regra para a solucéo do problema. N&o h4, aqui, espaco para o aplicador realizar a ponderacéo
e decidir, com base em critérios subjetivos, qual desses valores vai prevalecer no caso
concreto. Atendidos os requisitos estabelecidos na norma, ndo lhe resta alternativa se ndo
reconhecer a ocorréncia da prescri¢do ou da decadéncia (COUTO E SILVA, 2005, p. 21-22 e
25)'109

No ordenamento juridico brasileiro, encontram-se diversas situacées em relacdo as quais
o legislador, prestigiando a seguranga juridica, estabeleceu prazos prescricionais ou
decadenciais. Como exemplo, citam-se: na Constituicdo Federal de 1988, o art. 37, inciso Ill,
8 5° que trata da prescricdo para ilicitos praticados por qualquer agente, servidor ou ndo, que
cause prejuizos ao erario, o art. 7°, inciso XXIV, o qual estabelece o prazo prescricional da
acdo relativa a créditos resultantes da relacéo de trabalho, e o art. 146, inciso Ill, alinea b, que
reserva a lei complementar a disciplina sobre, entre outras questfes, prescricdo e decadéncia
tributarios, matéria que foi tratada pelo Codigo Tributario Nacional (Lei n. 5.172/1966) nos
arts. 156, V (causas de extin¢do do crédito tributario), 168 (extin¢cdo do direito de pleitear a
restituicdo) 169 (prescricdo da acdo anulatoria de decisdo administrativa denegatéria de
restituicdo), 173 (extincdo do direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributario) e 174
(prescricdo da acdo de cobranca do crédito tributério); na Lei n. 9.784/1999, o art. 54, o qual
estabelece o prazo decadencial do direito da Administracdo de anular seus proprios atos de
que decorram efeitos favoraveis para os destinatarios; e no Cadigo Civil, os arts. 189 a 211,

que tratam da prescricdo e da decadéncia.

Ja a consolidagao juridica das situages ocorre, segundo Avila, nas hipGteses relativas

aos institutos da coisa julgada, do ato juridico perfeito e do direito adquirido™®

na nota de rodapé n. 97 deste trabalho — ressalta que o art. 54 da Lei n. 9.784/1999 n&o exige que a confianca do
destinatario seja digna de prote¢do, 0 que se comprovaria por atos concretos por ele realizados. Basta, segundo
ele, que o destinatario ndo tenha contribuido, com sua conduta, para pratica da ilegalidade (COUTO E SILVA,
2005, p. 37).

199 Embora essas consideracdes de Almiro do Couto e Silva se refiram especificamente a decadéncia prevista no
art. 54 da Lei n. 9.784/1999, elas podem ser aplicadas de maneira geral aos institutos da decadéncia e da
prescricao.

19 5 enquadramento desses institutos como manifestacdo da seguranca juridica em seu aspecto objetivo também
é ressaltado por Almiro do Couto e Silva, o qual observa que, no direito brasileiro, tem-se uma antiga tradigéo de
prote¢do constitucional ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada, pontos nos quais se revela
a seguranca juridica no seu aspecto objetivo, motivo porque talvez ndo tenha havido grande preocupacao na
identificacdo da seguranca juridica vista pelo angulo subjetivo da protegdo a confianga, como principio
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(expressamente protegidos contra a vontade do legislador entre os direitos e garantias
fundamentais consagrados pela Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, inciso XXVI),
ou, ainda, quando ha protecdo contra a irretroatividade de normas para atingir fato gerador
ocorrido (AVILA, 2012, p. 355-357).

Conforme a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (art. 6°, § 1°), o ato
juridico perfeito é aquele ja consumado segundo a lei vigente ao tempo em que se efetuou, de
forma que, com a protecdo constitucional, ele ndo pode ser atingido por uma nova norma que

venha a alterar os requisitos para a sua constituicdo (AVILA, 2012, p. 357).

O direito adquirido — cuja protecdo advem da eficacia ampla do direito de protecdo
patrimonial, decorrente dos direitos fundamentais de liberdade e de propriedade — é aquele
surgido pela concretizacdo dos requisitos legais necessarios a eficacia de fatos ou de atos
juridicos com base em norma anterior, vigente no momento de sua verificacdo, os quais nao
podem ser alcancados por nova norma. Trata-se, assim, da protecdo do direito e dos efeitos
desses atos ou fatos concretizados com base na norma anterior (AVILA, 2012, p. 357-358).

Ja a coisa julgada refere-se a situacdes abrangidas por decisdo judicial da qual ndo caiba
mais recurso, cujos efeitos a constituicdo proibe que sejam afetados por nova norma. A
clausula de protecdo visa, nesse caso, por fim a discussdo de forma objetiva,
independentemente da justica ou da injustica da decisdo (questdes subjetivas), de modo a
proteger a confianca depositada pelos individuos alcangados pela eficacia subjetiva da coisa
julgada e respeitar o estado de confiabilidade do ordenamento juridico (AVILA, 2012, p. 358-
361).

Por fim, tem-se ainda a consolidacdo juridica das situacGes em face da protecdo do fato
gerador ocorrido contra a incidéncia de lei nova, a exemplo do art. 150, inciso Ill, alinea a, da
Constituicdo Federal de 1988, que proibe a tributacdo de fatos geradores ocorridos antes da
vigéncia da lei que os houver instituido (AVILA, 2012, p. 361-362). ***

No caso da consolidagao fatica, Avila enquadra as situagdes que, embora ndo protegidas
por norma que dé suporte a producéo dos seus efeitos — como nos casos do direito adquirido,

constitucional, situado no mesmo plano de importancia do principio da legalidade (COUTO E SILVA, 2005, p.
9).

11 Humberto Avila, ao tratar do fato gerador ocorrido, menciona apenas essa hipétese, uma vez que o foco de
sua obra é a seguranca juridica no direito tributario (2012, p. 361-362). Contudo cuida-se do mesmo raciocinio
aplicado a irretroatividade da lei penal mais grave, prevista no inciso XL do art. 5° da Constituicdo Federal de
1988, segundo o qual “a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu”.
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do ato juridico perfeito, da decadéncia e da prescri¢cdo — estdo de tal forma consolidadas do
ponto de vista fatico, que a desconstituicdo retrospectiva dos seus efeitos se revela, no ambito
do Direito, proibida. Em casos assim, o Supremo Tribunal Federal costuma falar em “situagio
consolidada pela forca normativa dos fatos” que ndo pode ser desconsiderada pelo Direito
(AVILA, 2012, p. 362).

Exemplo disso, na opinido de Avila, ocorreu no julgamento do MS 24.268,*

que, cOMoO
visto, tratou de decisdo unilateral do TCU por meio da qual foi determinada a suspensdo do
beneficio de uma pensionista que ja o recebia por 18 anos. Mesmo considerando tratar-se de
situacdo de fraude, o STF, com base no principio da seguranca juridica, concedeu a seguranca

para determinar a observancia do devido processo legal.

Na ocasido, embora o voto condutor da deliberacdo tenha feito referencia a protecao da
confianca, Humberto Avila entende que, dada a caracterizacio de adocdo fraudulenta, a rigor,
0 elemento gerador da intangibilidade “n3o foi a prote¢do da confianga legitima, mas a
consolidacdo da situacdo de fato cuja preservacao, na hipétese de transcurso de longo periodo,
independe, inclusive, da boa-fé do beneficiario” (AVILA, 2012, p. 362-365).'*

Voltando as causas da intangibilidade de situacdes individuais por questdes objetivas,
Avila fala ainda da auséncia de prejuizo. Esta se da quando, embora ilegalmente praticado o
ato, a finalidade legal é atingida por via transversa, inexistindo qualquer prejuizo para as
partes envolvidas. E o que acontece, por exemplo, quando o judiciario reconhece a validade

de atos administrativos praticados por funcionarios de fato, no exercicio irregular da funcéo

12 A ementa do MS 24.268 est4 transcrita na nota de rodapé n. 40 deste trabalho.

13 Com opinido diferente sobre os fundamentos do citado Mandado de Seguranca n. 24.268, Almiro do Couto e
Silva considera pouco convincente a justificativa do STF para manutencdo do ato administrativo invalido,
baseada na situagédo de fato por ele constituida. Afirma que “Nao se compreende, na verdade, seguindo a linha
da argumentacdo adotada, como situacdo de fato, nascida de ilegalidade, pode transformar-se em situacdo de
direito com as caracteristicas que o habilitam a ser defendido por Mandado de Seguranga”. Para o referido autor,
ndo obstante o exemplo do direito privado da usucapido, em que uma situacdo de fato termina por resultar na
aquisicdo do direito de propriedade, seria despropositado, a mingua de principio constitucional ou de disposi¢do
legal, tentar estabelecer, no direito publico, analogia com aquele instituto. Com base nessas criticas, conclui,
referindo-se ao principio da seguranca juridica em sua dimenséo subjetiva (protecao da confianca), que “A tnica
solucédo para o problema que se apresenta adequada é a que identifica, no ordenamento constitucional, principio
do mesmo nivel hierarquico do que o da legalidade, e que com este possa ser ponderado, num balancing test, em
face da situa¢do concreta em exame” (COUTO E SILVA, 2005, p. 14-15). Assim como no caso do
enquadramento da decadéncia, essa diferenca de opinido entre Couto e Silva e Humberto Avila decorre da sutil
diferenca de sentidos que cada um deles atribuiu ao principio da protecdo da confianga. Couto e Silva utiliza
concepcdo mais abrangente, por isso entende que no caso do MS 24.268 o STF aplicou o principio da protecdo
da confianca. Ja Avila utiliza concepgio mais restrita, enquadrando o mesmo caso na aplicacdo da seguranca
juridica em sentido objetivo. Ambos o0s posicionamentos sao coerentes com as concepgdes por eles adotadas.
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publica, por ndo prejudicarem os sujeitos interessados. A auséncia de prejuizo opera, nesses
casos, como fator estabilizador do ato impugnado (AVILA, 2012, p. 365-366).

Todas as hipdteses acima mencionadas como razdes justificadoras da preservacdo de
situacbes individuais referem-se, segundo Avila, a fatores cuja anélise independe de
elementos subjetivos. Os atos ou fatos juridicos sdo conservados em respeito a dimensao
objetiva da seguranga juridica. Prestigia-se a confiabilidade e a calculabilidade do
ordenamento independentemente de questbes como a legitimidade originaria das situacdes

preservadas, a presenca de boa-fé ou a efetiva manifestacdo de confianca dos envolvidos.

2.2.2.2 Dimensédo Subjetiva: intangibilidade das situacdes individuais por questdes
subjetivas

Além das hipdteses atinentes a aspectos objetivos, Humberto Avila aborda também
situacbes em que atos ou fatos juridicos tornam-se intangiveis por motivos relacionados a
questBes subjetivas, aferiveis diante de situagcdes concretas. Tem-se, aqui, a vertente subjetiva
da seguranga juridica, também chamada de principio da protecdo da confianca ou da protecao
da confianca legitima stricto sensu, que, com ja mencionado, insere-se na dimensdo dinamica

da seguranca juridica, por relacionar-se ao problema da agdo no tempo.

A propésito, o carater temporal da protecdo da confianca é ressaltado também por
Misabel Abreu Machado Derzi. Essa autora, ao abordar a distingdo entre o principio da
protecdo da confianca e a boa-fé objetiva, afirma que o primeiro tem uma dimenséo temporal
importante, nem sempre presente em todos os casos de aplicagdo da boa-fé objetiva. Explica
que a protecdo da confianca envolve uma relacdo no tempo, pois se trata de um estado cuja
complexidade ja foi reduzida no presente, que se pretende seja assegurado no futuro, de modo
que a violacdo da confianga configura o evento que desarranja a estabilidade do presente. Em
outra passagem, ela volta a tocar nessa questdo, dedicando um topico especifico de sua obra
para discorrer sobre a relagdo entre a formacao da confianga e o tempo (2009. p. XXI-XXI1V,
325-328 e 373-374).

Humberto Avila explica que o principio da protecio da confianca serve de instrumento

de defesa de interesses individuais quando o particular, ndo protegido pelos institutos do
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direito adquirido, do ato juridico perfeito, ou da coisa julgada, exerce sua liberdade confiando
na validade, ou na aparéncia de validade, de conhecido ato normativo geral ou individual (o
qual pode ser judicial, administrativo ou legislativo) e, posteriormente, tem sua confianca
frustrada pela descontinuidade da vigéncia ou dos efeitos do ato normativo, seja por simples
mudanga, seja por revogacdo, anulacdo, ou, ainda, por declaracdo de sua invalidade.
Diferentemente do que ocorre com o direito adquirido, com o ato juridico perfeito e com a
coisa julgada, a protecdo da confianca ndo € amparada de forma expressa pela atual
Constituicdo (AVILA, 2012, p. 366 e 368).

No entanto, sendo ela eficécia reflexa do principio da seguranca juridica, e considerando
o0 disposto no art. 5, 8§ 2° do texto constitucional, que incorpora outros direitos e garantias
decorrentes dos principios adotados pela Constituicdo, na opini&o de Avila, ndo ha raz&o para
se excluir a protecdo da confianca do rol de direitos e garantias ali previstos. A falta de
previsdo expressa tem como consequéncia apenas o fato de que sua aplicacdo depende da
ponderacdo concreta com outros principios, ao contrario do que ocorre com o ato juridico
perfeito, com a coisa julgada ou com o direito adquirido, situagdes nas quais a ponderacéo ja

foi feita pelo legislador ao instituir regra juridica para esses casos (AVILA, 2012, p. 368).

No mesmo sentido, Derzi assinala que ndo hd em nosso ordenamento incompatibilidade
alguma entre a protecdo da confiangca e a irretroatividade das leis para alcancar o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada. Pelo contrario, segundo a referida autora, a
protecdo que a Constituicdo prevé em tais hipoOteses especificas é tdo forte que inexiste a
necessidade de se testar os requisitos da confianca porque ela ja esta pressuposta (DERZI,
2009, p. 414).

Humberto Avila enumera como pressupostos para a protecdo da confianca os seguintes
elementos: a) uma base da confianca (manifestacdo, regular ou irregular, do Poder Publico);
b) uma confian¢a nessa base; ¢) o exercicio da confianca na base que a gerou; e d) a frustracéo
dessa confianca por ato posterior e contraditorio emanado do Poder Pablico (AVILA, 2012, p.
366-367).1

14 De forma semelhante, embora ndo idéntica, Misabel Abreu Machado Derzi enumera 0s seguintes
pressupostos para a protecdo da confianga no Direito Publico: a) fato comissivo ou omissivo do Estado, realizado
no passado, que desencadeard a confianca do cidaddo, ou estard apto a fazé-lo; b) configuracdo da confianca
percebida e justificada; c) confirmagdo da confianca, que incorpore o futuro, por meio de decisdes, acles e
comportamentos decorrentes (aspecto dispensado em certas circunstancias); d) avaliagdo do interesse publico
predominante, em relagcdo a mudanga de comportamento do Estado, que o cidaddo caracteriza como violagéo da
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No tocante a base da confianca, Avila entende que o &mbito de aplicagdo do principio
ndo abrange apenas os atos praticados com base em atos normativos validos que tenham sido
modificados sem que o particular esteja acobertado pelas garantias do direito adquirido, do ato
juridico perfeito ou da coisa julgada. O principio protege ainda os atos, concluidos ou
iniciados,™ praticados com base em atos normativos revestidos de legalidade meramente
aparente, ou nem isso, cuja anulacdo retrospectiva causaria frustracdo da expectativa
individual sobre eles lancada.’® Por essa razdo, o autor afirma que sua aplicacdo sempre
envolve tensdo com outros principios também integrantes da seguranca juridica, como o
principio democratico e o principio da separacdo dos poderes (0s quais autorizam o Estado a
mudar sua orientacdo), ou o principio da legalidade (quando se trata de proteger a confianca
depositada em atos ilegais, a exemplo dos casos concretos que sdo objeto deste estudo)
(AVILA, 2012, p. 366-367 e 267-268).

Avila ressalta que a possibilidade de protecio da confianca gerada por atos
administrativos invalidos e por leis inconstitucionais corrobora a tese de que o que caracteriza
a base da confianca é sua aptiddo para servir de fundamento para o exercicio dos direitos de

liberdade e de propriedade, ndo os requisitos que ela possua. Por isso, ele defende a

confianga; e) consequéncias positivas para a manutencdo da confianga (assegurando-se ao prejudicado o ato
indutor da confianga) ou negativas (autorizacdo imediata da modificacdo, com compensacdo dos prejuizos
sofridos pelo cidadao), a depender da avaliagdo do interesse publico predominante (DERZI, 2009, p. 390-393).
Ja Heleno Torres fala em: a) situagdo passivel de protecdo; b) legitimidade da conduta de quem alega a eficacia
da confianga; c) titularidade; e d) ato de 6rgdo ou de autoridade publica que contrarie o direito exercido em
estado de confianga (TORRES, 2012, p. 222).

115 Nesse ponto, cabe observar que a inclusdo dos atos administrativos que tenham sido apenas iniciados no
ambito de prote¢do do principio da protecéo da confianga, alinha-se a ideia de aplica-lo nos casos que tratam de
beneficios previdencidrios estatutarios pendentes da apreciagdo pelo TCU, mesmo que se adote a premissa de
gue esses atos, por serem de natureza complexa, ainda ndo se aperfeicoaram.

118 No mesmo sentido, séo as considerages de Almiro do Couto e Silva, em estudo no qual o autor conclui que a
protecdo da confianca estd hoje reconhecida na legislacdo e na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
como principio de valor constitucional que serve de limite & invalidacdo pela Administracdo Publica dos seus
préprios atos eivados de ilegalidade ou de inconstitucionalidade (COUTO E SILVA, 2005, p. 47). Na mesma
linha, Misabel Abreu Machado Derzi pondera que, embora as leis sejam instrumentos motivadores do
desenvolvimento da confianga, porque estabilizam as expectativas, tornando-as sancionaveis, nos sistemas
sociais mais diferenciados e complexos, a lei e a confianga ndo mais coincidirdo inteiramente, pois se podera
falar, como acrescenta a autora, na protecdo da confianga em face de atos ilicitos (DERZI, 2009, p. 331). Em
sentido diverso, Heleno Torres, tratando dos requisitos da protecdo da confianca legitima, afirma que, para
justificar uma pretensdo sobre a situagdo a ser protegida, a conduta deve ser licita. Aduz, ainda que a confianca
legitima ndo consiste em autorizagdo para excepcionar o regime de legalidade, suplantar a isonomia ou para
confirmar como vélida toda e qualquer espécie de nulidade. Ao contrario, s6 pode ser arguida por quem
demonstre manter expectativa de legitima confianca, ou seja, em situacdo conforme a legalidade e atendidos os
requisitos exigidos para tutelar o direito pretendido. Contudo, ao abordar especificamente a questdo da
revogacao de atos que outorguem beneficios ou direitos a contribuintes, em face da suposicdo de que esses nédo
atenderam aos requisitos legais, o autor entende que, quando verificado que persista sentimento de confianca
legitima, ainda que ndo se possa admitir a continuidade do aproveitamento da vantagem, “a forga desse principio
deve servir, quando menos, para autorizar uma revogacdo ou nulidade com efeitos ex nunc, admitida a
convalidagdo das situagdes passadas, mas, em qualquer hipotese, sem efeito retroativo para qualquer exigéncia
gravosa” (TORRES, 2012, p. 222, 224 e 230).
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superacdo da divisdo draconiana entre bases legitimas e bases ilegitimas da confianga, em
favor de uma concepgdo fundada em critérios de verificacdo graduais, que fornecga, ndo sé
outros elementos a serem considerados na analise, mas também os critérios de harmonizacgéo
entre eles. Para Avila, devera haver protecio da confianca quando houver, relativamente a
esses critérios, mais razdes para protegé-la do que para nio protegé-la (AVILA, 2012, p. 373-
380).

Existem varios elementos a serem considerados nessa analise, os quais podem dizer
respeito a qualidades objetivas ou a efeitos subjetivos da base da confianca, sendo que a
capacidade desses elementos para atribuir confiabilidade a base também decorre dos efeitos
que eles, efetiva ou potencialmente, produzem no ambito de protecdo dos direitos
fundamentais envolvidos e dos principios constitucionais relativos a atuacdo estatal. Tem-se,
assim, mudanca de foco, de modo que a protecdo da confianca passa a refletir menos o0s
aspectos relativos a regularidade formal dos atos do Poder Publico do que aqueles atinentes ao
efeito que eles provocam nos principios ligados a liberdade, a propriedade, a igualdade e a
propria atuagéo estatal (AVILA, 2012, p. 375-376).1"

Dentre os critérios de configuracdo da base da confianca, Humberto Avila enumera o
grau de vinculacdo (quanto maior for o grau de vinculagdo normativa do ato, maior deve ser a

protecdo da confianca nele depositada):*'®

a aparéncia de legitimidade do ato (quanto maior,
maior deve ser a protecdo da confianca); a modificabilidade (quanto maior o grau de
permanéncia do ato, maior deve ser a protecdo da confianca a ele atribuida); a efetividade
(quanto maior o alcance da finalidade da regra supostamente violada, maior deve ser a
protecdo dos efeitos do ato ilegal); a inducdo (quanto maior o efeito indutor de
comportamento do ato, maior deve ser a protecdo da confiangca com base nele exercida); a
individualidade (quanto maior a proximidade do ato em relac&o ao individuo, maior deve ser a
protecdo da confianca nele depositada); a onerosidade (quanto mais oneroso para o particular
0 ato, maior protecdo merece a confiangca nele recaida); e a durabilidade (quanto mais
duradoura no tempo for a eficacia do ato, maior protecdo merece a confianca nele depositada)

(AVILA, 2012, p. 414-415).

17 A relagdo da protecdo da confianca com os direitos fundamentais de liberdade, de igualdade e de propriedade,
com a dignidade da pessoa humana e com o principio do estado democréatico de direito, é ressaltada também por
DERZI (2009, p. 403-408).

18 Sobre esse critério, destacam-se as licBes de Misabel Abreu Machado Derzi no sentido de que, em relagdo a
base da confianca gerada pelo Estado, quanto mais forte for a relagcdo de dependéncia do cidaddo e seu reduzido
espaco de escolha, mais digna de prote¢8o torna-se a confianca nela depositada (DERZI, 2009, p. 400).
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Cada critério depende, de acordo com a concepcdo formulada por Avila, de uma
verificacdo gradual, ou seja, a base da confianga serd tanto maior quanto mais intensamente
estiver presente o elemento considerado. A baixa intensidade da presenca de um dos
elementos deve ser compensada pela alta intensidade da presenca dos outros, para que se

possa comprovar a maior presen¢a de elementos em favor da “base confidvel de confianca”

(AVILA, 2012, p. 399-400).

No tocante a existéncia da confianca (segundo os pressupostos enumerados pelo autor),
trata-se da necessidade, para a protecdo da confianca, de que o particular tenha confiado na
“base da confianca”, sendo imprescindivel para isso que ele tenha conhecimento dessa base,
por meio da publicagdo ou da intimagdo. O grau da intensidade da confianga varia de acordo
com a relacdo que ela tem com a sua base, mediante o exame dos critérios acima
mencionados. Quanto maior a intensidade daqueles elementos, como o tempo de producéo de

efeitos pelo ato, maior sera o grau da confianca (AVILA, 2012, p. 403-404).

A doutrina é oscilante quanto a exigéncia do efetivo exercicio da confianga (terceiro
pressuposto) para que haja a protecdo da confianca, como enfatiza Humberto Avila. Este, com
base nos critérios de verificacdo anteriormente mencionados (dentre eles a onerosidade, a
permanéncia e a reversibilidade da atuacdo do cidaddo), sustenta que a falta de atuacéo
intensamente onerosa ou duradoura por parte do particular ndo é motivo pré-excludente da
protecdo da confianca, pois o baixo grau de intensidade desses elementos pode ser
compensado pela presenca mais intensa dos outros (AVILA, 2012, p. 404-407).

A controvérsia acerca da necessidade do efetivo exercicio da confianca — ou, nas
palavras da autora, da confirmacdo da confianga, que incorpore o futuro por meio de
disposicdes (acbes ou omissdes) e investimento da confianca por parte do cidaddo — tambem é
colocada por Misabel Abreu Machado Derzi. Com entendimento semelhante ao de Avila, ela
afirma que nédo se pode reduzir a protecdo da confianga a protegdo dos investimentos feitos
pelo cidaddo que confiou. Especialmente no Direito Publico, em que estdo em jogo 0s
principios e garantias fundamentais, ndo apenas os direitos de propriedade e de patrimonio,
mas também o livre desenvolvimento de personalidade e a dignidade humana. Assim, na
opinido de Derzi, a existéncia de disposi¢cdo ou investimento facilita, mas ndo é elemento

essencial para a configuragdo da existéncia de confianga (DERZI, 2009, p. 393 e 410-411).
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Com posicionamento diverso, Heleno Torres ressalta que a confianca € um estado
psicologico que possui intima relacdo com a boa-fé objetiva e que, por isso, para ter eficacia
juridica, ela deverad objetivar-se de algum modo, ndo cabendo vincular esse principio a
simples expectativa, suposicdo ou esperanga. Em sua opinido, “a confianga a ser protegida ¢é
aquela que se vé provada nas suas repercussoes juridicas a partir de uma comparagdo entre um
estado prévio de confianga e a agdo ou reacdo estatal incoerente com aquele ‘estado de
confiancga’ objetivamente evidenciado”. Torres considera, assim, que a confianca individual s6
adquire relevancia juridica quando € suficientemente objetivada (TORRES, 2012, p. 217 e
222-223).

Por fim, o ultimo pressuposto para a protecdo da confianca enumerado por Avila é a
frustracdo da confianca. Ou seja, a confianca gerada por ato estatal deve ser frustrada por
nova manifestacdo estatal posterior e contraditoria, que afete de maneira significativa os
direitos de liberdade, de propriedade e de igualdade do individuo (AVILA, 2012, p. 408).
Cuida-se de efeito decorrente da quebra de expectativa de acessibilidade, previsibilidade ou
funcionalidade da seguranca juridica (TORRES, 2012, p. 217).

Trata-se, portanto, de uma protecdo contra a acdo do Estado, cujos atos gozam de
presuncéo de legalidade e de legitimidade. Conforme assinala Mizabel Derzi, em uma relacdo
vertical, como é a do cidaddo com o Estado, esse principio s6 pode ser aplicado de maneira
unilateral em beneficio do particular, para protegé-lo da atuacdo do Poder Publico, quando os
atos dele emanados sdo geradores de confianca. Para a autora, apenas admite-se sua aplicacédo
para favorecer uma pessoa juridica de direito publico contra outra pessoa juridica de direito
publico ou contra o Estado, nunca contra o cidaddo, pois todo aquele que tem posicéo
soberana em relagéo aos acontecimentos ndo tem confianga a proteger (DERZI, 2009, p. 324,
366 e 395-397).'"°

Por representar, de acordo com a teoria de Avila, aplicacdo reflexiva, subjetiva e
concreta do principio da seguranca juridica em sentido objetivo, a demonstracdo dos
pressupostos necessarios a aplicacao do principio da protecdo da confianca depende de provas

concretas.’® A confianca de todos ou da maioria, ainda que presumida, até pode ser analisada

19 Nla mesma linha, Heleno Torres entende que, para aplicacdo do principio da protecdo da confianca legitima,
entre outros pressupostos, € preciso que haja um “Ato de 6rgdo ou autoridade publica que contraria o direito
exercido em estado de confianga, como manifestado pelo titular, e que motiva prote¢do contra atuagdo estatal”
(TORRES, 2012, p. 222).

120 No mesmo sentido, é a opinido de Heleno Torres (2012, p. 222-223).
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de forma abstrata, em face da restricdo ao direito de todos a liberdade, contudo, em tais
casos, 0 que se analisa é a face objetiva da protecdo da confianga, que nada mais é do que o
préprio principio da seguranca juridica na dimensao objetiva. Ademais, como dito, a aplicacao
do principio da protecdo da confianca sempre envolve, na opinido de Avila, tensdo, a ser
solucionada no caso concreto, com outros principios também integrantes da seguranca juridica
(AVILA, 2012, p. 366-367, 370-371).

Nesse sentido, Derzi observa que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal pondera
que a protecdo da confianca resulta da dialética entre continuidade das normas, liberdade e
seguranga de um lado e, de outro lado, desenvolvimento social e dindmico do Estado
distribuidor (DERZI, 2009, p. 399).

Desse modo, diante do caso concreto, estando presentes 0s requisitos para a protecdo da
confianca e ndo se tratando de situacBes em relacdo as quais o legislador excluiu a
possibilidade de ponderacdo da seguranca juridica frente a outros principios constitucionais
(como nos casos acobertados pelo direito adquirido, pelo ato juridico perfeito ou pela coisa
julgada), caso a finalidade perseguida pela norma que frustrou a confianca ndo possa ser
atingida de outro modo que nédo restrinja os direitos de liberdade e de propriedade do
particular, serd preciso fazer a ponderacdo entre essa finalidade e o principio da seguranca
juridica (em sentido amplo) (AVILA, 2012, p. 408-413).

Apresentadas essas questdes gerais sobre a intangibilidade das situacdes individuais por
questdes subjetivas, ou, em outras palavras, sobre a aplicacdo da vertente subjetiva da
seguranca juridica (principio da protecdo da confianga), cabe tecer algumas consideracGes
especificas sobre a protecdo da confianca no que diz respeito a ponto de especial importancia
para 0s casos concretos examinados neste estudo: a manutencdo dos atos administrativos

praticados em desconformidade com a lei que criam beneficios para o particular.

De acordo com a teoria de Humberto Avila, a manutencdo de atos administrativos
ilegais com vistas a preservacdo de uma expectativa legitima do particular pode envolver
conflitos entre as dimensbes temporais da seguranca juridica (seguranca do passado X
segurancga do presente e do futuro) e entre as suas dimensdes objetiva e subjetiva (protecdo da
confianca x protecdo das confiangas). Quando s&o mantidos os efeitos de um ato
administrativo invalido pode haver, por exemplo, estimulo a aposta de que atos contrarios ao

Direito terdo seus efeitos protegidos pela sustentagdo de uma situacdo consolidada, de forma
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que a estabilidade individual (dimens&o subjetiva) pode acabar por restringir a estabilidade
geral (dimensdo objetiva) e a protecdo do ideal de confiabilidade (exigéncia de estabilidade na
mudanca, com foco no passado), acabaria por comprometer a calculabilidade do ordenamento
(exigéncia de previsibilidade, com foco futuro) (AVILA, 2012, p. 269-271).

Além disso, conforme explica Avila, a alteragdo de atos administrativos praticados em
desconformidade com a lei que criam beneficios para o particular gera tenséo entre o principio
da protecdo da confianca e os principios da legalidade administrativa (que sO permite a
atuacdo da administracdo dentro dos parametros legais) e o principio da igualdade (que exige

uniformidade na concess&o de vantagens) (AVILA, 2012, p. 451).

N&o obstante o entendimento tradicional de que os atos administrativos ilegais sempre
poderiam ser anulados pela Administracdo, dando-se prevaléncia irrestrita ao principio da
legalidade, Avila ressalta que, atualmente, parte da doutrina, a despeito de posicionamentos
contrarios (como o de Torres anteriormente mencionado), e a jurisprudéncia, ja admitem a
protecdo de atos ilicitos com base na dimensédo subjetiva do principio da seguranca juridica
(AVILA, 2012, 451-453).*%

Como visto, segundo a teoria de Avila, a protetividade da confianca depende da
articulacdo entre varios critérios, de forma que a invalidade de um ato administrativo pode ser
superada caso outros elementos estejam presentes. Em relacdo a atuacdo da Administracdo
Publica, dentre os varios elementos a serem considerados, destacam-se: a aparéncia de
legitimidade, a influéncia comportamental, a individualidade, a onerosidade e a durabilidade
do ato. Quanto maior for a presenca desses elementos, mais eles podem compensar a ilicitude
da base da confianga. Assim, quando se tratam, por exemplo, de atos administrativos de
carater individual e concreto, isto €, dirigidos a determinados individuos em determinadas
situacOes (a exemplo das concessOes de aposentadorias, reformas e pensdes), a atuagédo
administrativa revela maior grau de proximidade com o cidad&o, criando maior confianga no

ato que atenua a exigéncia de legalidade da base da confianga (AVILA, 2012, p. 459-463).

121 Conforme ja mencionado no inicio deste capitulo, no mesmo sentido séo as colocacdes de Almiro do Couto e
Silva acerca da anulacdo de atos administrativos invalidos. Ele afirma que a seguranca juridica é um valor
constitucional que se qualifica como subprincipio do principio maior do Estado de Direito, ao lado e ho mesmo
nivel hierarquico do principio da legalidade, também derivado do Estado de Direito. Por isso, entende que
possiveis conflitos entre esses dois principios (legalidade e protecdo da confianca) devem ser resolvidos
mediante um juizo de ponderagdo que leve em conta as circunstancias do caso concreto, nao se justificando a
exclusdo, a priori e em abstrato, de um em detrimento do outro (COUTO E SILVA, 2005, p. 9-11, 20, 44 e 48).
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Avila destaca que, de todos esses elementos, 0 tempo desempenha funcéo especial, pois,
quanto maior o tempo transcorrido entre a pratica do ato e a decisdo a respeito de sua
anulacdo, menor precisara ser a presenca dos outros elementos para que se justifique a
protecdo da confianca nele depositada. Em sua opinido, o transcurso do tempo, de um lado,
consolida a aparéncia de legalidade do ato e, de outro, permite a existéncia de uma série de
consequéncias diretas e indiretas que paulatinamente se tornam irreversiveis (AVILA, 2012,
p. 460-461).

Nota-se, com essas consideracdes, que a manutencdo de beneficios individuais criados
por atos administrativos ilegais é questdo extremamente complexa, por envolver ndo s6 0s
conflitos aqui mencionados a titulo de exemplo, mas outras tensdes entre principios e valores
elementares do ordenamento juridico, os quais, dentro da perspectiva adotada por Avila, de
alguma maneira, estdo todos relacionados a seguranca juridica (seja como fundamento, como
elemento, ou como forma de sua concretizacéo).'?* N&o é por outro motivo que alguns casos
praticos que tratam dessa matéria, como os julgados que sdo objeto deste estudo, suscitam

muitas davidas e podem dar origem a infindaveis debates tedricos.

O que se deve ter em mente na solucdo desses casos é que ndo se pode decretar a
nulidade de um ato administrativo pelo simples fato desse ato, em sua origem, ter sido
praticado de forma contréaria ao direito. Deve-se, a partir da analise conjunta de todos os
elementos envolvidos, buscar, por meio de um juizo de ponderacdo, a decisdo que, na média,
revele a maior promocao da seguranca juridica em todas as suas dimensdes. A solucdo, em
outras palavras, estd em equilibrar todos os estados ideais que compdem o principio de forma
que a busca da seguranca juridica implique incremento no seu conjunto (AVILA, 2012, p.
268, 650-651).

122 5obre a distingao entre fundamentos, elementos e formas de concretizacio da seguranca juridica, cabe trazer a
seguinte explicagdo feita por Avila: “Esta obra faz uma diferenca entre fundamentos, elementos e formas de
concretizacdo da seguranca juridica. Fundamentos da seguranga juridica sdo aquelas normas em razéo das quais,
por deducdo ou por indugdo, é possivel construir os ideais de cognoscibilidade, de confiabilidade e de
calculabilidade do Direito. Na parte relativa a esse ponto, foi construida a teia normativa a partir da qual é
erguido o principio da seguranca juridica. Sdo fundamentos da seguranca juridica, por exemplo, as regras da
legalidade, da irretroatividade e da anterioridade. Elementos da seguranca juridica, sdo os estados ideais parciais
cuja realizacdo é por ela determinada. Sdo elementos da seguranca juridica os ideais de cognoscibilidade, de
confiabilidade e de calculabilidade do Direito. Formas de concretizagcdo da seguranca juridica sdo os meios,
abstratamente previstos ou nao pelo ordenamento juridico, adequados e necessarios a promogdo dos ideais que a
compde. A intimacdo e a publicacéo sdo, por exemplo, formas de concretizagdo do ideal de cognoscibilidade do
direito” (AVILA, 2012, p. 654, grifos do autor).
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2.2.3 Eficcia normativa da seguranca juridica: sua relagdo com o contraditério, com
a ampla defesa e com a razodvel duracdo do processo e o problema da hierarquia dos
principios

Estabelecido esse panorama acerca da seguranca juridica e esclarecida a ligacdo entre
ela, o decurso do tempo, e as garantias do contraditorio, da ampla defesa e da razoavel
duracéo do processo, resta compreender a maneira como ela se relaciona com essas garantias,

a fim de verificar em que medida elas podem atuar como meio para a sua realizacao.

Segundo a teoria de Humberto Avila, a funcdo normativa da seguranca juridica,
enquanto principio juridico, é relativa, pois depende da perspectiva por meio da qual ela é
analisada. Dependendo do contexto e dos principios com os quais ela se relaciona, a seguranga
juridica pode assumir tanto o papel de principio, como de subprincipio ou de sobreprincipio
(AVILA, 2012, p. 637).

No primeiro caso, o autor afirma que, se a seguranca juridica for examinada na sua
atuacdo direta, sem intermédio de qualquer outra norma, a seguranca juridica assume a
qualidade de principio, exercendo a funcdo de preencher o vacuo deixado pela auséncia de

normas que regulem especificamente a situacio (AVILA, 2012, p. 637).

De outra forma, se ela for examinada na sua relagdo com principios que impde a busca
de fim mais amplo, ela assume o papel de subprincipio. Exemplo disso (conforme o
posicionamento de Avila e a fundamentac&o dos julgados) ocorre quando ela se relaciona com
0 Estado de Direito. Nesse caso, a seguranca juridica atua como meio para a realizacdo do
sobreprincipio do Estado de Direito, assumindo posi¢do de “inferioridade analitica” em
relagdo a ele, para, por meio de uma interpretacdo “de baixo para cima”, densificar

materialmente parte do seu contetido (AVILA, 2012, p. 638 e 641).

Por fim, se ela for examinada na sua ligagdo com principios que impdem a busca de fins
mais restritos, ela atua como sobreprincipio. Avila entende que nessa relacdo a seguranca
juridica “assume uma posicdo de superioridade analitica, ficando ‘acima’ dos ideais mais
amplos”. Como exemplo, cita a relacdo da seguranga juridica com a legalidade (vista como
ideal de previsibilidade da atuacéo estatal) e com a protecédo da confianga (vista como ideal de
protecdo de atos de disposic¢do vinculados a atuacOes estatais anteriores). Na opini&o o autor,

sob essa perspectiva, ela serve de pardmetro interpretativo para definir o que ¢é estabelecido
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por seus subprincipios; ou de norma capaz de bloguear a aplicacdo de subprincipios que, no
caso concreto, se revelem contrarios ao ideal mais amplo que ela preconiza e,

subsequentemente, de integrar o vacuo deixado pelo bloqueio (AVILA, 2012, p. 638).

Nessa Ultima situacdo (da seguranca juridica na posicdo de sobreprincipio), além dos
referidos exemplos citados por Humberto Avila, é possivel enquadrar, pelo conjunto de sua
obra, também os casos em que a seguranca juridica se relaciona com o devido processo legal,
com o contraditdrio, com a ampla defesa e com a razoavel duragcdo do processo. Em diversas
oportunidades, 0 autor menciona essas garantias processuais como meio ou como pressuposto
para a realizagdo dos ideais de congnoscibilidade, calculabilidade e confiabilidade que o

principio preconiza.

Em determinada passagem, por exemplo, ele afirma que a seguranca juridica pode ser
realizada por meio do contraditorio, pois o cidaddo, ao ser intimado dos atos processuais tera
incrementado o seu estado de calculabilidade da manifestacdo da parte contraria. Com isso,
conclui, a parte pode se sentir mais segura por meio do direito ao contraditério, que sera
instrumento da seguranca juridica (AVILA, 2012, p. 140).

Noutro momento, ele aduz que a intimacdo é a exteriorizacdo da necessidade de
cognoscibilidade e de calculabilidade no plano individual e procedimental, pois, sem ela, o
cidaddo é surpreendido relativamente a decisfes ou a atos que restringem seu direito, ndo
podendo contra eles reagir com autonomia. Com isso, a pessoa sofre restricdo ao seu direito a
seguranca juridica procedimental, “pela auséncia de cognoscibilidade, de confiabilidade e de

controlabilidade da aplicacdo judicial ou administrativa do Direito” (AVILA, 2012, p. 309).

Ao tratar da eficacia normativa como condicdo para a realizacdo da seguranca juridica,
no sentido de que esta pressupde que o Direito seja capaz de providenciar efetiva orientacéo
da sociedade, Avila ressalta uma série de condices juridicas para que haja uma eficacia
regular do Direito. Dentre elas, enumera o devido processo legal, como condi¢do de
confiabilidade da ordem juridica, bem como o contraditério e a ampla defesa (AVILA, 2012,
589-593).

Por fim, Avila menciona especificamente a razoavel duracdo do processo como
condi¢do de calculabilidade do Direito e como “consectario da dimensdo dindmica do

principio da seguranca juridica”. Segundo ele, para que o direito seja calculavel, ndo basta que
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o cidadiao “possa planeja livre e autonomamente o seu futuro por meio do conhecimento
antecipado das consequéncias a que estard sujeito”, é preciso também que ele possa prever
minimante o espectro de tempo, ndo muito longo, dentro do qual essas consequéncias serao
aplicaveis (AVILA, 2012, 629-631).

Trazendo essas consideracOes para 0s casos concretos objeto deste estudo, observa-se
que — ao decidir que o TCU, em respeito a seguranca juridica, deve garantir ao interessado o
exercicio do contraditério e da ampla defesa sempre que o processo administrativo instaurado
para apreciar seu beneficio previdenciario extrapolar um prazo razoavel (fixado em cinco
anos) — o STF utilizou essas garantias processuais como meio para a realizacdo da seguranca
juridica. Em outras palavras, ele buscou resguardar a seguranca do ordenamento juridico por

meio da aplicacdo do contraditorio, da ampla defesa e da razoavel duracao do processo.

Assim, de acordo com a teoria de Humberto Avila, é possivel afirmar que, na situagdo
concreta em exame, a seguranca juridica assumiu, primordialmente, a dimensdo de
sobreprincipio. Ou seja, ela atuou como um fim mais amplo a ser alcancado por meio da
concretizacdo de outros principios (no caso, 0s principios processuais do contraditério, da
ampla defesa e da razodvel duracdo do processo), sem 0s quais ndo é possivel haver

confiabilidade, cognoscibilidade e calculabilidade no Direito.

Essas consideracfes, assim como as outras passagens deste estudo nas quais se fez
referéncia a termos como subprincipio ou sobreprincipio, remetem a discussdo, bastante
problematica no campo juridico, acerca da existéncia ou ndo de hierarquia entre 0s principios

juridicos.

Segundo Inocéncio Martires Coelho, os principios ndo se apresentam como imperativos
categOricos, com consequéncias precisas e reciprocamente excludentes, subordinadas a légica
do tudo ou nada, apenas enunciam motivos para se decidir em um determinado sentido. Dessa
forma, eles podem conviver com outros principios concorrentes em um “complexo sistema de
freios e contrapesos muito semelhante ao que, nos regimes democraticos, regula a distribuicéo
de funcgdes entre os poderes do Estado” (COELHO, 1997, p. 81-82).

Diante da antinomia de principios, quando mais de um valor é aplicado a determinada
situacdo, ao inveés de o intérprete do direito ser obrigado a escolher aplicar determinado

principio, excluindo os demais, ele fara, diante do caso concreto, uma ponderacdo entre 0s
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principios concorrentes e optard por aquele que, de acordo com as circunstancias envolvidas,
deva ter peso relativamente maior. A avaliagdo dos principios pode, portando, mudar de sinal
em funcdo do contexto, de forma que, a atribuicdo de maior importancia a determinado
principio em detrimento de outro em uma situacdo ndo invalida nem desqualifica o principio
que deixou de ser aplicado (COELHO, 1997, p. 83-84).

Por isso, na opinido de Inocéncio Martires Coelho, uma vez que se trata da ponderacéo
de bens/valores juridicamente protegidos pela Constituicao, a ser realizada no caso concreto,
ndo pode existir hierarquia fixa, abstrata e aprioristica entre os principios. O autor faz a
ressalva apenas a dignidade da pessoa humana, por considerar a pessoa humana o valor-fonte
de todos os demais valores constitucionais, o “valor fundante da experiéncia ética”
(COELHO, 1997, p. 83-84, grifo do autor). Com isso, termina por aceitar alguma hierarquia a

priori.

J4 Heleno Torres admite hierarquia formal entre os principios constitucionais, mas
apenas quando a distingdo ¢ estabelecida pela propria Constituigdo, pois “nao se pode admitir
hierarquizacéo a priori quando a Constitui¢ao ndo o faga, positivamente”. Torres explica que,
na visdo hodierna do Estado Democratico de Direito, a relatividade dos principios (valores) é
pressuposto condicionante da sua aplicagdo. Assim, dada a diferenca dos valores, 0s
principios que os veiculam serdo sempre passiveis de calibracdo, como dimensdo de peso
(sopesamento, nas hipoteses de colisbes) ou pela relagdo entre meios e fins (ponderagdo, nas
hipbteses de restricdes a direitos ou liberdades). Por isso, o autor defende que, nesse novo
constitucionalismo, “o intérprete abandona o arbitrio da hierarquiza¢do de valores positivados,
ao reservar exclusivamente a Constituicao o papel de diferenciacao” (TORRES, 2012, p. 537-

538).

A partir desse raciocinio, Torres observa que o texto constitucional distinguiu dos
demais principios os chamados “principios fundamentais”, os quais possuem maior expressao
hierarquica no sistema, por serem “assegurados por clausulas de eternidade e integrantes de
disposicdes que gravam os mais eloquentes principios de identidade do ordenamento
constitucional”. Trata-se dos principios declarados no predmbulo ou aqueles inscritos no art.
1° como “fundamentos” do Estado. Sobre os demais principios, ndo considerados
“fundamentais”, o autor entende que ¢ possivel falar em preponderancia casuistica, em termos

de preferéncia de aplicabilidade ou até de sopesamento, mas ndo € admissivel qualquer
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imposicdo de classificagdo fechada de principios a priori ou de hierarquia entre eles
(TORRES, 2012, p. 538-540).

A despeito da aparente incompatibilidade com a teoria de Avila acerca da eficacia
normativa da seguranca juridica e da posi¢do que ela assume em relacéo a outros principios,
acredita-se que essas consideracdes de Torres e de Coelho néo a invalidam, por tratarem do
problema por angulos diferentes. Esses se referem a importancia atribuida aos principios
(maior ou menor importancia), ao passo que aquele se refere a abrangéncia/amplitude que eles

possuem (valores/fins mais ou menos amplos).

Assim, Torres e Coelho, cada um com suas ressalvas ao que consideram a regra geral,
negam a possibilidade de se estabelecer abstratamente hierarquia entre principios, referindo-se
a atribuicdo de graus de importancia aos valores que cada principio preconiza. Na medida em
que todos os valores sdo relativos, ou seja, variam de acordo com o contexto, ndo ha, como
observam esses autores, um escalonamento a priori da sua importancia, baseado nos proprios
contetdos, que determine o afastamento de uns em detrimento de outros. Apenas no caso
concreto € possivel, em caso de tensdo de valores, estabelecer qual principio deve prevalecer,

relativamente as circunstancias faticas envolvidas.

Ja Humberto Avila, quando, em uma anélise abstrata de principios especificos, usa as
expressdes sobreprincipio e subprincipio, se refere a amplitude do fim cuja busca cada um
deles exige. Assim, quando o autor afirma que a seguranca juridica em sentido amplo assume
a posicdo de sobreprincipio em relacdo a protecdo da confianca, ele ndo diz, nem parece
querer dizer, que o valor “seguran¢a juridica” € abstratamente mais importante para a

sociedade do que o valor “prote¢do da confianga individual”.

O que ele afirma, e que parece irrefutavel, é que a seguranca juridica € um fim mais
abrangente do que a protecdo da confianca individual. Esta é considerada pelo autor
pressuposto para aquela, pois se o Direito ndo tutelar minimamente a confianca que 0s
individuos legitimamente depositam nos atos emanados do Poder Pablico, permitindo que este
atue de forma contraditoria, ndo havera seguranca no ordenamento juridico. E por isso que,
como Visto acima, Avila usa a expressdo “superioridade analitica”, sem empregar expressoes
como “mais importante” ou qualquer outra que indique superioridade valorativa, bem como

coloca entre aspas a palavra “acima” quando diz que um principio fica “acima” do outro.
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Da mesma forma, no caso da relacdo entre o principio da seguranca juridica e o
principio do Estado de Direito, aquela é subprincipio deste ndo por ser considerada menos
importante para a sociedade, mas por ser pressuposto para sua realizacdo. Nao havera Estado
de Direito se no Estado que se pretende “de direito” ndo houver seguranca juridica. Esta é

instrumento para o alcance daquele.

Esse raciocinio fica mais claro quando se usa o exemplo da relacéo entre o principio do
devido processo legal e seus subprincipios do contraditério, da ampla defesa e da razoavel
duracdo do processo. A finalidade estabelecida pelo principio do devido processo legal, nessa
perspectiva, € mais ampla (ndo melhor ou mais importante) que a finalidade estabelecida pelos
principios do contraditério, da ampla defesa e da razoavel duragdo do processo. Ora, ndo ha
falar em aplicacdo do Direito por meio de um devido processo legal se o processo nédo for
conduzido em prazo razoavel e de forma a propiciar o exercicio do contraditorio e da ampla

defesa pelas partes, pois, nesse caso, ele ndo podera ser qualificado como “devido” e “legal”.

A hierarquia aqui admitida ndo é, portanto, uma hierarquia dos valores atribuidos aos
fins que cada principio estabelece, no sentido de um fim ser melhor ou mais importante que o
outro para a sociedade, mas uma hierarquia da abrangéncia e da amplitude desses fins, no
sentido de um fim ser mais amplo e mais abrangente que o outro. Sob essa perspectiva, a
teoria da seguranca juridica de Humberto Avila ndo parece contraria a doutrina segundo a
qual, em regra, ndo ha hierarquia fixa, abstrata e aprioristica entre os principios juridicos,

baseada na escolha arbitraria entre os valores constitucionalmente protegidos.

A teoria de Avila, ao colocar a seguranca juridica como meio para a realizacdo do
Estado de Direito e como fim a ser realizado por meio, ndo apenas, mas também, da aplicacdo
dos principios do contraditorio, da ampla defesa e da razoavel duracdo do processo,
compatibiliza-se com a concepcdo do principio adotada pelo STF nos julgados objeto deste
estudo.’® Com isso, ela permite analisar os julgados a partir das concepcdes nele adotadas,
estabelecendo um dialogo com os fundamentos normativos e com os argumentos juridicos

apresentados pelos ministros para justificar e legitimar as decisdes.

123 540 recorrentes as passagens dos julgados nas quais os ministros demonstram essa concepcdo, usando a
expressdo “sobreprincipio”, afirmando que a seguranca juridica é um “elemento conceitual do Estado de
Direito”, se referindo a protegdo da confianga como principio derivado da seguranga juridica, ou, ainda,
decidindo, em respeito a seguranga juridica, reconhecer o direito dos impetrantes ao exercicio do contraditorio e
da ampla defesa.
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Ao mesmo tempo, por tratar do tema de forma mais completa (em abrangéncia e
profundidade), ela esclarece as questdes que, por si s0, a fundamentacdo dos julgados nao €
capaz de responder. Isso porque demonstra a abrangéncia do principio e evidencia as diversas
questdes relativas a seguranca juridica que devem ser conjuntamente consideradas na analise
da sua aplicacdo, pois, como o proprio autor afirma, a sua pretensdo é diminuir a
indeterminag&o do principio, reconstruindo de forma criteriosa a seguranca juridica em toda a
sua arquitetura (sua significacdo, seus fundamentos, seus elementos estruturais e sua eficacia
no ambito do Direito Publico), sem o que ela ndo pode ser realizada em toda a sua extensao
(AVILA, 2012, p. 79 e 90).

A teoria de Avila possibilita, assim, que, no lugar de uma analise cética, parcial e vaga
da aplicacdo da seguranca juridica, possa-se fazer um exame completo, consciente de todos 0s
aspectos, elementos e dimensdes que a compde. Com isso, € possivel verificar se a sua
aplicacdo pelo Poder Publico se deu de forma arbitraria, por meio da escolha injustificada e
imotivada de algum ou de alguns dos elementos em detrimento de outros. O autor visa
estabelecer parametros de controle para, se ndo evitar, ao menos inibir que, a partir da escolha
arbitraria de um ou alguns dos seus diversos elementos, aspectos e dimens@es, o aplicador do
Direito, a pretexto de proteger a seguranca juridica, termine por restringir em maior medida

outros dos seus elementos, aspectos e dimensdes, ndo levados em consideragao na deciséo.

Sem uma visdo abrangente, a seguranca juridica, compreendida de maneira parcial,
pode servir de pretexto para qualquer decisdo, devido a indeterminacdo e a pluralidade
semantica que a caracterizam. Nos casos objeto deste estudo, por exemplo, ela pode ser
alegada para justificar a manutencdo do ato administrativo invélido, sob o argumento de se
estar protegendo a confianca nele depositada pelo individuo; ou para justificar sua anulagéo,
sob o fundamento de que, a manutencdo de aposentadorias ilegais seria um estimulo a futuras
concessdes de beneficios previdenciarios em desconformidade com a lei, afetando a
credibilidade do ordenamento juridico para o futuro; ou, ainda, para fundamentar o
reconhecimento do direito ao exercicio do contraditorio e da ampla defesa, como foi feito pelo
STF.

N3o se pretende, cabe esclarecer, utilizar a teoria de Avila como uma espécie de
formula de aplicacéo do principio da seguranca juridica. Até porque se acredita que, no plano
concreto, o ponto de equilibrio de que fala o autor, entre todos o0s seus elementos, aspectos e

dimensdes conjuntamente considerados, é extremamente dificil, se ndo impossivel de ser
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determinado. A ideia é utilizar a visdo ampla, sistematica e analitica que Avila apresenta da
segurancga juridica para procurar compreender a maneira como o STF a aplicou nos
julgamentos dos Mandados de Seguranga ns. 25.116/DF e 24.781/DF e, com isso, encontrar

respostas para os questionamentos que guiam esta pesquisa.

E, portanto, a partir da perspectiva da seguranca juridica proposta por Avila que os
casos concretos objeto deste trabalho serdo examinados. Uma perspectiva abrangente, que a
apresenta como norma composta de maltiplos ideais, dimensdes e elementos a serem conjunta
e equilibradamente considerados e ponderados, por meio de verificacdo gradual, baseada na
ideia de maior ou menor realizacdo do estado de fato ideal que o principio preconiza, de
cognoscibilidade, calculabilidade e controlabilidade do Direito. Uma perspectiva que, na
situacdo concreta em analise, a vé como sobreprincipio a ser realizado por diversos meios e de
diversas formas, o qual pressupde o respeito a subprincipios relativos tanto ao processo de
aplicacdo e interpretacdo do Direito (como o contraditério, a ampla defesa e a razoavel
duragéo do processo) quanto ao resultado desse processo. E, finalmente, uma perspectiva que
a compreende como pressuposto para a realizacdo de um Estado Democréatico de Direito e
como instrumento para a protecdo dos direitos e liberdades fundamentais consagrados na

Constituicao Federal.

2.2.4 Confronto dos julgados com a teoria de Humberto Avila

Do confronto da teoria da seguranca juridica de Humberto Avila com os fundamentos
normativos e argumentos juridicos extraidos dos julgados que sdo objeto deste estudo,
identificam-se alguns questionamentos que merecem ser debatidos: qual das dimensdes da
seguranca juridica foi aplicada, a objetiva ou a subjetiva? A escolha da data da entrada do ato
no TCU como termo a quo para a contagem do prazo de cinco anos € adequada sob o ponto
de vista da seguranga juridica? A garantia do exercicio do contraditorio e da ampla defesa,
quando o prazo razoavel de duracdo do processo administrativo (definido em cinco anos) for
extrapolado é solucdo adequada para dar efetividade ao principio da seguranca juridica? Em
suma, em que medida a solucdo adotada pelo STF amolda-se & dogmatica do principio da

seguranca juridica tal como concebido no magistério doutrinario de Humberto Avila?
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Quanto a primeira questdo, embora os fundamentos dos julgados tenham se focado mais
na protecdo da confianca, acredita-se que houve a incidéncia simultanea da seguranga juridica
em ambas as dimensbes, objetiva e subjetiva, ainda que em intensidades diferentes.
Complicado é saber se alguma das duas dimens@es foi mais relevante para a decisdo dos casos

concretos.

Conforme afirma Humberto Avila, uma coisa ¢ a intangibilidade de situagGes
individuais em razdo de sua consolidacdo fatica (vertente objetiva da seguranca juridica),
hipdtese na qual os efeitos do ato ilegal ou inconstitucional sdo mantidos porque o longo
decurso do tempo os tornou irreversiveis, independentemente da analise de fatores subjetivos,
como a boa-fé ou o conhecimento da irregularidade pelo particular. Outra situa¢do, embora
nem sempre facilmente diferencavel da anterior, refere-se 0s casos em que, com base no
principio da protecdo da confianca (dimensdo subjetiva da seguranca juridica), os efeitos
juridicos do ato viciado séo conservados porque o particular atuou confiando na legitimidade
dele, sem ter ou dever ter conhecimento da sua ilegitimidade (andlise subjetiva). Contudo, a
transicdo entre ambas as situacGes de protecdo ndo € pontual, mas continuada, tornando-se
dificil distingui-las em situacdes limitrofes, pois o tempo tanto funciona como fator gerador
de irreversibilidade fatica ou juridica quanto como fator gerador de confianca (AVILA,
2012, p. 391 e 461).

A matéria em anélise situa-se justamente na zona limitrofe a que se refere Avila. Da
leitura dos argumentos invocados nos Mandados de Seguranca ns. 25.116/DF e 24.781/DF,
observa-se que, em ambos, ficou consignada expressamente a intencdo de proteger o principio
da protecdo da confianca, enquanto face subjetiva da seguranca juridica. Verifica-se, ainda,
especialmente no primeiro, que, em diversos momentos, foram levadas em consideracao
questBes subjetivas relativas a quebra da confianca do impetrante especificamente nos casos
concretos em exame, como a aparéncia de legalidade e legitimidade do ato, a boa-fé do
interessado e a gravidade das consequéncias da invalidacdo da aposentadoria pelo TCU. Tais
fatos indicam se tratar de situacé@o de protecdo da seguranga juridica na dimenséo subjetiva.

No entanto, levando-se em conta que nesses precedentes o STF fixou um limite
temporal objetivo para que o TCU exercesse sua competéncia constitucional sem a
necessidade de assegurar aos interessados o exercicio das garantias do contraditorio e da
ampla defesa, parece estar-se diante de uma situacdo de protecdo da seguranca juridica

também na sua dimensdo objetiva. Conquanto na fundamentagdo dos julgados tenham sido
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suscitadas questdes subjetivas, o entendimento do STF foi no sentido de exigir que o TCU
convocasse 0s interessados para participar do processo sempre que aquela Corte de Contas
demorar mais de cinco anos para apreciar o ato. Trata-se, sob esse prisma, de uma analise

objetiva, quanto a extrapolacdo ou ndo desse limite temporal.

Desse modo, segundo as concepcdes da teoria de Humberto Avila,***

esses aspectos
demonstram que houve a incidéncia simultanea dos dois principios (ou das duas dimens@es da
seguranca juridica) em ambos os casos. A andlise separada dos julgados permite perceber,
ainda, que, a despeito a aplicacdo de ambos os principios, eles assumiram pesos diferentes em

cada caso, conforme evidenciam dois pontos.

O primeiro se refere a questdo da auséncia de comprovada ma-fé como elemento
caracterizador da legitimidade da confianca a ser protegida. No MS 25.116, ndo havia
qualquer indicio de méa-fé do impetrante, cuja aposentadoria foi considerada ilegal em razéo
do computo indevido de tempo de servico em relacdo ao qual ndo havia prova do

recolhimento das correspondentes contribuicGes previdenciarias.

Ja no MS 24.781, como enfatizou o Ministro Gilmar Mendes em seu voto, a
acumulacdo de trés aposentadorias pelo impetrante poderia ser um indicio de ma-fe,
afastando, com isso, a aplicacdo do principio da protecdo da confianca. Contudo, entendeu-se
que o longo tempo transcorrido faria surgir a presuncdo de boa-fé por parte do administrado.

Analisando as situagbes com base na teoria de Avila, levando-se em conta
especialmente as consideracGes que ele tece em relacdo ao Mandado de Seguranca n.
24.268/DF,'*® percebe-se que, no segundo caso, a decisdo foi baseada em questdes mais
objetivas, na medida em que houve presuncdo da boa-fé do impetrante. Embora ndo tenha
desconsiderado completamente a questdo da ma-fé — pois ndo havia comprovagdo, apenas
indicio de méa-fé do impetrante —, 0 STF a colocou em um plano menos relevante em razao do

longo tempo transcorrido e presumiu a boa-fé do impetrante.

124 Se adotar-se a concepcdo de Almiro do Couto e Silva, o qual considera a decadéncia administrativa
decorréncia da seguranca juridica enquanto principio da protecdo da confianca, entdo a fixacdo de um limite
temporal objetivo, por si s, ndo bastaria para caracterizar a incidéncia da seguranca juridica em sentido objetivo.
125 Como visto, ao julgar o MS 24.268, mesmo considerando tratar-se de situacéo de fraude, o Supremo Tribunal
Federal, com base no principio da seguranca juridica, concedeu a seguranca para determinar a observancia do
devido processo legal. Na ocasido, embora o voto condutor da deliberacdo tenha feito referencia a protecdo da
confianga, Humberto Avila defende que, dada a caracterizagio de adocdo fraudulenta, a rigor, o elemento
gerador da intangibilidade “ndo foi a prote¢do da confianga legitima, mas a consolidagdo da situacdo de fato cuja
preservacdo, na hipotese de transcurso de longo periodo, independe, inclusive, da boa-fé¢ do beneficiario”
(AVILA, 2012, p. 362-365).
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O segundo aspecto que indica essa diferenga entre 0s casos concretos, refere-se ao
termo inicial definido para a contagem do prazo. No primeiro julgado, embora a questdo tenha
ficado indefinida durante os debates, o fato € que a contagem do prazo de cinco anos nédo
levou em consideracdo a data da entrada do ato no TCU. Até porque, do contrério, a
seguranca ndo teria sido concedida.'?® Assim, ao desconsiderar esse evento, do qual o
particular sequer toma conhecimento, a solu¢do adotada no caso se mostra mais compativel

com o objetivo de proteger a confianca por ele depositada no ato administrativo.

De outra forma, no MS 24.781, a data da chegada do ato ao TCU foi expressamente
adotada como marco temporal para o inicio da contagem do prazo de cinco anos, o que indica
uma maior protecdo da dimenséo objetiva da juridica. Se o objetivo fosse a tutela do principio
da protecdo da confianca, ndo faria sentido estabelecer-se como termo a quo para a contagem

do prazo um acontecimento que néo interfere no fortalecimento da confianca individual.

Com o marco temporal adotado, o foco deixa de ser a confianga que o ato emanado do
Poder Publico gerou no individuo, para quem € indiferente se o 6rgao de origem levou meses
Ou anos para enviar esse ato ao TCU, e passa a ser a conduta da Administracdo. Verifica-se o
tempo que o Orgao de controle leva para exercer sua competéncia, ndo a confianca que o
particular efetivamente depositou no ato administrativo, confianca que comeca a ser
consolidada desde a concessdo do beneficio, independentemente do momento em que o ato
chega ao TCU.

Assim, apesar de ser dificil identificar se alguma das duas dimensdes incidiu com maior
intensidade nos casos em exame, arriscar-se-ia dizer que, no MS 25.116, foi atribuido maior
peso a dimensdo subjetiva e no MS 24.781, a objetiva. Contudo, isso ndo muda o fato de que,
na maioria das situacdes em que o TCU considera ilegal uma aposentadoria, reforma ou
pensdo depois de muito tempo da sua concessdo, hd a violagdo da seguranca juridica em

ambas as dimens0es, ainda que em intensidades diferentes.

Quanto ao segundo questionamento suscitado — acerca da adequacdo, sob o ponto de
vista da realiza¢do da seguranca juridica, do marco temporal escolhido para inicio do prazo de

126 Conforme nota feita no capitulo 1, embora na ata de julgamento do MS 25.116 ndo conste a informagao sobre
a data na qual o ato de aposentadoria do impetrante foi encaminhado ao TCU pelo 6rgao de origem, verificou-se,
em consulta a pagina do TCU (www.tcu.gov.br), que o processo administrativo em questdo (TC-000.384/2004-
0) foi autuado naquele 6rgdo em 15 de janeiro de 2004. Assim, tendo em vista que o Ac6rddo impugnado pelo
impetrante foi proferido em 17 de agosto de 2004, pouco mais de sete meses ap0s a autuagdo do processo, se 0
marco temporal adotado naquele julgado fosse a data da chegada do ato ao TCU, a seguranca teria sido
denegada, ao contrario do que ocorreu.
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cinco anos — a resposta é: depende de qual das duas dimensdes da seguranga juridica esta
sendo protegida em maior intensidade.

Como adiantado, tratando-se da dimensdo subjetiva da seguranca juridica, ou seja, de
proteger a confianca que o particular depositou no ato emanado do Poder Publico, seria mais
coerente se 0 prazo fosse contado da data da concess@o do beneficio, ndo da entrada do ato no
TCU. De outra forma, tendo-se como foco a dimensao objetiva da seguranca juridica — caso 0
objetivo seja resguardar a seguranca do ordenamento juridico como um todo, por meio da
fixacdo de um prazo para que a Corte de Contas exerca sua competéncia — ao menos a priori e
sob o ponto de vista apenas da aplicacdo do principio da seguranca juridica, ndo se vislumbra
problema na adogéo da entrada do ato no TCU como marco temporal.

Por fim, a terceira questdo, que constitui o principal escopo desta pesquisa — saber se
garantir o exercicio do contraditorio e da ampla defesa quando o prazo razoavel de duracéo do
processo administrativo (definido em cinco anos) for extrapolado é solugdo adequada para dar
efetividade ao principio da seguranca juridica — s6 pode ser parcialmente solucionada neste

momento.

Como visto, segundo a concepcéo adotada por Humberto Avila, o contraditdrio, a ampla
defesa e a razoavel duracdo do processo, sdo formas de realizacdo dos estados ideais de
confiabilidade, calculabilidade e cognoscibilidade no Direito. Por isso, em uma analise
abstrata, o exercicio dessas garantias pode ser considerado meio, ndo s6 adequado como
necessario para a realizacdo da seguranca juridica. Para que o Direito seja seguro, € preciso

que, além do resultado, também o processo por meio do qual ele é aplicado seja seguro.

No entanto, essa concluséo néo basta para que se considere que a solucéo adotada pelo
STF nos casos concretos em exame € adequada para promover o fim de realizar a seguranga
juridica. Para isso, € preciso investigar também a dogmatica dos principios do contraditorio,
da ampla defesa e da razoavel duragdo do processo, pois esses s6 contribuirdo para promover

a seguranca juridica se forem devidamente tutelados.
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Capitulo 3 — ANALISE DOS JULGADOS SOB AS LUZES DO CONTRADITORIO,
DA AMPLA DEFESA E DA RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO

Este capitulo investiga a dogmatica dos principios do contraditorio, da ampla defesa e
da razoavel duracdo do processo, com vistas a conhecer o contetdo e o significado atualmente
atribuido a cada um deles, descobrir os fins que estabelecem e 0s comportamentos que
precisam ser adotados para que esses fins sejam alcancados de forma a tornar o processo de
aplicacdo do Direito mais seguro. O objetivo é buscar subsidio doutrinario para verificar em
gue medida a solucdo adotada pelo STF no julgamento dos Mandados de Seguranca ns.
25.116/DF e 24.781/DF realmente contribui, ou ndo, para a realizacdo dessas garantias
processuais e se, com isso, a decisdo prestigia o principio da seguranca juridica, tal como se
propde a fazer.

3.1 Os principios constitucionais e 0 processo administrativo

Para tratar dos principios do contraditério, da ampla defesa e da razoavel duracdo do
processo, € necessario tecer algumas consideracfes e esclarecimentos sobre a tutela
constitucional do processo e sobre o devido processo legal. Em seguida, sera possivel
discorrer sobre o contetdo desses principios e a significacdo que assumem no direito
processual contemporéneo, especialmente no que diz respeito a0 campo do processo

administrativo.

3.1.1 A tutela constitucional do processo no paradigma do Estado Democratico de
Direito

Embora desde os primeiros passos do constitucionalismo as constituigdes em geral
tenham outorgado expressa protecdo aos direitos individuais envolvidos no processo criminal,
sdo recentes as preocupacbes do legislador constitucional e até mesmo da doutrina

constitucional com as protecGes diretas, em nivel de Constituicdo, do processo como um todo.
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Hoje, o direito a jurisdicdo e ao consequente processo legal foi alcado a qualidade de direito
fundamental, e a ampla garantia do devido processo legal ganhou foros de instituto
universalmente consagrado em todo o mundo ocidental. A garantia constitucional da acéo
acabou, assim, por superar a rigida distingdo entre direito substancial e direito processual,
enquadrando-se, com maior eficacia, no contexto amplo de outras garantias, que ndo apenas
aquela de obter uma sentenca judicial (THEODORO JUNIOR, 1991, p. 11-13). Com isso, a
expressao direito processual passou a ser dotada de conteudo proprio, traduzindo-se como a
garantia da tutela jurisdicional do Estado, por meio de procedimentos demarcados
formalmente em lei (CINTRA, DINAMARCO E GRINOVER, 2004, p. 81).

Na atual concepcdo do Estado Democrético de Direito, o Direito Processual deve ser
aplicado mediante os ditames do modelo constitucional de processo, conjunto de principios e
regras constitucionais que garantem a legitimidade e a eficiéncia da aplicacdo da tutela. A
tutela constitucional do processo € reflexo procedimental da propria positivacdo dos direitos
fundamentas, pois a atribuicdo de um direito pressupde a atribuicdo dos meios destinados a
protegé-lo (AVILA, 2012, p. 589).

A doutrina processual destaca a influéncia da norma constitucional no processo,**’
especialmente como meio para a efetividade e para a seguranca dos direitos. O processo é
visto como ferramenta de natureza publica indispensavel para a realizagdo da justica e da
pacificacdo social, como instrumento de realizacdo de valores, especialmente de valores
constitucionais, razdo pela qual também deita suas raizes no texto constitucional (OLIVEIRA,
2004, p. 1).

Carlos Eduardo A. Carvalho ressalta que as modernas teorias do processo, surgidas apés
a Segunda Guerra Mundial, se opdem a Escola instrumentalista do processo — que atribuia ao
direito processual papel meramente instrumental — preconizando a aproximacdo da
Constituicdo e do processo. De acordo com esse modelo processual, o devido processo legal
converte-se em direito-garantia representativo das conquistas historicas da sociedade contra a
tirania, refletindo o direito de participacdo social no processo de aplicagdo do direito, para que
a decisdo seja construida democraticamente (CARVALHO, 2008, p. 113-114).1%

Carvalho assinala que atualmente a maioria dos textos constitucionais, a exemplo da

127 Sobre a constitucionalizacdo do processo, ver também José Carlos Barbosa Moreira (2009, p. 78-87); e Ada
Pellegrini Grinover (1975, p. 3-19).
128 Na mesma linha, ver Juliano Vitor Lima (2008, p. 246-250).
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Constituicdo brasileira de 1988, acolheu o principio do Estado Democratico de Direito. A
adocdo desse paradigma exige ndo apenas que o Estado seja regido por normas (em
detrimento do arbitrio, da forca, etc) como também que essas normas sejam elaboradas de
forma legitima, por meio de um processo que garanta a participacéo da soberania popular. Por
isso, o principio do Estado Democrético de Direito determina, na opinido de Carvalho, que as
decisdes judiciais sejam tomadas em um espaco publico discursivo, que permita a
participacdo das partes na aplicacdo reconstrutiva do Direito, pois a democracia pressupde a
participacdo popular no processo decisorio de criacdo, alteracdo e aplicacdo dos direitos
(CARVALHO, 2008, p. 115-117).

Acerca da necessidade de participacdo popular também no processo de aplicacdo do
Direito, Dhenis Cruz Madeira pondera que a existéncia do texto normativo ndo assegura, por
si sO, a legitimidade das decisGes nem traduz a vontade popular, pois ele ndo fala por si
mesmo, necessitando de um intérprete para sua criacdo, reformulacéo, revogacdo e aplicacéo.
Por isso, mesmo apds a sua elaboracdo pelo Poder Legislativo, deve-se facultar as partes a
possibilidade de discutir, dentro da moldura constitucional e pelo meio processual, as bases da
interpretacdo e da aplicagdo do texto normativo ao caso concreto, para que o “ciclo

legitimador da Democracia” nao seja interrompido (MADEIRA, 2008, p. 126 ¢ 136).

Nesse contexto, as garantias processuais servem para limitar o poder do Estado e
assegurar o exercicio e 0 gozo dos bens e vantagens pelo particular. Para Carvalho,
“Constituicdo, processo e jurisdi¢do tém a mesma raiz: a reverberagdo democratica enquanto
limitagdo do poder”. O processo constitucional no paradigma do Estado Democratico de
Direito é “pressuposto de legitimidade de toda criagdo, transformacdo, postulacdo e
reconhecimento de direitos pelos provimentos legiferantes, judiciais e administrativos”

(CARVALHO, 2008, p. 115-117).

Na mesma linha, Madeira afirma que a efetivagdo dos principios institutuvos do
processo — isonomia, contraditério e ampla defesa'®® — propicia a participacdo das partes na
interpretacdo do Direito, permitindo que o destinatario da deciséo se reconheca como coautor

do Direito. Com isso, possibilita-se um espago procedimental democrético, adequando ao

129 Segundo o autor, os principios do contraditério, da ampla defesa e da isonomia sdo institutivos porquanto
alicercam (instituem) o proprio conceito de processo — sem eles, ha somente rito, ndo processo (MADEIRA,
2008, p. 133). No mesmo sentido, ver também o magistério doutrinario de Rosemiro Pereira Leal (2008, p. 286).
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paradigma constitucional vigente (do Estado Democratico de Direito) e capaz de conferir
legitimidade as decisdes (MADEIRA, 2008, p. 139-140).1%°

A jurisdicdo, por constituir manifestacdo do poder estatal, deve revelar os fins do Estado
Constitucional, de forma que, se ela atua por meio do processo, este deve produzir decisées
adequadas aos direitos fundamentais (MARINONI, 2006, p. 452). N&o €é por outro motivo que
a Constituicdo Federal de 1988, justamente ao tratar, no Titulo Il, dos direitos e garantias
fundamentais, previu, entre os direitos individuais e coletivos dos brasileiros e dos
estrangeiros residentes no Brasil elencados no art. 5°, que “ninguém serd privado de seus bens
sem o devido processo legal” (inciso LIV). Assim, estando em jogo a liberdade e os bens de
qualquer pessoa (bens empregado no sentido amplo), a referida garantia opera assegurando a
lisura do processo (DALL’ALBA, 2007, p. 258).

Além disso, ainda no art. 5° a Constituicdo estabelece uma série de principios
processuais corolarios do devido processo legal, dentre os quais se encontram as garantias do
contraditério e da ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes (inciso LV), e da

razoavel duragdo do processo (inciso LXXVI111).*!

Os principios processuais consagrados no texto constitucional constituem a espinha
dorsal do processo, sendo reconhecidos como direitos fundamentais (DALL’ALBA, 2007, p.
254-255). Ao mesmo tempo em que servem de instrumento para a realizacdo dos demais
direitos fundamentais, essas garantias sdo, também elas, direitos fundamentais. Como
consequéncia, essas garantias possuem eficacia plena e aplicabilidade imediata, nos termos do
art. 5°, § 1°, da Constituicdo Federal de 1988, de forma que independem da edicéo de leis que

as concretizem ou da regulamentacéo por lei infraconstitucional (OLIVEIRA, 2004, p. 2-4).

No tocante a tutela constitucional do processo, cabe mencionar, ainda, que alguns
doutrinadores apontam uma oposi¢do entre as garantias constitucionais que visam a
efetividade da jurisdicdo e aquelas que visam a segurancga do procedimento de interpretacéo e
aplicacdo do Direito. Nesse sentido, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira divide em dois grupos

os direitos fundamentais originarios das normas juridicas processuais: um dos direitos

130 Nesse sentido, sio também as considerages de Juliano Vitor Lima (2008, p. 248-250).

131 Acerca da relagdo entre o devido processo legal e as demais garantias processuais previstas no texto
constitucional — frequentemente apontadas como subprincipios daquele — ver, a guisa exemplo: Juliano Vitor
Lima (2008, p. 242-251), Vallisney de Souza Oliveira (2008, p. 4 e 19) e Nelson Nery Jnior (2004, p. 69-70).
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pertinentes aos valores da efetividade e o outro dos direitos pertinentes aos valores da
seguranca juridica (OLIVEIRA, 2004, p. 5).

No primeiro grupo despontaria, fundamentalmente, a garantia de acesso a jurisdicao
(art. 5° inciso XXXV), a qual pressupde a prestacdo da jurisdi¢do, tanto quanto possivel, de
forma eficiente, efetiva e justa, mediante um processo sem dilagdes ou formalismos
exagerados. Ainda do lado da eficiéncia, estariam os direitos atrelados ao fator tempo, dentro
do que esta inserida a exigéncia a razoavel duracdo do processo (art. 5°, inciso LXXVIII)
(OLIVEIRA, 2004, p. 5-6).

No segundo grupo ter-se-iam as normas relacionadas a segurancga juridica, que derivam
da propria nocdo do Estado Democratico de Direito, na medida em que salvaguardam a
supremacia da Constituicdo e os direitos fundamentais, garantindo o cidaddo contra o arbitrio
estatal. Nesse contexto, estaria o devido processo legal (art. 5.%, inciso LIV), a proibicao de
juizos de excecdo e o principio do juiz natural (art. 5.°, incisos XXXVII e LIII), a igualdade
(art. 5.°, caput), o contraditorio e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes (art.
5. LV), a proibicdo das provas obtidas por meios ilicitos (art. 5.°, LVI) e o dever de
fundamentacdo das decisdes (art. 94, 1X) (OLIVEIRA, 2004, p. 6).

Esses grupos retratam, segundo Oliveira, o conflito dialético entre duas exigéncias
contrapostas, mas igualmente dignas de protecdo, asseguradas constitucionalmente: de um
lado, a aspiracdo de um rito munido de sistema possivelmente amplo e articulado de garantias
“formais” e, de outro, o desejo de dispor de mecanismo processual eficiente e funcional. Para
0 autor, esse conflito deve ser resolvido por meio da ponderacdo desses dois valores
fundamentais (efetividade e segurancga juridica), a ser realizado no caso concreto, com vistas

ao alcance de um processo tendencialmente justo (OLIVEIRA, 2004, p. 6).

Na mesma linha, Dall’Alba, a partir das consideragdes de Oliveira, ao discorrer sobre a
ampla defesa, conclui que essa ndo é um direito absoluto, podendo sofrer restricGes em nome
da efetividade, pois “o processo vive um constante conflito entre a seguranca juridica e a

efetividade, resolvido caso a caso, pelo processo de ponderacédo, ja que, no mais das vezes,
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com ampla defesa ndo se tem plena efetividade, e com plena efetividade ndo se tem por
inteiro ampla defesa” (DALL’ALBA, 2007, p. 271)."%

Olhando para essas colocagGes com base no sentido atribuido a seguranca juridica por
Humberto Avila, observa-se que o conflito apontado pelos doutrinadores acima mencionados,
embora exista, ndo se trata, propriamente, de conflito entre a seguranca juridica em sentido
amplo e a efetividade. De acordo com o magistério doutrinario de Avila, 0 que se tem,
ocasionalmente, é uma tensao, a ser verificada no caso concreto, entre algum dos elementos

de algum dos ideais que compdem a seguranca juridica.

De um lado, tem-se a exigéncia de que o direito seja aplicado em prazo razoavel, com
vistas a realizacdo de um estado ideal calculabilidade, no qual o cidaddo tenha a capacidade
de prever, com grande aproximacdo, aléem das reduzidas consequéncias alternativamente
aplicaveis aos seus atos, o espectro de tempo dentro do qual a consequéncia alternativa sera
definida, pois, conforme explica Avila, a perpetuacio do estado de indefinicio impossibilita o
cidaddo de planejar seu futuro com seguranca (AVILA, 2012, p. 629-630).

Do outro, tem-se a exigéncia de que o cidaddo seja intimado a respeito de atos ou de
procedimentos administrativos ou judiciais, como vistas a realiza¢do, no plano individual e
procedimental, dos estados ideais de confiabilidade, cognoscibilidade e calculabilidade da
manifestagdo judicial ou administrativa do Direito, pois, ndo havendo intimagéo, o interessado
é surpreendido por decisbes ou atos que restringem os seus direitos, ndo podendo contra

agueles autonomamente reagir (AVILA, 2012, p. 309).1%

32 0 conflito entre seguranca e efetividade é vislumbrado por outros autores, como José Rogério Cruz e Tucci,
que traz a seguinte afirmacdo: “Nao se pode olvidar, nesse particular, a existéncia de dois postulados que, em
principio, sdo opostos: 0 da seguranca juridica, e o da efetividade deste, reclamando que 0 momento da decisdo
final ndo se procrastine mais do que 0 necessario. Obtendo-se um equilibrio destes dois regramentos —
seguranca/celeridade —, emergirdo as melhores condi¢Bes para garantir a justica no caso concreto, sem que,
assim, haja diminuicdo no grau de efetividade da tutela jurisdicional” (TUCCI, 1997, p. 66). Outro processualista
que também trabalha com essa ideia de oposicdo é José Roberto dos Santos Bedaque, ao afirmar que “De nada
adianta um processo seguro € justo, mas demorado; também ndo pode ser cultuada apenas a celeridade, gerando
risco de decisdes injustas. E preciso buscar o tempo razoavel a que se refere o art 5°, LXXVIII, da CF, suficiente
para conferir seguranca e eficacia pratica ao resultado. Afinal de contas, a efetividade da tutela jurisdicional
constitui direito fundamental, assegurado também em sede constitucional” (BEDAQUE, 2006, p. 78). Por fim,
vale trazer ainda as considera¢des de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira nesse sentido: “A aceleracdo do
processo (uma das varidveis do valor efetividade) implica sempre risco ao resultado qualitativo pretendido a
alcancar. Portanto, incrementar a seguranca pode comprometer a efetividade, e, em contrapartida, incrementar a
efetividade pode comprometer a seguranca. De tal sorte, o grande desafio do legislador ou do aplicador do
direito processual € compor de maneira adequada esses dois valores em permanente conflito, e, nada obstante,
complementares” (OLIVEIRA, C. A., 2008, p. 71).

33 Nesse ponto, cabe rememorar a definicdo empregada neste estudo para os termos cognoscibilidade,
confiabilidade e calculabilidade. O ideal de cognoscibilidade refere-se a uma perspectiva estatica e atemporal,
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Em outras palavras, o que se quer dizer é que a efetividade ndo se opde a seguranca
juridica; pelo contréario, faz parte dela, pois, para que o direito seja seguro e, portanto,
confiavel, calculavel e cognoscivel, é preciso que ele também seja efetivo. E por isso que, ao
tratar da seguranca juridica e das condicdes para a sua realizacdo, Avila fala nio s6 da
razodvel duracdo do processo, como dos meios necessarios para que o cidaddo possa garantir
a efetividade dos seus direitos, dentre os quais aborda as garantias do devido processo legal e
da inafastabilidade da jurisdicio e os respectivos coroléarios (AVILA, 2012, 587-595 e 629-
631).

Também ndo é por outro motivo que Heleno Torres, corroborando a ideia aqui
defendida de que a efetividade ndo € algo externo a seguranga juridica, incluiu em sua obra
acerca da seguranca juridica um topico especifico para tratar da coisa julgada e da razoavel
duracdo do processo, no qual afirma que esta Ultima é garantia constitucional a seguranca
juridica quanto & duracéo do processo (TORRES, 2012, p. 392-394).'%

Ap0s essas consideracdes e esclarecimentos acerca da tutela constitucional do processo,
precisa-se, antes de passar ao exame dos principios do contraditério, da ampla defesa e da
razoavel duracéo do processo, tecer alguns comentarios sobre o devido processo legal, do qual

eles sdo corolarios.

significando a possibilidade, formal ou material, de conhecimento dos sentidos possiveis de um texto normativo,
a partir de ndcleos de significagdo que possam ser reconstruidos por meio de processos argumentativos
intersubjetivamente controlaveis. Assim, em perspectiva estética, para o direito ser seguro € preciso que o
individuo tenha capacidade de compreender o seu conteldo. A confiabilidade, por sua vez, refere-se a
perspectiva dindmica retrospectiva (voltada para o passado), denotando a exigéncia de estabilidade na mudanca,
como a protecdo de situacdes subjetivas ja garantidas individualmente e a exigéncia de continuidade do
ordenamento juridico por meio de regras de transicdo de clausulas de equidade, abrangendo os elementos que
proibem a modificacdo ou determinado tipo de modificacdo no presente daquilo que foi conquistado no passado.
Nessa perspectiva, a seguranga juridica estabelece a promoc¢do de um estado das coisas em que 0s atos de
disposicdo dos direitos fundamentais de liberdade sdo respeitados gragas a exigéncia de estabilidade, de
durabilidade e de irretroatividade do ordenamento juridico. J& a calculabilidade diz respeito a perspectiva
dindmica prospectiva (com foco no futuro), sendo vista como a capacidade de antecipar e medir o espectro
reduzido e pouco variavel de consequéncias atribuiveis abstratamente a atos ou fatos e o espectro reduzido de
tempo dentro do qual a consequéncia definitiva sera efetivamente aplicada, referindo-se aos elementos que
prescrevem o ritmo da mudanca, no futuro, daquilo que estd sendo realizado no presente. Trata-se, pois, de um
estado das coisas em que o cidaddo é capaz prever, em grande medida, os limites da intervengdo do Poder
Pulblico sobre os atos que pratica, conhecendo, antecipadamente, o &mbito de discricionariedade dos atos estatais
(AVILA, 2012, p. 128-132 e 274-275).

3% Em nota sobre essa afirmacéo (nota 502 daquela obra), Torres traz uma citagdo de José Rogério Cruz e Tucci
muito semelhante a citacdo que logo acima (nota de rodapé n. 132), contudo, ndo chega a adentrar na discussdo
sobre o conflito entre a seguranca juridica e a efetividade do processo apontado por Tucci.
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3.1.2 O devido processo legal

A cléausula geral do devido processo legal é entendida, basicamente, como o conjunto de
garantias constitucionais que, de um lado, asseguram as partes o exercicio de suas faculdades
e poderes processuais e, do outro, sdo indispensaveis ao correto exercicio da jurisdicao. Trata-
se das garantias que servem ndo penas aos interesses das partes, mas que salvaguardam o
proprio processo, objetivamente considerado, como fator legitimante do exercicio da
jurisdicdo (CINTRA, GRINOVER e DINAMARCO, 2004, p. 82). Nas palavras de Nelson
Nery Junior, o devido processo legal “¢, por assim dizer, o género, do qual todos os demais

principios constitucionais processuais sio espécies” (NERY JUNIOR, 2004, p. 60).

A locucdo hoje consagrada, devido processo legal, foi inspirada na clausula originaria
do direito Inglés, cuja origem historica remonta a Magna Carta de 1215, criada com o objetivo
de limitar o poder do rei, garantindo o respeito aos direitos e liberdades dos burgueses e
senhores feudais (LIMA, 2008, 241). Contudo, a primeira aparicdo da expressao tal qual
atualmente é conhecida, due processo of law, foi na lei inglesa de 1354, editada durante o
reinado de Eduardo I1l, denominada Statute of Wstminster of the Liberties of london (NERY
JUNIOR, 2004, p. 61).

Com relacdo ao surgimento no Brasil, a clausula do devido processo legal sé foi
incorporada ao texto constitucional com a Constituicdo Federal de 1988. Em seu art. 5°,
depois de proclamar o principio geral da legalidade (inciso I1), a atual Constituicdo brasileira
assegurou que “a lei ndo excluira da aprecia¢do do Poder Judiciério lesdao ou ameaca a direito”
(inciso XXXV) e estabeleceu que ninguém sera privado de seus bens sem o devido processo

legal (art. 5°, inciso LIV).

Segundo Juliano Vitor Lima, a adocgéo expressa do principio pela Constituicdo Federal
de 1988, embora tardia, representou grande avanco para o ordenamento juridico brasileiro.
Isso porque, na opinido do referido jurista, o devido processo legal, de acordo com a
sociedade atual e com as modernas teorias do processo como instituicdo constitucionalizada,
deve ser considerado “verdadeira expressao do Estado Democratico de Direito, servindo ndo
apenas para concretizar um Estado de direito formal, ou legalista, mas, servindo, acima de
tudo, como um direito de defesa frente ao Estado” (LIMA, 2008, p. 243).
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Quanto a abrangéncia da clausula do devido processo legal, Lima afirma que, na
sociedade em que vivemos, seu alcance foi constitucionalmente dilatado, servindo de limite a
imposicdo de decisbes judiciais, administrativas ou legislativas que se afigurem contrarias ao
Direito. Em sua opinido, é preciso rever o tratamento até entdo dado a esse principio, no
sentido de aplicd-lo somente em face da ndo observancia de regras procedimentais
preestabelecidas, pois, no presente contexto, o devido processo legal determina a participacao
significativa e satisfatoria do cidadao na tomada das decisdes que o afetam. Além disso, Lima
entende que todo o direito individual estd tocado pelo devido processo legal, cujo manto
protetor abriga todos os direitos fundamentais outorgados pela Constituicdo (LIMA, 2007, p.
248).

Embora a formula genérica do art. 5° inciso LIV, aparentemente prescinde de
disposicdes especificas, a Constituicdo ainda fez mencdo expressa a uma série de
desdobramentos do devido processo legal (BARBOSA MOREIRA, 2009, p. 53-54).* Ela
tratou, por exemplo, do direito de defesa, elencando, em seu art. 5°, inciso LV, as garantias do
contraditério e da ampla defesa como direito de todos os litigantes, em processo judicial ou
administrativo; e previu os principios do juiz natural, estabelecendo que “ndo havera juizo ou
tribunal de excecdo” (art. 5° inciso XXXVII) e que “ninguém serd processado nem
sentenciado sendo pela autoridade competente” (art. 5°, inciso LIII), da publicidade (art. 5°,
inciso LIII), da coisa julgada (art. 5°, inciso XXXVI) e da obrigatoriedade da motivacdo das

decisbes judiciais (art. 93, incisos 1X e X).

Posteriormente a edicdo da Constituicdo, a Emenda Constitucional n. 45 de 2004, ainda
incluiu no texto constitucional a garantia da razoavel duracdo do processo e a enderecou a

todos os processos, no ambito judicial ou administrativo (art. 5°, inciso LXXVIII).

135 Na mesma linha, Dhenis Cruz Madeira afirma que “Decerto, basta que o texto constitucional acolha o devido
processo para que dessa adogdo decorra [sic] todos os direitos e principios processuais aos litigantes. Em nosso
ordenamento, a simples previsdo do inc. LIV do art. 5° da Constituicdo cumpriria a contento tal finalidade.
Contudo, em pais de fragil formacdo democratica e no qual a efetivacdo de direitos fundamentais soa como algo
ainda distante, mostrou-se necessario consignar expressamente no texto constitucional direitos e principios
processuais que, em realidade, decorrem de um unico instituto, qual seja, o do devido processo” (MADEIRA,
2008, 129-130). Também Nelson Nery Junior entende que “Bastaria a Constituicdo Federal de 1988 ter
enunciado o principio do devido processo legal, e o caput e os incisos do art. 5°, em sua grande maioria, seriam
absolutamente despiciendos. De todo o modo, a explicitacdo das garantias processuais derivadas do devido
processo legal (...) € uma forma de enfatizar a importancia dessas garantias, norteando a administragdo publica, o
Legislativo e o Judiciario para que possam aplicar a clausula sem maiores indagagdes” (NERY JUNIOR, 2004,
p. 70).
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Conforme explica Humberto Theodoro Junior ao discorrer acerca do atual conceito do
devido processo legal, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, formulada pela
Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU), resumiu a lenta evolucdo da garantia do due process
of law ao consagrar que “Toda pessoa tem recurso perante os tribunais nacionais competentes,
que a ampare contra atos que violem seus direitos fundamentais, reconhecidos pela
Constituicao ou pela lei” (art. 8.°) e que “Toda pessoa tem direito, em condi¢des de plena
igualdade, a ser ouvida publicamente e com justica por um tribunal independente e imparcial,
para determinacdo de seus direitos e obrigacfes ou para exame de qualquer acusacao contra
ela em matéria penal”. Dentre as ideias que formam o nucleo desse conceito, modernamente,
sdo vistos como elementos essenciais do devido processo legal, o juiz natural, o direito de
defesa e a adequacdo das formalidades do procedimento (THEODORO JUNIOR, 1991, p.
13).

Trazendo o conceito de devido processo legal para o caso brasileiro, Ronaldo Brétas de
Carvalho Dias afirma que, segundo a Constituicdo Federal de 1988, sob interpretacdo logico-
sistematica, o devido processo legal desponta como um bloco aglutinante e compacto de
varias garantias fundamentais ostentadas pelas partes litigantes contra o Estado, a saber: de
amplo acesso a jurisdicdo, prestada dentro de tempo Util ou lapso temporal razoavel; do juizo
natural; do contraditorio e da ampla de defesa, com todos 0s meios e recursos a ela inerentes,
ai incluido o direito ao advogado ou ao defensor publico (arts. 133 e 134); da fundamentacéo
racional das decisdes jurisdicionais (art. 93, incisos IX e X); e de processo sem dilacbes
indevidas (DIAS, 2005, p. 2).

No mesmo sentido, Tucci assinala que a clausula do devido processo legal prevista em
nosso texto constitucional se desdobra nas seguintes garantias: de acesso a justica; do juiz
natural; de tratamento paritario dos sujeitos parciais do processo; da plenitude de defesa, com
todos 0s meios e recursos a ela inerentes; da publicidade dos atos processuais e da motivacéo
das decisOes jurisdicionais; e da tutela jurisdicional dentro de um lapso temporal razoavel
(TUCCI, 1997, p. 88). Note-se que, antes mesmo da promulgacdo da Emenda Constitucional
n. 45 de 2004, o autor ja incluia entre os corolarios do principio do devido processo legal a

garantia a razoavel duragéo do processo. ™

136 Sobre os desdobramentos do devido processo legal, ver também Nelson Nery Janior (2004, p. 68-70).
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3.1.3 O contraditério e a ampla defesa*’

Desde o processo comum europeu (extraido da tradicdo italiana dos séculos XIII a XV),
0 principio do contraditério era considerado um simbolo dos direitos naturais. A literatura
europeia costumava afirmar que ele encontrava seu fundamento em um principio de razéo
natural, sendo imanente ao processo (THEODORO JUNIOR; NUNES, 2009, p. 2). Naquela
época, o contraditdrio revelava sentido totalmente distinto daquele hoje dominante no cenério
juridico processual (OLIVEIRA, 1998, p. 2).

O contraditorio possuia como primeira regra de sua aplicacdo a compensacdo em
relacdo as varias formas de desigualdades existentes no processo, levando em consideracéo,
inclusive, as circunstancias referentes a capacidade dos defensores. Reconhecia-se, de certa
forma, um caréter €tico insito no contraditério, quando se preconizava um vinculo dele com a
busca da verdade e a compensacdo de forcas entre os litigantes (THEODORO JUNIOR;
NUNES, 2009, p. 2).

O processo era concebido como o dizer e contradizer das partes, exigindo de maneira
intrinseca uma paritaria e reciproca regulamentacéo do dialogo judiciario. Dado que a Unica
verdade alcancavel era a verdade provavel, o método dialético mostrava-se o instrumento
adequando para sua busca. Na logica do provavel, implicada em tal concepcéo, a investigacdo
da verdade ndo é o resultado de uma razdo individual, mas do esforco combinado das partes,
revelando-se implicita uma atitude de tolerancia em relagdo aos “pontos de vista” do outro

(OLIVEIRA, 1998, p. 2).

A mudanca de perspectiva, introduzida pela légica de Pierre de la Ramee (século XV1),
antecipa uma alteracdo de rumo que busca incorporar ao direito os métodos préprios da
ciéncia da natureza, um pensamento orientado pelo sistema, em busca de uma verdade menos
provavel, com aspiracfes de certeza, a implicar a passagem do iudicium ao processus. Tudo

isso se potencializa a partir do século XVI1I com a estatizagdo do processo, com a apropriacao

137 parcela do que é apresentado neste trabalho em relagdo aos principios do contraditério e da ampla defesa
originou-se do texto, com alteracdes e adaptagdes, do artigo “O CONTRADITORIO NO PROCESSO
ADMINISTRATIVO CONTEMPORANEO: uma anélise dos fundamentos normativos e dos argumentos
juridicos utilizados para invocar o principio do contraditério nos julgamentos dos mandados de seguranga
25.116/DF e 24.781/DF, sob as luzes da doutrina processual”, ainda ndo publicado, que foi escrito pela autora
como requisito para o aproveitamento da disciplina Principios constitucionais do processo e a protecdo dos
direitos fundamentais do Programa de Mestrado em Direito do UniCeub, ministrada pelo Professor Doutor
Jefferson Carls Guedes no segundo semestre de 2012,



129

do ordenamento juridico pelo Estado, que passa a reivindicar o monopolio da legislagdo em
matéria processual, tendéncia incrementada depois pelas ideias do iluminismo e pela
Revolucdo francesa. Esses fatores conduziram a outra concepc¢do do contraditorio, que deixa
de ser visto como necessario e intrinseco mecanismo de investigacdo da “verdade” e ¢
rebaixado a principio externo e puramente l6gico formal. Ele passa a ser visto como simples
audiéncia bilateral, sendo considerado atendido quando assegurada a outra parte a devida
oportunidade de ser ouvida (OLIVEIRA, 1998, p. 3).

No século XVIII a importdncia anteriormente atribuida a logica argumentativa é
deslocada para a racionalidade subjetiva e o0 processo assume o carater de uma mecanica
sequencia ordenada de atos. Esse € 0 momento no qual comeca a decadéncia do principio do
contraditério. Em face da tendéncia de abandono do didlogo genuino e de supervalorizacao da
razdo, o contraditorio se torna uma mecanica contraposicao de teses, ou mesmo prova de
forca das partes. A concepcdo do processo em termos de direitos e obrigaches permite a
confianca na existéncia de verdades absolutas, pré-constituidas antes do debate processual,
em substituicdo a ideia de que a Unica verdade possivel era a verdade provavel, a ser
alcancada por meio do contraditério, que assegurasse reciprocidade e igualdade no didlogo
ente as partes (NUNES, 2008, p. 147-149).

No fim do século XIX, percebe-se o exaurimento da funcdo axioldgica do contraditério
e mesmo de qualquer referéncia com o direito natural, ou seja, sua importancia ético-
ideoldgica (THEODOR JUNIOR; NUNES, 2009, p. 2). Essa concep¢do mais formalista
encontrou terreno fértil no chamado processo liberal, dominante no século XIX, em que a
filosofia do laissez faire destinava ao érgdo judicial papel puramente passivo, cuja principal
funclo era apenas a de verificar e assegurar o atendimento as determinacfes formais do
processo (OLIVEIRA, 1998, p. 3).

Contudo, no decorrer do século XX, outros valores passaram a influenciar a
conformacdo da garantia do contraditorio, especialmente: a necessidade de maior ativismo
judicial, a ansia de efetividade — a exigir mais do que a simples proclamacao formal das
garantias processuais — e a revitalizagdo do carater problemaético do direito. Com a transicado
do ideério liberal do processo para um processo social (THEODORO JUNIOR; NUNES,
2009, p. 2), passa-se a buscar a integracao entre as tradicionais liberdades “individuais” com

os direitos e as garantias de carater social (OLIVEIRA, 1998, p. 4).
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Essa visdo permitiu o fortalecimento dos poderes do juiz. Seu papel de dirigir o
processo passa a ser compreendido ndo apenas pelo aspecto formal (de regular e promover a
ordem e o ritmo dos atos processuais) como pelo aspecto material (no sentido de ter o
controle e a iniciativa oficiosa de recolher o material que formara sua convicgdo sobre o
mérito, na busca do bem comum). Havia nessa época uma perspectiva de socializagdo do
processo (NUNES, 2008, p. 150-151).

Apbés o segundo poés-guerra, com a ampla constitucionalizacdo das garantias
processuais, 0 estudo dessas garantias e o interesse pela colaboracdo das partes proporciona
novos horizontes para o contraditério (NUNES, 2008, p. 150-151). O principio ultrapassa o
momento inicial de contraposicdo a demanda e comeca a constituir atributo inerente a todos
0s momentos relevantes do processo. Deixa de ser meramente formal e passa a atender aos
standards necessarios para o estabelecimento de um processo justo. Recupera-se, assim, a
partir dos anos cinquenta, o valor essencial do dialogo judicial na formacéo do juizo, fruto da
colaboracdo e cooperagdo das partes com o 6rgao judicial e deste com as partes, segundo as
regras formais do processo (OLIVEIRA, 1998, p. 4).

Humberto Theodoro Janior e Dierle Nunes destacam que com o advento do Estado
Constitucional Democratico, o processo que “durante o liberalismo privilegiava o papel das
partes e que apos os grandes movimentos reformistas pela oralidade e pela instauracdo do
principio autoritdrio implementou um ativismo judicial que privilegiava a figura do juiz”,
passou a permitir a melhora da relacdo entre os litigantes, de modo a garantir efetivo dialogo e
comunidade de trabalho entre os sujeitos processuais tanto na fase preparatéria do
procedimento quanto na fase de problematizacdo, permitindo, assim, a coparticipacdo na
estrutura procedimental (THEODORO JUNIOR; NUNES, 2009, p. 4).

Atualmente, com a garantia constitucional da acdo e a superacdo da rigida distin¢éo
entre direito substancial e direito processual, o qual deixou de ser visto como mero conjunto
de regras acessorias de aplicagdo do direito material para ser considerado instrumento publico
de realizagdo da justica e da paz social e de concretizacdo dos valores constitucionais, mostra-
se insuficiente a velha definicdo do principio do contraditorio de carater puramente formal.
Na medida em que a participagcdo no processo para a formacgdo da decisdo constitui posi¢do
subjetiva inerente aos direitos fundamentais, sendo, ela mesma, um direito fundamental, ndo
pode essa garantia se revestir de carater apenas formal, devendo ser qualificada

substancialmente (OLIVEIRA, 2004, p. 1 e 4). O principio passou a ter por conteido a
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oportunidade concedida as partes para se manifestarem, em prazo razoavel, sobre todas as
questdes de fato e de direito essenciais para a decisdo da causa (OLIVEIRA, 1993, p. 4).

A uma concepc¢do valida, mas restritiva, substitui-se hoje a nocdo mais ampla de
contraditério, entendido como garantia da participacdo efetiva das partes no desenvolvimento
de todo o litigio, mediante a possibilidade de, em plena igualdade, influirem em todos os
elementos que se encontram em ligagdo com o objeto da causa e que em qualquer fase do
processo aparecam como potencialmente relevantes para decisdo. O escopo principal do
principio do contraditorio deixou assim de ser a defesa, no sentido negativo de oposi¢édo ou
resisténcia a atuacdo alheia como resposta a uma ofensa, para passar a ser a influéncia, no
sentido positivo de direito de influir ativamente no desenvolvimento e no éxito do processo
(THEODORO JUNIOR; NUNES, 2009, p. 11-12).

Nesse sentido, Dierle José Coelho Nunes ressalta que o contraditorio ndo é mais visto
de forma estatica, no sentido de que bastaria o dizer e contradizer das partes para atendé-lo,
mesmo que essa participacdo fosse apenas aparente, ndo exercendo influencia sobre a decisao.
Hoje ele atribui as partes possibilidade de participacdo preventiva sobre qualquer aspecto

fatico ou juridico que esteja sendo discutido e julgado (NUNES, 2008, p. 152).

Essa concepcdo mais ampla do direito de defesa esta em sintonia com a propria nogédo
atualmente atribuida a garantia de acesso a justica. Esta, consagrando no plano constitucional
o direito de acdo e o direito de defesa, tem como conteldo o direito ao processo, com as
garantias do devido processo legal, direito esse que ndo pode ser entendido como a simples
ordenacdo de atos por meio de um procedimento qualquer. O procedimento, para que legitime
a fungdo jurisdicional, deve “realizar-se em contraditorio, cercando-se de todas as garantias
necessarias para que as partes possam sustentar suas razdes, produzir provas, influir sobre a
formac¢ao do convencimento do juiz” (CINTRA, GRINOVER e DINAMARCO, 2004, p. 84).

Na mesma linha, Luiz Guilherme Marinoni ressalta que é justamente porque 0 processo
deve ser visto como instrumento de realizacéo dos fins do Estado, que ele deve se desenvolver
de forma a propiciar a efetiva participacdo das partes, pois, do contrério, ele ndo tera condicéo
de legitimar o exercicio da jurisdi¢@o e a realiza¢do dos seus fins. Nas palavras do autor, “um
procedimento incapaz de atender ao direito de participagcéo daqueles que séo atingidos pelos
efeitos da deciséo esta longe de espelhar a ideia de democracia, pressuposto indispensavel
para a legitimidade do poder” (MARINONI, 2006, p. 452).
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Segundo Dhenis Cruz Madeira, o contraditorio e a ampla defesa, enquanto principios
institutivos do processo ao lado da isonomia, ndo podem ser afastados do processo
jurisdicional, pois, sem eles, ndo ha& processo, apenas rito. O referido jurista afirma que os
direitos fundamentais e os principios institutivos do processo ndo podem ser afastados ou
suprimidos em prol do interesse publico, pois tais principios formam a prépria instituicdo
processual, constituem direitos fundamentais das partes e formam a base do discurso juridico-
democratico (MADEIRA, 2008, p. 134-135).

Madeira explica que esses principios permitem um discurso democratico incessante,
garantindo a fiscalizagdo irrestrita e a ndo petrificacdo do ordenamento juridico, pois a
discussdo isondmica, ampla e em contraditério acerca da aplicacdo do Direito fazem com que
ele ndo se dogmatize, a medida que sempre havera reflexdo em torno dos casos concretos.
Além disso, em sua opinido, as decisdes estatais que ndo podem ser fiscalizadas ndo se
prestam a consolidacdo do Direito democratico, pois quase sempre se fundam em expressoes
inesclarecidas e ideoldgicas com “bem estar social”, “equidade” e “justica”, que, nas falsas
democracias, mascaram o autoritarismo e a violéncia. Esses discursos universais impostos
solitariamente por uma autoridade obstaculizam a construcdo livre e ndo violenta dos
provimentos estatais (MADEIRA, 2008, 136-137).

O mesmo autor ressalta que diante da complexidade da sociedade contemporanea — na
qual coexistem diversas nogdes de bem-estar, justica, moral, bom, mau, certo e errado — e
considerando que o Direito Democratico veda a construcdo solitaria e violenta das decisfes
estatais, mostra-se necessario assegurar a coparticipacdo argumentativa dos destinatarios de
tais provimentos, em um espaco juridico que assegure uma condicdo ideal de fala, para que
eles possam se identificar com a decisdo. Para ele, isso s6 sera possivel em um espaco
procedimental regido pela ampla defesa, pelo contraditorio e pela isonomia. Assim, no atual
modelo do Estado Democratico de Direito, ainda que existam interesses conflitantes, Madeira
considera inaceitavel que um agente publico imponha seu senso de justica aos destinatarios do
provimento estatal, pois “aceitar o contrario ¢ o mesmo que acolher um discurso juridico
irracional, autoritario e obscuro, criando-se, por conseguinte, um infiscalizvel espaco do
soberano” (MADEIRA, 2008, p. 139-140, grifo do autor).

Humberto Theodoro Junior e Dierle Nunes explicam que na Alemanha o principio do

contraditério garante triplice ordem de situacfes subjetivas processuais, as quais também
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encontram ressonancia em precedentes do Supremo Tribunal Federal: **® 1) o direito de
receber adequadas e tempestivas informacdes, sobre o desencadear do juizo e as atividades
realizadas, as iniciativas empreendidas e os atos de impulso realizados pela contraparte e pelo
juiz, durante todo o curso do processo; 2) o direito de defender-se ativamente, posicionando-
se sobre cada questdo, de fato ou de direito, que seja relevante para o deslinde da
controveérsia; 3) o direito de pretender que o juiz leve em consideracdo as suas defesas,
alegacdes e provas no momento da prolacdo da decisdo. Os referidos autores ressaltam que
essa visao do principio ndo deve se limitar a uma discussdo de direito comparado, uma vez
que ela permite vislumbrar e defender, em todo Estado Democratico de Direito, como é o caso
do Brasil, a existéncia de um juiz diretor do processo que, necessariamente, exerce sua funcao
garantindo as partes a manutencdo da possibilidade de também participarem ativamente da
relacdo processual (THEODORO JUNIOR; NUNES, 2009, p. 2 e 12).

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira salienta que, quando se trata do principio do
contraditorio, a visualizacdo tende a se fixar nas partes, contudo, deve-se alcancar também a
figura do Juiz. O autor defende que ndo ha monopdlio da parte quanto a instrucdo da causa,

mesmo com referéncia a interesses puramente privados, pois ndo se pode mais aceitar a

138 Nesse ponto, 0 autor faz menc&o ao ja mencionado Mandado de Seguranca 24.268/MG, cuja ementa consta
na introducdo e que foi objeto de consideragdes no capitulo 1. No voto desse precedente, em trecho citado na
fundamentagdo dos julgados examinados neste estudo, o Ministro Gilmar Mendes fez expressa referéncia ao
direito alemdo e as garantias processuais asseguradas pelo art. 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal de 1988,
conforme a seguinte passagem: “Ndo é outra a avaliagdo do tema no direito constitucional comparado.
Apreciando o chamado Anspruch auf rechtliches Gehor (pretenséo a tutela juridica) no direito aleméo, assinala o
Bundesverfassungsgericht que essa pretensao envolve ndo so o direito de manifestacdo e o direito de informagéo
sobre 0 objeto do processo, mas também o direito de ver os seus argumentos contemplados pelo érgdo
incumbido de julgar (Cf. Decisdo da Corte Constitucional alema - BVerfGE 70, 288-293; sobre o assunto, ver,
também, Pieroth e Schlink, Grundrechte - Staatsrecht Il. Heidelberg, 1988, p. 281; Battis, Ulrich, Gusy,
Christoph, Einfihrung in das Staatsrecht. 3. ed. Heidelberg, 1991, p. 363-364). Dai afirmar-se, correntemente,
que a pretensao a tutela juridica, que corresponde exatamente a garantia consagrada no art. 5.%, LV, da CF/1988,
contém os seguintes direitos: 1) direito de informagdo (Recht auf Information), que obriga o érgdo julgador a
informar a parte contréria dos atos praticados no processo e sobre os elementos dele constantes; 2) direito de
manifestacdo (Recht auf Ausserung), que assegura ao defendente a possibilidade de manifestar-se oralmente ou
por escrito sobre os elementos faticos e juridicos constantes do processo; 3) direito de ver seus argumentos
considerados (Recht auf Bercksichtigung), que exige do julgador capacidade, apreensdo e isencdo de animo
(Aufnahmefahigkeit und Aufnahmebereitschaft) para contemplar as razfes apresentadas (Cf. Pieroth e Schlink,
Grundrechte — Staatsrecht I1. Heidelberg, 1988, p. 281; Battis e Gusy, Einflhrung in das Staatsrecht. Heidelberg,
1991, p. 363-364; Ver, também, Dirig; Assmann, in: Maunz; Diirig, Grundgesetz — Kommentar, art. 103, vol. 4,
n. 85-99). Sobre o direito de ver os seus argumentos contemplados pelo érgdo julgador (Recht auf
Beriicksichtigung), que corresponde, obviamente, ao dever do juiz ou da Administracdo de a eles conferir
atencdo (Beachtenspflicht), pode-se afirmar que envolve ndo s6 o dever de tomar conhecimento
(Kenntnisnahmepflicht), como também o de considerar, séria e detidamente, as razfes apresentadas
(Erwagungspflicht) (Cf. Dirig; Assmann, in: Maunz; Dirig, Grundgesetz - Kommentar, art. 103, vol. 4, n. 97).

E da obrigacéo de considerar as razdes apresentadas que deriva o dever de fundamentar as decisdes. (Decisdo da
Corte Constitucional - BVerfGE 11, 218 (218); Cf. Dirig; Assmann, in: Maunz; Dirig, Grundgesetz -
Kommentar, art. 103, vol. 4, n. 97).” (Relator para Ac6rddo: Min. Gilmar Mendes, DJ 17/09/2004, p. 170 do
inteiro teor da decisdo).
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imagem do juiz inerte, de bragos cruzados, o qual encarava 0 processo como coisa das partes
(OLIVEIRA, 1993, p. 1).

Barbosa Moreira também observa que o contraditério deve alcancar a figura do
julgador. Segundo ele, o principio tem dupla significacdo, uma para as partes e outra para o
juiz. Para as partes, ele significa que elas devem ter no processo as mesmas oportunidades de
se pronunciar, a fim de expor as proprias pretensdes e razles, rebater as do adverséario,
produzir as provas de que disponham e falar sobre as produzidas pela outra parte ou por
iniciativa propria do juiz. O essencial €, em suma, que se dé a parte a oportunidade de se
manifestar, sendo irrelevante a sua omissdo, desde que s6 a ela mesma possa ser imputada a
sua causa. J& para o juiz, o contraditorio representa o dever de proporcionar aos litigantes a
oportunidade, em termos equivalentes, de se pronunciarem a respeito da conducdo do
processo, ndo se admitindo que nenhum ato do érgéo judicial permaneca totalmente imune a
critica das partes (BARBOSA MOREIRA, 2009, p. 50-51).

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira afirma que esse aumento de poderes ndo significa
que cabe ao juiz compensar com sua atividade a inércia das partes, ele deve apenas suplantar
lacunas, pois mesmo o Juiz mais competente depende da colaboracdo dos advogados para
conduzir os processos mais complicados. Oliveira entende que, diante do caréater dialético do
processo, é necessario modificar o alcance do antigo brocardo da mihi factum, dabo tibi ius,
de forma que o juiz ndo fiqgue completamente excluido da persecucdo dos fatos e as partes
também possam contribuir com a valoracao juridica da realidade, apontando a norma que,

segundo elas, deve ser aplicada ao caso (OLIVEIRA, 1993, p. 2).

De acordo com essa a concepg¢do do contraditorio, ndo ha nitida e rigida reparticdo de
fungéo entre as partes, ao contrario, impde-se o entrelagamento de ambas as atividades, com
mutua colaboragcdo tanto na pesquisa dos fatos quanto na valorizacdo juridica da causa.
Colaboracéao essa possibilitada apenas pelo permanente dialogo entre os sujeitos processuais,
com a comunicagéo das ideias subministradas individualmente por tais sujeitos (OLIVEIRA,
1993, p. 3).

A cooperacdo entre 0s sujeitos processuais é necessaria, segundo Oliveira, pela
complexidade da vida atual, pois a interpretacdo do direito no mundo moderno sé pode nascer
de uma compreenséo integrada entre o sujeito e a norma, geralmente ndo univoca, com forte
carga de subjetividade (OLIVEIRA, 1998, p. 5). Em face dessa realidade, o referido jurista
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considera inadequada a investigacdo solitaria do julgador, visto que o mondlogo limita a
perspectiva do observador, enquanto o didlogo, em compensagdo, recomendado pelo método
dialético, amplia o quadro de analise e favorece a formacdo de um juizo mais aberto e
ponderado (OLIVEIRA, 1993, p. 3).

O principio do contraditério constitui ainda garantia de ndo surpresa. A percep¢do
ampliativa das partes acima relatada cria para o magistrado a impossibilidade de aplicar a
tutela sem prévio debate com os sujeitos interessados, impondo-lhe o dever de provocar o
contraditério sobre todas as matérias decididas. As partes ndo podem ser surpreendidas por
provimentos judiciais fundados em questdes de fato ou de direito que ndo foram debatidas
durante o processo, inclusive quando se trata de questdes que podem ser conhecidas de oficio
pelo juiz (NUNES, 2008, p. 159-160).

Nesse sentido, sdo as licdes de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira:

Demais disso, inadmissivel sejam os litigantes surpreendidos por deciséo
gue se apoie, em ponto fundamental, numa visdo juridica de que ndo se
tenham apercebido. O tribunal deve, portanto, dar conhecimento prévio de
qual direcdo o direito subjetivo corre perigo, permitindo-se o aproveitamento
na sentenca apenas dos fatos sobre os quais as partes tenham tomado
posicdo, possibilitando-as assim melhor defender seu direito e influenciar a
decisdo judicial. Dentro da mesma orientacdo, a liberdade concedida ao
julgador na eleicdo da norma a aplicar, independentemente de sua invocacao
pela parte interessada, consubstanciada no brocardo iura novit curia, ndo
dispensa a prévia ouvida das partes sobre 0S novos rumos a serem
imprimidos ao litigio, em homenagem ao principio do contraditério
(OLIVEIRA, 1998, p. 8).

Acerca do momento de exercicio, Dierle Nunes afirma que o contraditdrio precisa ser
compreendido como canone essencial de todo o iter procedimental formador do provimento,
devendo ser normativamente assegurado “de modo a possibilitar a interlocucdo em todo o
espago processual”. Nunes explica que existem dois modos do seu exercicio: o preventivo,
possibilitado no procedimento formativo do provimento, que é sua forma genuina; e o
sucessivo, manifestado para a eficacia e controle do provimento apés ele ser proferido
(NUNES, 2008, p. 156-157).

A regra é o contraditorio antecipado, que possibilita o efetivo didlogo dos sujeitos
processuais antes da deciséo, permitindo que eles facam valer suas proprias razées em posicao

de igualdade. A auséncia do contraditorio preventivo é medida excepcional, que s6 se justifica
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nos casos legalmente previstos e quando houver risco de ineficacia do provimento (NUNES,
2008, p. 157).

A atual concepcao até aqui relatada também pode ser observada na legislacéo brasileira.
A Constituicdo Federal de 1988 ampliou o direito de defesa, elencando expressamente, em
seu art. 5° inciso LV, habitat natural dos direitos e das garantias fundamentais no sistema
constitucional brasileiro, as garantias do contraditério e da ampla defesa, como direito de

todos os litigantes, em processo judicial ou administrativo, e dos acusados em geral.***

Nelson Nery Junior observa que 0 novo texto constitucional, ao estabelecer
expressamente que o principio alcanca o processo civil e administrativo, promoveu alteracéo
profunda no ordenamento juridico brasileiro. 1sso porque na carta revogada havia previsdo da
garantia apenas para 0 processo penal, embora a doutrina, acertadamente, entendesse que ela

também se aplicava ao processo civil e administrativo (NERY JUNIOR, 2004, p. 169).

De forma coerente com o texto constitucional, a Lei n. 9.784/1999, ao regular o
processo administrativo no &mbito da Administracdo Publica Federal, estabelece, em seu art.

140

2°, caput,”™ que o processo administrativo deve ser informado pelo contraditorio e pela ampla

defesa, entre outros principios.

Os principios do contraditério e da ampla defesa, portanto, encontram assento
constitucional em nosso ordenamento juridico, devendo-se assegura-los a todos os litigantes
ndo s6 em processos judiciais, como também em procedimentos administrativos que
envolvem interesses individuais. Ademais, o direito que o constituinte quis proteger ndo se
resume ao simples direito de manifestacdo no processo. Trata-se de garantia que contempla
triplice ordem de direitos a serem exercidos durante todo o desenvolvimento processual: o
direito a informacdo, o direito de manifestacdo e o direito de ver seus argumentos

considerados pelo julgador.

139 Além de colocar o contraditério e a ampla defesa no rol das garantias fundamentais, o constituinte brasileiro
0s mencionou em diversas outras passagens do texto constitucional, a maioria delas relacionadas a
procedimentos administrativos: art. 247, paragrafo Unico e art. 41, 8 1° incisos Il e Il (perda de cargo por
servidor publico estavel); art. 55, § 2° e § 3° (perda de mandato por deputado ou senador); art. 93, incisos VIII e
I, alinea “d”, e art. 128, § 5° inciso I, alinea “a” (apuragdo de antiguidade para promogdo e remogao por
interesse publico de magistrados e membros do Ministério Publico); arts. 103-B, § 4°, inciso Il e 130-A, § 2°,
inciso Il (aplicac@o de san¢Bes administrativas pelo Conselho Nacional de Justiga e pelo Conselho Nacional do
Ministério Publico); e 184, § 3° (processo judicial de desapropriacdo para fins de reforma agréria).

10 «Art. 2° A Administragdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica,
interesse publico e eficiéncia.”



137

3.1.4 A razoavel duracdo do processo

Com o reconhecimento da funcéo instrumental do processo e da necessidade de fazé-lo
desempenhar de maneira cada vez mais efetiva o papel que Ihe cabe — de tutelar direitos e
realizar justica — surge também a preocupacdo com a sua efetividade e, por conseguinte, com
a sua tempestividade. Isso porque, conforme ressalta Luiz Guilherme Marinoni, a questdo
temporal tem grande importancia quando se esté diante da tutela jurisdicional dos direitos, de
tal forma que essa € indissocidvel da dimensdo do tempo, pois tutelar de forma intempestiva
equivale a ndo proteger ou a proteger de maneira indevida. Além disso, também do ponto de
vista do réu, para que este tenha um processo justo, é preciso que a tutela jurisdicional seja
prestada em prazo razoavel, pois ndo é justo submeté-lo aos males da pendéncia processual
por prazo excessivo (MARINONI, 2009, p. 87).

Na mesma linha, Paulo Hoffman afirma que um processo em que sejam rigorosamente
respeitados todos 0s principios processuais € morais cabiveis, mas que tenha uma duragdo
excessivamente longa, ndo seré justo. Por esse motivo, a preocupagdo com a razoavel duracao
do processo deve orientar o legislador, o jurista e todos os operadores do direito, sob pena de,
nas palavras do autor “se transformar a atividade jurisdicional em seu todo em uma grande
fabula, um enorme dispéndio de tempo e dinheiro, que jamais atinge o fito e principio maior
do estado democratico, que é a realizacdo da mais lidima forma de justica” (HOFFMAN,
2006, p. 70).

Segundo Marinoni, se o direito de acdo é compreendido como o direito as técnicas
processuais idoneas a viabilidade da obtencéo das tutelas prometidas pelo direito material —
superando-se a concepcéo classica, ainda presente em grande parte da doutrina do processo,
segundo a qual o processo ndo é mais do que o direito a solucdo do litigio ou o direito a uma
sentenga sobre o mérito, seja ela de procedéncia ou de improcedéncia do pedido — ele se
aproxima do direito a razoavel duracdo do processo. Isto porque, quando se considera o
direito de agdo como o direito a obtencao da tutela do direito material, se toma em conta a sua
“efetividade” que também reclama “tempestividade”. Assim, ao se deixar de lado a concepgéo

classica de direito de agdo, atribui-se a ele o significado de direito a tutela jurisdicional
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efetiva, inserindo-se no direito de acdo o direito a tempestividade da prestacéo jurisdicional
(MARINONI, 2009, p. 83).

A Convencao de Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais é
considerada a origem da concepc¢éo do direito a razoavel duracdo do processo como direito
subjetivo constitucional, de carater autbnomo, de todos os membros da coletividade (TUCCI,
1997, p. 67). O referido diploma legal, também conhecido como Convengdo Europeia dos
Direitos do Homem, foi subscrito em Roma por varios Estados europeus, no dia 04.11.1950,

com vigéncia a partir de 03.09.1953 (DIAS, 2005, p. 4). Em seu art. 6°, alinea 1, prevé que:

Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e
publicamente, num prazo razoavel por um tribunal independente e imparcial,
estabelecido pela lei, o qual decidira, quer sobre a determinacdo dos seus
direitos e obrigacOes de carater civil, quer sobre o fundamento de qualquer
acusagio em matéria penal dirigida contra ela.'**

A partir desse momento, foi instituida, pelo art. 19 da Convencdo Europeia dos Direitos
do Homem,**? a Corte a Europeia dos Direitos do Homem,** sediada na Franca, a qual
incumbe, sem prejuizo do controle no &mbito interno dos paises signatéarios, o papel de
fiscalizar a atuacdo dos estados pactuantes quanto o respeito a razoavel duracdo do processo
(OLIVEIRA, V., 2008, p. 5-6).

Posteriormente, o direito a um processo sem dilagdes indevidas passou a ser consagrado
em indmeros textos legislativos, dos quais derivou fecunda elaboracdo doutrinaria e
jurisprudencial, ndo s6 na Europa Ocidental e na América do Norte, como também em paises
gue adotam o sistema do Common Law (TUCCI, 1997, p. 66-77).

No caso do Brasil, a garantia a razoavel duracdo do processo foi introduzida em nosso
ordenamento juridico com a Convengdo Americana de Direitos Humanos, que, em seu art. 8°,
alinea 1, contém a seguinte previsdo, inspirada na Convencdo Europeia dos Direitos do
Homem (DIAS, 2005, p. 4):

! Tribunal Europeu dos Direitos do Homem. Convencéo Europeia dos Direitos do Homem. Council of Europe.
Roma, 1950. Disponivel em: <http://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdf>. Acesso em: 10 fev.
2014.

142 «ARTIGO 19° — Criacao do Tribunal — A fim de assegurar o respeito dos compromissos que resultam, para as
Altas Partes Contratantes, da presente Convencdo e dos seus protocolos, é criado um Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem, a seguir designado ‘o Tribunal’, o qual funcionara a titulo permanente.”

143 Também chamada de Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, Tribunal Europeu dos Direitos Humanos ou
Tribunal de Estrasburgo.
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Toda pessoa tem direito de ser ouvida com as devidas garantias e dentro de
um prazo razoavel por um juiz ou tribunal competente, independente e
imparcial, instituido por lei anterior, na defesa de qualquer acusacdo penal
contra ele formulada, ou para a determinacdo de seus direitos e obrigacdes
de ordem civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.***

A Convencdo Americana de Direitos Humanos, comumente chamada de Pacto de San
José da Costa Rica, foi assinada em San Jose, Costa Rica, em 22 de novembro de 1969, tendo
seu texto aprovado pelo Congresso Nacional brasileiro, sem reserva, mediante o Decreto
Legislativo 27, de 26 de maio de 1992, e a correspondente carta de adesdo depositada pelo
nosso Governo em 25 de setembro 1992. Logo em seguida, com a ulterior publicacdo do
Decreto 678, em 9 de novembro de 1992, o Pacto de San José foi promulgado e, finalmente,
incorporado ao ordenamento juridico brasileiro. Assim, com o rol das formalidades legais
para a internalizacdo da norma rigorosamente cumprido, passou-se a dever obediéncia a
referida clausula no Brasil, como ja proclamava a doutrina antes da publicacdo da Emenda
Constitucional n. 45 de 2004 (TUCCI, 1997, p. 86-88).**

Posteriormente, a razoavel duracdo do processo foi inserida, pela Emenda
Constitucional n. 45 de 2004, no rol de direitos e garantias fundamentais previsto na
Constituicdo Federal de 1998. Incluiu-se em seu art. 5° o inciso LXXVIII, o qual possui a
seguinte redac¢do: “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duragdo do processo € os meios que garantam a celeridade de sua tramitacao”. Com isso, a
Constituicdo ampliou o conceito normativo do devido processo legal, por ela protegido como
garantia fundamental das pessoas. Ele passou a compreender, entre outras garantias
processuais, o direito fundamental do povo a um processo de razodvel duracdo e aos meios
que garantam a celeridade de sua tramitacdo, ou, em outras palavras, o direito do povo
jurisdicionado a um processo sem dilacGes indevidas (DIAS, 2005, p. 2).

Marinoni adverte que direito a razoavel duragdo do processo ndo € sindbnimo de direito a
celeridade do processo, pois, embora essa confusdo possa decorrer do disposto na segunda

parte do inciso LXXVIII, que fala em “meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo”,

“Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/anexo/and678-92.pdf>. Acesso em 2
fev. 2014.

% No mesmo sentido, sdo as seguintes consideracdes de Anténio Carlos de Aratjo Cintra, Ada Pellegrini
Grinover e Candido Rangel Dinamarco, anteriores a Emenda Constitucional n. 45 de 2004: “Realmente, a
garantia da prestacdo jurisdicional sem dilagdes indevidas integra as garantias do devido processo legal
(expressas, nesse ponto, a Constituicdo espanhola de 1978, no art. 24.2, e a Constitui¢do canadense de 1982, no
art. 11, b), porquanto justica tardia ndo é verdadeira justiga. A Constitui¢do brasileira, omissa a esse respeito,
vem assim integrada ndo so pelos direitos e garantias implicitos, mas também pela Convengdo Americana, tudo
nos termos do art. 5°, § 2°, Const.” (CINTRA, DINAMARCO e GRINOVER, 2004, p. 86).
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ndo h&d como pensar em duracdo razoavel quando tanto o autor quanto o réu ndo podem
participar do processo de modo adequado (MARINONI, 2009, p. 90).

Dessa forma, Ronaldo Brétas Dias defende que a exigéncia constitucional de se obter a
prestacdo da atividade jurisdicional em tempo uatil ou prazo razoavel — o que significa
adequacao temporal da jurisdicdo, mediante processo sem dilacGes indevidas — ndo permite a
aceleracdo dos procedimentos pela diminuicdo das demais garantias processuais
constitucionais, como, por exemplo, pela supressdao do contraditorio. Do contrério, sob a
justificativa de acelerar o procedimento, estar-se-ia, em verdade, estimulando o arbitrio dos
juizes, fomentando a inseguranca juridica e escarnecendo a garantia fundamental do devido
processo legal, em grosseira agressdo ao principio do Estado Democratico de Direito (DIAS,
2005, p. 2).146

O estado de fato ideal que o principio da razodvel duracdo do processo preconiza,
portanto, ndo é a celeridade processual a qualquer custo. Trata-se, em verdade, da exigéncia
de que a atividade jurisdicional seja prestada ao povo pelo Estado com eficiéncia, principio
que, ao lado da legalidade, da impessoalidade, da publicidade e da moralidade, deve permear
a atividade de toda a Administracdo Publica direta e indireta em qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, nos termos do art. 37 da
Constituicdo Federal de 1988 (DIAS, 2005, p. 3).

Assim, por determinacdo constitucional, a eficiéncia e a adequacdo do servico publico
jurisdicional constituem dever juridico do Estado e pressupdem, nos procedimentos de
interpretacdo e aplicacdo do Direito, a obediéncia ao ordenamento juridico e a utilizacdo de
meios racionais e de técnicas processuais que produzam o efeito desejado, a saber: “servigo
publico jurisdicional prestado a tempo e modo, por meio da garantia constitucional do devido
processo legal, preenchendo sua finalidade, a de realizar imperativa e imparcialmente o

ordenamento juridico, apto a proporcionar um resultado util as partes” (DIAS, 2005, p. 3).

'*® Nessa linha, José Roberto dos Santos Bedaque observa que assim como néo adianta um processo seguro e

justo, mas demorado, também ndo pode ser cultuada apenas a celeridade, o que aumentaria o risco de decisdes
injustas, sendo preciso buscar o tempo razoavel a que se refere o art 5°, inciso LXXVIII, da Constituicdo Federal
de 1988 (BEDAQUE, 2006, p. 78). Esse é também o posicionamento de Helena Guimaraes Barreto, a qual
afirma que a realizacdo do direito a razoavel duracdo do processo ndo pode violar o devido processo
constitucional a pretexto de uma efetividade processual. Ela considera necessario estabelecer de forma clara o
contedo da celeridade processual, cuja concretizagcdo no Estado Democréatico de Direito deve respeitar o devido
processo legal e os principios constitucionais processuais, sob pena do procedimento se tornar inquisitorial e
arbitrario. Em sua opinido, o tempo ndo pode ser considerado um inimigo do processo, pois ele faz parte da
existéncia humana de forma que aquilo que ndo se encontra na dimensdo temporal ndo faz parte da realidade
(BARRETO, 2008, p. 217-219).
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Com relacdo ao alcance da expressdo razoavel duragdo do processo, decorrente do
direito a tutela jurisdicional dentro de um prazo razoavel, sem dila¢des indevidas, entende-se
como indevidos os atrasos ou delongas durante o processo que decorrem de inobservancia dos
prazos estabelecidos ou de injustificados prolongamentos das etapas que separam a realizacéo
de um ato processual de outro sem subordina¢do a um lapso temporal previamente fixado,
sempre que tais dilagdes ndo dependam da vontade das partes ou de seus mandatarios
(TUCCI, 1997, p. 67).

Duracédo razoavel, como o préprio nome indica, nada tem a ver com duracdo limitada a
um prazo certo ou determinado (MARINONI, 2009, p. 89). E impossivel, fixar a priori uma
regra especifica para determinar o que seria violacdo do direito a tutela jurisdicional em prazo
razoavel, pois o conceito de dilagdes indevidas é aberto e indeterminado, ndo podendo ser

definido como a simples inobservancia dos prazos processuais (TUCCI, 1997, p. 67-68).

No exame do que deva ser entendido por prazo razodvel de duracdo do processo,
costuma-se utilizar os critérios estabelecidos pela Corte Europeia dos Direitos do Homem
guando essa aprecia e julga casos de violagcdo do direito a prestacdo da atividade jurisdicional
em prazo razoavel, impondo aos Estados europeus signatarios a obrigacdo de pagar
indenizacdo por danos materiais e morais aos prejudicados pelo descumprimento das normas
do seu art. 6° (DIAS, 2005, p. 4).

Consoante o posicionamento jurisprudencial da referida Corte, trés critérios, segundo as
circunstancias de cada caso concreto, devem ser levados em consideracao para ser apreciado o
tempo razoavel de duracdo de um determinado processo: a complexidade do assunto, o
comportamento dos litigantes e de seus procuradores e a atua¢do do 6rgdo jurisdicional. E
importante frisar que a demora, para ser reputada inaceitavel, deve decorrer da inércia do

orgao jurisdicional encarregado do processo (TUCCI, 1997, p. 67-69).

E a lentiddo, a morosidade da atividade jurisdicional, quase sempre imputavel a
negligéncia do Estado, que configura a inobservancia do prazo razoavel de duracdo dos
processos. N&o se admite como justificativa para a demora processual o excesso de trabalho

decorrente do acumulo de processos ou 0 demorado estado de vacancia dos cargos de juizes
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por remocgdo ou aposentadoria, pois é dever do Poder Publico prover de adequada estrutura

seus 6rgdos jurisdicionais (DIAS, 2005, p. 5).*

Acerca das questbes que devem ser avaliadas para se aferir a violacdo do direito a
razoavel duracdo do processo, José Rogério Cruz e Tucci ressalta que, na afericdo realizada
pela Corte Europeia de Direitos do Homem, também s&o levadas em consideracdo a natureza
e algumas caracteristicas do processo em que teria ocorrido indevida demora, como a
qualidade do demandante nas questdes civeis de cunho indenizatorio. Isto €, se deficiente

fisico, portador de doenca grave, entre outras situacdes faticas (TUCCI, 1997, p. 69).

Embora se trate de critério adotado pelo direito internacional, ndo h4, a priori,
impedimento para que essas questdes sejam levadas em consideracdo para a aplicacdo do
principio também no ordenamento juridico brasileiro. Assim, tomando-se como exemplo 0s
casos concretos objeto do presente estudo, entende-se que o fato de os interessados serem, em
sua maioria, pessoas idosas, € de o direito material envolvido estar relacionado a verba de
carater alimentar, impde ao Estado o dever de apreciar as concessdes de aposentadorias,
reformas e pens@es, em prazo ainda mais exiguo do que aquele que seria considerado razoavel

para a apreciacdo de outros processos que ndo possuem tais caracteristicas.

No tocante as possiveis consequéncias do desrespeito a razoavel duracdo do processo,
Vallisney de Souza Oliveira distingue a repercussao interna, relativa aos desdobramentos da
demora no ambito do processo moroso, da repercussdo externa, que diz respeito a
possibilidade de interposicdo de acdo contra o Estado pela ineficiéncia na prestacao
jurisdicional (OLIVEIRA, V., 2008, p. 27).

Sobre a repercussao interna, parte que mais importa ao presente estudo, o referido autor
observa que uma das consequéncias da proibicdo da dilagéo judicial indevida é que o cidadao
ndo podera sofrer exclusivamente os prejuizos pela deficiéncia na atividade estatal. Assim, no
caso do processo penal, por exemplo, se o Estado demora a declarar alguém culpado pelo
cometimento de um crime, torna-se indubitavel o direito ao reconhecimento da prescrigcdo
penal. Isso porque se existe uma pretensdo contra o réu, ele possui o direito de se defender e
de se livrar dessa pretenséo, de forma que o prolongamento dessa a¢do sem que Ihe seja dado
esse direito configura constrangimento ilegal (OLIVEIRA, V., 2008, p. 27-29).

7 No mesmo sentido, sdo os posicionamentos de José Rogério Cruz e Tucci (1997, p. 69) e de Luiz Guilherme
Marinoni (2009, p. 89).
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Além disso, conforme explica Oliveira, 0 atraso excessivo na investigacdo da autoria de
um crime configura patente agressao a ampla defesa do cidaddo. A demora imotivada de um
procedimento policial ou judicial causa danos ndo apenas a direitos subjetivos, como ao
préprio interesse publico no processo, pois contribui, por exemplo, para o desaparecimento de

provas e para o esquecimento de fatos pelas testemunhas (OLIVEIRA, V., 2008, p. 29-30).

Quanto a repercussdo externa, Oliveira entende que a atuacdo indevida do Estado pode
ensejar a sua responsabilizacao pela reparacdo dos danos sofridos pelo individuo em razédo da
demora na prestacéo jurisdicional, com o direito de regresso contra o agente causador do dano
(OLIVEIRA, V., 2008, p. 36).

Portanto, na opinido de Oliveira, uma vez que ¢é dever do Estado aparelhar seus 6rgéos e
adotar as medidas necessarias para que a atividade jurisdicional seja prestada de forma rapida
e eficaz, caso ndo haja o cumprimento dessa obrigacdo, entdo que o proprio Estado arque com

as consequéncias do seu funcionamento insatisfatorio (OLIVEIRA, V., 2008, p. 36).

Apresentados 0s principais contornos juridicos e normativos dos principios
constitucionais da razoavel duracdo do processo, do contraditorio e da ampla defesa no que
diz respeito aos processos em geral, cabe tecer algumas consideraces sobre a repercussao e

as peculiaridades de tudo o que foi dito no &mbito do processo administrativo.

3.1.5 O devido processo administrativo no atual modelo do Estado brasileiro

Conforme aponta Vitor Rhein Schirato, a partir da consolidacdo da democracia como
um dos vetores do Estado contemporaneo, o ato administrativo — que até a primeira metade do
século XX ocupava o centro do estudo do Direito Administrativo — passa a perder espago para
0 processo administrativo. Em outras palavras, o foco do Direito Administrativo passa ser
tema mais complexo, que se refere a todo o caminho percorrido pela Administracdo Publica
para exarar o ato final (SCHIRATO, 2010, p. 9-10).2

148 para uma descrigdo mais detalhada dessa mudanca de foco no ambito do estudo do direito administrativo, ver
Odete Medauar (2008, p. 59-65).
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Na mesma linha, Carlos Henrique Caldeira Jardim afirma que, embora ndo haja
consenso teorico acerca da perda de autoridade do ato administrativo, ha quase unanimidade
quanto ao diagnostico da crise do ato administrativo classico e da consequente tendéncia de o
procedimento administrativo e da relacdo juridica administrativa convergirem para o centro da
dogmaética administrativa (JARDIM, 2006, p. 408).

Essa mudanca de paradigma decorre da alteracdo na forma de agir da Administracdo
Publica que, desde o fim do século XIX até a primeira metade do século XX, atuava de forma
verticalizada e autoritaria frente aos particulares, por meio de decisdes impostas
unilateralmente. Com a consolidacdo do Estado de Democratico Direito e as afirmacdes de
direitos fundamentais dos cidaddos contra o Estado apds o segundo po6s-guerra, esse cenario
muda profundamente, ndo sendo mais possivel a imposicdo de decisdes estatais sem prévio
processo. Os administrados passam a ter a garantia de participar das decisfes publicas, pois
tanto o conceito de Estado de Direito quanto o conceito de democracia séo absolutamente
opostos a imposicdo decisbes, a unilateralidade, e ao autoritarismo ilimitado (SCHIRATO,
2010, p. 9-10).

Bernardo Strobel Guimaraes leciona que, com a paulatina consagracdo do Estado Social
e a previsao de direitos de indole prestacional, ja houve ampliacdo dos escopos do processo
administrativo. Este deixou de ter tdo somente a fungdo de coibir os excessos da
Administracdo, como instrumento de garantias de indole negativa, e passou a ser 0 meio pelo
qual o cidaddo pleiteia benesses estatais e pelo qual a Administracdo afere se foram
cumpridas as condi¢Bes necessarias para tanto. Contudo, a mudanca da légica da formacéo da
vontade estatal s6 ocorreu com a consagracdo dos ideais de participacdo democréatica dos
cidaddos nas decisdes administrativas (GUIMARAES, 2010, p. 83-85).

A relacdo do Estado Democratico de Direito com o incremento da processualidade no
exercicio da funcdo administrativa'*® pelo Poder Piblico também é apontada por Carolina
Caiado Lima, para quem a adogdo do referido modelo de Estado pela atual Constituicdo é
elemento catalisador da evolucdo do processo administrativo no Brasil. Isso porque o devido
processo administrativo — conceito que engloba o respeito ao contraditorio, a ampla defesa e a

razodvel duracéo do processo — é uma das garantias que visa limitar o exercicio do poder pela

% Como funcdo administrativa, adota-se neste trabalho o conceito formulado por José dos Santos Carvalho
Filho: “tecnicamente, pode-se dizer que a funcdo administrativa é aquela exercida pelo Estado ou seus
delegados, subjacentemente a ordem constitucional e legal, sob regime de direito publico, com vistas a alcangar
os fins colimados pela ordem juridica” (CARVALHO FILHO, 2005, P. 3).
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Administracdo Publica enquanto um dos objetivos do Estado Democratico de Direito. Por
isso, a partir da consolidacdo da democracia, € possivel pensar em processualidade ampla,
pois no exercicio da funcdo administrativa também tera importancia o caminho percorrido até
determinado ato administrativo (LIMA, 2010, p. 54-56).

Schirato acrescenta que, atualmente, com o surgimento da “sociedade pluriclasse”,
caracterizada pela convivéncia de numero cada vez maior de interesses coletivos e distintos e
pela consequente necessidade de intervencdo estatal em diversos campos sociais e
econémicos, a nocao do interesse publico contraposto ao particular passa a ser cada vez mais
fluida. Isso porque ndo é mais possivel falar em um Unico interesse publico, supremo em
relagdo aos interesses privados, mas apenas em varios interesses coletivos dotados de
legitimidade. Com isso, a0 ndo ser mais possivel uma atuacdo unilateral e autoritaria, dada a
inexisténcia de um interesse publico previamente definido a ser tutelado, caberd a
Administracdo Publica identificar os interesses coletivos legitimos subjacentes, para, diante
do caso concreto, ponderé-los (SCHIRATO, 2010, p. 16).**°

E nesse ponto que, na opinido de Schirato, reside a importancia do processo
administrativo como meio adequado para identificar e ponderar os interesses publicos
legitimos existentes, a fim de escolher um ou alguns deles para serem atendidos no caso
concreto. Para o referido autor, o processo administrativo tem a funcdo de permitir o
desenvolvimento da atividade administrativa no atual contexto do Direito Administrativo
brasileiro, pois € o mecanismo que possibilita, por meio do dialogo entre a Administracéo
Publica e os interessados, a identificacdo de todos os interesses coletivos presentes no caso
concreto “e impdem o dever de fundamentagdo das decisdes tomadas, de forma a explicitar as
razdes do ato exarado e, consequentemente, do interesse coletivo eleito” (SCHIRATO, 2010,
p. 16).

Conforme observa Jardim, a teoria oferece substrato para se sustentar que a mudanga de
eixo para a processualidade acima relatada pode proporcionar a elevacdo do patamar da
legitimidade e até mesmo da efetividade da atuacéo publica (JARDIM, 2006, p. 409).

Sobre o aspecto legitimador da processualidade administrativa, Vitor R. Schirato
explica que, em um contexto democrético, é possivel entender que para a atuagdo estatal ser

legitima ela precisa ser exarada de acordo com a vontade geral. A legitimidade esta

1%0'No mesmo sentido, sdo as ponderacdes de Bernardo Strobel Guimaraes (2010, p. 85-87).
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intrinsecamente relacionada com a participacdo dos cidaddos na atuacdo estatal. Por isso, em
sua opinido, “o processo administrativo apresenta forte carater de instrumento de legitimagao

do exercicio do poder estatal” (SCHIRATO, 2010, p. 41-43).

Nesse sentido, Odete Medauar afirma que a processualidade esta associada ao exercicio
do poder estatal, pois a imperatividade, caracteristica do poder, para ndo ser unilateral e
opressiva, deve ser expressa de forma paritaria e imparcial, no &mbito do processo pre-
constituido. Dai reside, para Medauar, a importancia dos momentos de formacéo da decisdo
como legitimacdo do poder em concreto, pois as informacGes que emergem no processo
evidenciam “se a solugdo ¢ correta ou aceitavel e se o poder foi exercido de acordo com as
finalidades para as quais foi atribuido” (MEDAUAR, 2008, p. 70). A legitimagdo das
decisbes estatais passa, portanto, a obedecer uma logica processual, que assegure sua
transparéncia e controlabilidade (GUIMARAES, 2010, p. 87).

Além disso, corroborando as ideias de Jardim acerca do incremento da efetividade como
consequéncia da processualidade da atuagdo publica, Schirato acredita que a legitimidade
decorrente do processo contribui para que as decisdes administrativas sejam menos sujeitas ao
descumprimento pelos proprios destinatarios, dada sua maior aceitabilidade racional. Assim,
ao se instituir mecanismo decisério no qual a decisdo ndo é imposta, mas construida
conjuntamente, além de legitima, a decisdo estatal tende a ter maior perenidade e efetividade
(SCHIRATO, 2010, p. 43-44).*

Acerca da nocdo de processo administrativo, Schirato defende a adocdo de uma
concep¢do ampla, segundo a qual o processo administrativo “consiste nos didlogos entre a
Administracdo Puablica e particulares, com vistas & formacéo de uma deciséo final concertada,
ap6s ponderacdes dos interesses publicos subjacentes”. Essa no¢do ampla abrange a maior
parte das decisdes administrativas. Contudo, o autor entende que nem todo ato administrativo
demanda prévio processo, o qual é dispensavel no caso de atos mais simples, em que ndo ha
interesses a serem sopesados e, portanto, inexiste exercicio de ponderacdo ou arbitramento
(SCHIRATO, 2010, p. 19-20).

Para Carolina Caiado Lima, “a Administragio Publica tem o dever de atuar
processualmente sempre que a decisdo a ser tomada puder interferir na esfera de direitos da
coletividade ou na esfera individual de direitos dos cidadaos” (LIMA, 2010, p. 59).

151 No mesmo sentido, ver Odete Medauar (2008, p. 69).
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Essa concepcdo do processo administrativo como dever do Estado e direito dos
cidaddos, a ser realizado anteriormente a tomada de decisGes, traz como consequéncia o
reconhecimento de uma série de direitos processuais assegurados aos administrados, dentre os
quais se destacam, para os fins do presente estudo, o contraditorio, a ampla defesa e a
razodvel duracdo do processo. N@o € por acaso que, pela primeira vez, a Constituicao vigente
fez questdo de enderecar expressamente a todos 0s processos administrativos as referidas

garantias processuais.

No que diz respeito a razoavel duracdo do processo administrativo, Odete Medauar
afirma que a extensdo dessa garantia a esfera administrativa pelo texto constitucional
representou importante inovacdo. Sua previsdo como direito fundamental repercute
profundamente nos direitos das pessoas frente a Administracdo (dos trés poderes) e nas
obrigacGes desta perante aqueles, ndo se permitindo mais que ela silencie ou prolongue
infinitamente a tomada de decisdes (MEDAUAR, 2010, p. 99).

Odente Medauar assevera que, na esfera administrativa, o principio exige a busca de um
estado de fato no qual haja maior aceleracdo da tomada de decisdes pela Administracdo
Publica, de forma que esta fique obrigada a adotar medidas adequadas, de natureza organica e
funcional, para o atendimento desse fim. Nesse sentido, a referida autora enumera, a titulo de
exemplo, alguns dos mecanismos, de natureza organizacional ou funcional, que devem ser
implantados pela Administracdo (por meio de normas, atos, posturas de controle, entre
outros), para tornar efetiva a garantia a razoavel duracdo do processo (MEDAUAR, 2010, p.
100-103).

S&o oito os exemplos citados pela autora: a) fixacdo de prazos para decidir; b) fixacdo
de prazos para manifestacdo do particular ou para providéncias a seu cargo; c) previsao de
efeitos para o silencio ou descumprimento de prazo pelo interessado; d) controle interno do
cumprimento de prazos pela Administracdo, por meio do controle hierarquico para fiscalizar,
que pode ser realizado pelas corregedorias e ouvidorias; e) responsabilizacdo dos agentes
publicos pelo descumprimento de prazos na esfera administrativa, bem como do Estado
perante o administrado na esfera civil; f) perda, pela Administracdo, da possibilidade de atuar
ap6s o decurso do prazo ndo cumprido, com a Iimposicdo de prazos prescricionais e
decadéncias; g) reducdo do numero de instancias administrativas na tramitacdo dos processos;

h) reunido conjunta de representantes de varios 6rgaos ou entidade, o que pode reduzir o
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tempo de tramitacdo dos processos e ainda permitir decisdes consensuais (MEDAUAR, 2010,
p. 102-103).

Quanto a incidéncia do contraditorio e da ampla defesa no processo administrativo, é
importante assinalar que as alteracdes até aqui relatadas na forma de atuacdo da
Administracdo conduziram a ampliacdo da legitimidade dos cidaddos para participar do
processo administrativo. Conforme leciona Bernardo Strobel Guimarées, em face do aumento
dos objetivos do processo administrativo, o conceito de parte extraido do direito processual
civil ndo é suficiente para explicar a legitimacdo para a participacdo Nno processo
administrativo, sujeita & l6gica propria (GUMARAES, 2010, p. 80).

Guimarées explica que o conceito tradicional de parte no direito civil — que engloba
guem esta vinculado formalmente a discussao, independentemente de ter ou nao vinculacdo
com algum direito do ponto de vista material — é deslocado da relacdo de direito material para
fins de aplicacdo das normas processuais. A despeito dessa abstracdo do direito de agéo, que
serve a objetivos operacionais, o fato é que a legitimidade e o interesse processual integram as
condicdes da acao e estdo sujeitos a rigoroso controle (arts. 3° e 267, inciso VI, do Codigo de
Processo Civil),** de forma que a auséncia de vinculacdo a relacio de direito material obsta a
participacdo no processo (GUIMARAES, 2010, p. 89).

No processo administrativo, parte €, em esséncia, “quem deduz uma pretensao diante da
Administragdo ou os sujeitos em face de quem é movida a pretensdo”. Esse conceito usual
ndo rompe com o conceito tradicional do direito processual, que abstrai cogitacGes materiais e
foca na relacdo juridico-processual. No entanto, a nocao de parte no processo administrativo é
mais dificil de identificar por ndo haver a figura do terceiro imparcial, que permite perceber
com clareza dois polos da relagdo processual com interesses efetivamente contrapostos.
Apesar dessa dificuldade, segundo Guimaraes, ainda que se rejeite a verdadeira oposi¢édo de
interesses, a existéncia de partes serd inegavel na medida em que houver, a0 menos,
contraposicdo de vontades. Basta, portanto, essa oposi¢do para demarcar dois polos distintos
em divergéncia, permitindo que se fale em partes no processo administrativo (GUIMARAES,
2010, p. 90-91).

152 «Art. 3° Para propor ou contestar agao é necessario ter interesse e legitimidade.”
“Art. 267. Extingue-se o processo, sem resolugdo de mérito: VI - quando ndo concorrer qualquer das condi¢Ges
da acdo, como a possibilidade juridica, a legitimidade das partes ¢ o interesse processual;”
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Estabelecido o conceito formal de parte, Guimardes destaca que a peculiaridade do
processo administrativo em relacdo ao processo judicial é que a legitimidade ndo se exaure
com a titularidade de um direito subjetivo referido a uma relacdo de direito material, ou a um
grau de afetacdo a ela. Em sua opinido, embora seja clara a legitimidade processual nesses
casos em que o individuo serd direitamente atingido pela decisdo — situacdo na qual o
processo administrativo assume a posicdo de garantia subjetiva — paralelamente, ha também
uma capacidade genérica de questionar comportamentos da Administracdo conferida a todos
os particulares, baseada no direito de peticio (GUIMARAES, 2010, p. 91).

Segundo o referido jurista, no campo administrativo, qualquer pessoa que nao tenha
vinculacdo direta com a relagdo controvertida, podera, com fundamento no interesse social,
questionar os atos e condutas do Poder Publico. Isso quando estiver em jogo a tutela da ordem
juridica objetiva, pois ndo se admite que alguém postule direito de outrem com base no direto
de peticdo (GUIMARAES, 2010, p. 91-92).

Haveria, assim, dois tipos de participagdo no processo administrativo. A vinculada a
algum direito subjetivo — que mais interessa ao presente estudo — assegurada ao particular
como garantia individual de participar na “condi¢do de parte necessaria a ser ouvida
previamente acerca dos atos que repercutem sob sua esfera juridica”, mediante processo
permeado pela ampla defesa e pelo contraditorio. E a “participagdo civica”, desvinculada de
direitos subjetivos, caracterizada pela possibilidade de, ap6s a pratica do ato administrativo,
ele vir a ser questionado por qualquer cidaddo ou por organizacdes que representem interesses
coletivos ou difusos, com base no direito de peticdo (GUIMARAES, 2010, p. 95-96, grifo

N0sso).

De maneira semelhante, Rodrigo Pagani de Souza afirma que ha pelo menos duas faces
do contraditério no processo administrativo: uma em processos relativos a interesses
individuais, outra nos relativos a interesses gerais. Pagani observa que, no caso dos processos
administrativos concernentes a interesses individuais (grupo no qual estdo inseridos o0s
julgados objeto deste estudo), é crescente a producédo jurisprudencial do STF que acolhe o
contraditério, muitas vezes ao lado da ampla defesa e do devido processo legal, como razédo
de decidir. JA no caso dos processos que envolvem assuntos de interesse geral, cresce a

producdo doutrinaria e legislativa que, embora sem mencionar expressamente o principio do
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contraditorio, sugere a existéncia de um “principio de participagdo da sociedade na
Administracdo Publica”™** (PAGANI, 2010, p. 109).

E importante registrar que as consideracdes feitas neste topico acerca da
processualidade administrativa e do modelo de Estado ora vigente estdo amparadas no
ordenamento juridico brasileiro, a comecar, como ndo poderia deixar de ser, pelo texto

constitucional.

Logo no preambulo, por exemplo, o constituinte, declarando-se “representante do povo
brasileiro” e, extraindo dai sua legitimidade para promulgar a Constitui¢do, j& deixa expressa
a adogdo do modelo do “Estado Democratico”, assegura “o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a
justi¢a”, ¢ reconhece o pluralismo social. Depois, no art. 1%, faz mencdo ao paradigma do
“Estado Democratico de Direito”, e afirma que “todo o poder emana do povo”. A adogdo
desse modelo democrético e seus reflexos no processo administrativo sdo evidenciados ao
longo de todo o texto constitucional, como ocorre nos diversos dispositivos citados neste

capitulo.

Na legislacdo infraconstitucional, esses mandamentos democraticos encontram
ressonancia, por exemplo, nas normas que preveem a realizacdo de consultas e audiéncias
publicas antes de decisdes sobre questdes de grande relevancia para a sociedade, como o art.
39 da Lei n. 8.666/1993 (determina a realizacdo de audiéncia publica previamente as
licitacdes que envolvam contratacdes de valor elevado) ou o art. 31 da Lei n. 9.784/1999
(faculta a realizacdo de consulta publica quando o processo tratar de assunto de interesse

geral), entre outros dispositivos.*>*

153 Essa afirmacéo de Pagani acerca da crescente producéo doutrinéria e jurisprudencial sobre o tema é amparada
por pesquisa realizada pelo autor, na qual ele faz levantamento de julgados e de manifestages doutrinarias sobre
0 assunto (PAGANI, 2010, 120-172).

154 «Art. 39. Sempre que o valor estimado para uma licitacdo ou para um conjunto de licitagdes simultaneas ou
sucessivas for superior a 100 (cem) vezes o limite previsto no art. 23, inciso I, alinea ‘c’ desta Lei, o processo
licitatorio sera iniciado, obrigatoriamente, com uma audiéncia publica concedida pela autoridade responsavel
com antecedéncia minima de 15 (quinze) dias Gteis da data prevista para a publicacdo do edital, e divulgada, com
a antecedéncia minima de 10 (dez) dias Uteis de sua realizacdo, pelos mesmos meios previstos para a publicidade
da licitagdo, & qual terdo acesso e direito a todas as informacBes pertinentes e a se manifestar todos os
interessados” (Lei n. 8.666/1993).

“Art. 31. Quando a matéria do processo envolver assunto de interesse geral, o 6rgdo competente podera,
mediante despacho motivado, abrir periodo de consulta publica para manifestacéo de terceiros, antes da deciséo
do pedido, se ndo houver prejuizo para a parte interessada. § 1° A abertura da consulta publica sera objeto de
divulgacdo pelos meios oficiais, a fim de que pessoas fisicas ou juridicas possam examinar os autos, fixando-se
prazo para oferecimento de alegagdes escritas. 8§ 2° O comparecimento a consulta publica ndo confere, por si, a
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A Lei n. 9.784/1999, no art. 1°, corroborando as ideias aqui mencionadas, reconhece o
“processo administrativo” como meio destinado a “a protegdo dos direitos dos administrados

e ao melhor cumprimento dos fins da Administragdo”, no ambito dos trés poderes, “quando

no desempenho de func¢do administrativa” *>>(SCHIRATO, 2010, p. 46).

Além disso, a mesma norma, no art. 2°, estabelece como principios “da Administragdo
Publica”, os principios da “legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse
publico e eficiéncia”.’® Ao se referir 4 “Administragdo Publica” como um todo — n3o aos
“processos administrativos” como fez logo em seguida no paragrafo primeiro — e depois a
principios como o contraditério e a ampla defesa, a lei evidencia o carater processual que

deve permear a atuacdo administrativa.

Isso também é refletido no art. 50 da referida lei, que determina a motivacdo dos atos
administrativos quando “neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses”, dentre outras

situacdes ali enumeradas.’ Bem como no art. 9°, que, tal qual salienta Schirato, ao apresentar

condicdo de interessado do processo, mas confere o direito de obter da Administragdo resposta fundamentada,
que podera ser comum a todas as alegagdes substancialmente iguais” (Lei n. 9.784/1999). A esses, somam-Se
outros exemplos: “Art. 32. Antes da tomada de decisdo, a juizo da autoridade, diante da relevancia da questdo,
poderé ser realizada audiéncia publica para debates sobre a matéria do processo” (Lei n. 9.784/1999).

“Art. 33. Os orgdos e entidades administrativas, em matéria relevante, poderdo estabelecer outros meios de
participacdo de administrados, diretamente ou por meio de organizacdes e associagdes legalmente reconhecidas”
(Lei n. 9.784/1999).

“Art. 34. Os resultados da consulta e audiéncia publica e de outros meios de participacdo de administrados
deverdo ser apresentados com a indica¢do do procedimento adotado” (Lei n. 9.784/1999).

“Art. 4° A ANEEL serd dirigida por um Diretor-Geral e quatro Diretores, em regime de colegiado, cujas fun¢des
serdo estabelecidas no ato administrativo que aprovar a estrutura organizacional da autarquia. (...) § 3°O
processo decisorio que implicar afetacdo de direitos dos agentes econémicos do setor elétrico ou dos
consumidores, mediante iniciativa de projeto de lei ou, quando possivel, por via administrativa, serd precedido
de audiéncia publica convocada pela ANEEL” (Lei n. 9.427/1996).

“Art. 42. As minutas de atos normativos serdo submetidas a consulta publica, formalizada por publicacdo no
Diério Oficial da Unido, devendo as criticas e sugestdes merecer exame e permanecer a disposi¢do do publico na
Biblioteca” (Lei n. 9.472/1997).

155 «Art. 1° Esta Lei estabelece normas basicas sobre o processo administrativo no ambito da Administragio
Federal direta e indireta, visando, em especial, a protecdo dos direitos dos administrados e ao melhor
cumprimento dos fins da Administracdo. § 1° Os preceitos desta Lei também se aplicam aos 6rgéos dos Poderes
Legislativo e Judiciario da Unido, quando no desempenho de fungdo administrativa.”

156 «Art. 2° A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranca juridica,
interesse publico e eficiéncia. Paragrafo Gnico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, os
critérios de:”

137 «Art. 50. Os atos administrativos deverdo ser motivados, com indicagio dos fatos e dos fundamentos
juridicos, quando: | - neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses; Il - imponham ou agravem deveres,
encargos ou sangdes; Il - decidam processos administrativos de concurso ou selecdo publica; 1V - dispensem ou
declarem a inexigibilidade de processo licitatorio; V - decidam recursos administrativos; VI - decorram de
reexame de oficio; VII - deixem de aplicar jurisprudéncia firmada sobre a questdo ou discrepem de pareceres,
laudos, propostas e relatérios oficiais; VIII - importem anulacéo, revogacéo, suspensao ou convalidagdo de ato
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a definicdo de interessado no processo administrativo, alargou consideravelmente a nogéo de
parte, ampliando a possibilidade de participacdo no processo decisério do Estado’®®

(SCHIRATO, 2010, p. 46).

Por fim, cabe destacar o disposto no inciso | do referido art. 9°, de especial relevancia
para o0 presente estudo, que coloca entre os legitimados como interessados no processo
administrativo, as “pessoas fisicas ou juridicas que o iniciem como titulares de direitos ou
interesses individuais ou no exercicio do direito de representagdo”, situagdo na qual se

enguadram os beneficiarios de atos concessivos de aposentadoria, reforma ou pensao.

3.2 Andlise dos julgados

A partir dessas considerac@es doutrinarias acerca dos principios da razoavel duracéo do
processo, do contraditorio e da ampla defesa, bem como do sentido e do papel que eles
assumem no ambito do atual processo administrativo brasileiro, sera possivel analisar o
julgamento dos Mandados de Seguranca ns. 24.781/DF e 25.116/DF e verificar, em que
medida, a decisdo neles proferida pelo Supremo Tribunal Federal efetivamente contribui para

a realizacdo dos fins que cada um deles preconiza.

3.2.1 Quanto a aplicacao dos principios do contraditorio e da ampla defesa

Conforme visto no capitulo 1, em consondncia com 0s posicionamentos doutrinarios
colhidos ao longo deste estudo, os ministros afirmam que a Constituicdo Federal de 1988
ampliou o direito de defesa, de modo que este passou a contemplar todos 0s processos
judiciais e administrativos e ndo se resume ao simples direito de manifestagdo nos autos,

englobando o direito de ver seus argumentos contemplados pelo 6rgao julgador. Salientaram,

administrativo. § 1° A motivacdo deve ser explicita, clara e congruente, podendo consistir em declaracdo de
concordancia com fundamentos de anteriores pareceres, informacfes, decisfes ou propostas, que, neste caso,
serdo parte integrante do ato.”

158 «Art. 9° S&o legitimados como interessados no processo administrativo: | - pessoas fisicas ou juridicas que o
iniciem como titulares de direitos ou interesses individuais ou no exercicio do direito de representacdo; Il -
aqueles que, sem terem iniciado o processo, tém direitos ou interesses que possam ser afetados pela deciséo a ser
adotada; 111 - as organizagdes e associagOes representativas, no tocante a direitos e interesses coletivos; 1V - as
pessoas ou as associagdes legalmente constituidas quanto a direitos ou interesses difusos.”
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ainda, que o vocabulo “litigante” contido no texto constitucional deve ser compreendido em
sentido amplo, ou seja, quando estiverem envolvidos interesses contrapostos, ndo se limitando
ao sentido processual de parte, a pressupor um conflito de interesses constante de processo
judicial. Assim, o principio também se aplica a todo procedimento administrativo em que o

patrimonio do administrado possa vir a ser, de qualquer modo, atingido.*

Com esses argumentos, ratificaram o entendimento de que, quando o TCU cancela
decisdo anterior que afeta direitos individuais, considerando ilegal ato ja apreciado e cujo
registro foi autorizado, deve respeitar os principios do contraditério e da ampla defesa, uma
vez que o ato ja estava perfeito e acabado. 1sso porque, tratando-se de ato administrativo cuja
formalizagdo haja repercutido no campo de interesses individuais, a sua anulagdo deve ser
realizada por meio do devido processo legal e ndo prescinde da observancia do

contraditdrio.*°

Contudo, mantiveram o posicionamento de que, no caso dos atos de concesséo inicial
de aposentadorias e pensdo, em regra, nao cabe ao TCU, ao aprecia-los, o dever de garantir
aos beneficiarios o exercicio do contraditério e da ampla defesa. Isso porque antes do
pronunciamento da Corte de Contas, o ato, por ser classificado como ato complexo, é
imperfeito, ndo estando integrado ao patriménio juridico do servidor; e sua apreciacdo para
fins de registro se d4 em uma relagdo “endoadministrativa” ndo contenciosa, entre o 6rgao de
controle externo e aquele que emitiu o ato, razdo pela qual ndo assiste ao interessado o direito

de ser ouvido.*®*

A primeira parte do entendimento acima mencionado prestigia os principios do

contraditorio e da ampla defesa tal qual sdo concebidos pelo ordenamento juridico brasileiro

159 Como registrado no capitulo 1, esse entendimento foi ressaltado mais de uma vez ao longo desses julgados.
No Mandado de Seguranca 25.116/DF, foi mencionado pelo Ministro Ayres Britto, relator, pelo Ministro Gilmar
Mendes, que o acompanhou, e pelo Ministro Cezar Peluso, que concedia a seguranga em maior extensao, além
de contar com a aquiescéncia dos Ministros Ricardo Lewandowiski, Joaquim Barbosa, Carmem Lcia e Celso de
Mello. No Mandado de Seguranca n. 24.781/DF, foi novamente reforcado pelo Ministro Gilmar Mendes, em
voto vista acolhido pelos Ministros Ayres Britto, Ricardo Lewandowiski, Ca&rmem Lucia e, nesse ponto, pelo
Ministro Cezar Peluso, que manteve seu posicionamento anterior, no sentido de conceder a seguranca em maior
extensdo, para reconhecer a decadéncia.

180 Esse argumento baseia-se no entendimento adotado no julgamento do Mandado de Seguranca 24.268 e
consubstanciado na Simula Vinculante n. 3, tendo sido invocado nos Mandados de Seguranga ns. 25.116/DF e
24.781/DF por quase todos os ministros em suas manifestacdes escritas ou orais.

101 Esse entendimento conta na parte final Simula Vinculante n. 3, e também foi invocado nos Mandados de
Seguranca ns. 25.116/DF e 24.781/DF por quase todos os ministros. Apenas o Ministro Cezar Peluso, cujo voto
foi acompanhado pelo Ministro Celso de Mello (no MS 25.116/DF, pois ele ndo estava presente no julgamento
do MS 24.781/DF), foi contrario a essa tese, e defendeu que o TCU, ao apreciar concessdes iniciais de
aposentadorias e pensdes, deveria, independentemente do tempo transcorrido desde a emissdo do ato, assegurar o
contraditorio aos interessados que possam vir a ser afetados pela deciséo.
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vigente e pela doutrina contemporanea, na medida em que reconhece: a) o carater amplo
atribuido a essas garantias pela Constituicdo Federal; b) o dever da Administracdo de atuar
processualmente sempre que a decisdo a ser tomada puder interferir na esfera individual de
direitos dos cidad&os; c) a submissao do processo administrativo a todas as garantias inerentes
ao devido processo legal; d) a maior amplitude do conceito de partes no processo
administrativo se comparado ao conceito tradicional do processo judicial.

No entanto, ndo se pode afirmar o mesmo em relacdo a segunda parte do entendimento,
que restringe o alcance dessas garantias, negando aos beneficiarios o direito ao prévio
contraditério e a ampla defesa nos casos de apreciagdo de concessoes iniciais pelo TCU. Essa
restricdo é contraria a protecdo e a amplitude que, atualmente, o direito de defesa contempla

no ordenamento juridico brasileiro.

Independente de se considerar ou ndo que essas concessdes sdo atos administrativos
complexos — discusséo que optamos por ndo enfrentar neste estudo, pelas razdes expostas na
introducdo — o fato € que, na pratica, a partir do momento em que o 6rgao da Administracdo
publica concede a aposentadoria, reforma ou pensdo, o servidor ou pensionista ja passa a
receber o beneficio. Portanto, ainda que o ato ndo esteja perfeito e acabado, ele causa
consideravel impacto na esfera patrimonial do beneficiario, de forma que sua negativa de
registro pelo TCU, com a consequente suspensdo dos pagamentos dele decorrentes,
inquestionavelmente afetara direitos e interesses subjetivos, alterando uma situacdo fatica

individual que goza de presuncdo de legalidade e legitimidade.

Diante disso, e considerando o cardter amplo que o constituinte outorgou ao
contraditorio e & ampla defesa — como afirmam n&o s6 a doutrina como o préprio STF — para
prestigiar esses principios, o melhor seria que os interessados fossem chamados para se
manifestarem sobre a ilegalidade apontada nos préprios beneficios antes de o0 TCU negar-lhes

registro.

Até porque, ao longo da presente pesquisa, ndo se encontrou, seja no magistério
doutrinario seja na legislacéo brasileira, fundamento que justifique a restricdo dessas garantias
guando se tratar de decisdo envolvendo atos administrativos inacabados. Pelo contrario, todos
0s posicionamentos doutrinarios colhidos ao longo deste capitulo, apontam no sentido de que,
em regra, quando o particular pleiteia algum direito em face da Administragdo, como ocorre

no caso dos beneficios previdenciarios estatutarios, a apreciacdo do seu pedido deve se dar
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por meio do devido processo administrativo, no qual Ihe seja assegurado o pleno direito de

participacao.

Na mesma linha, a Lei n. 9.784/1999 dispbe que sdo legitimados como interessados
para participar do processo administrativo, entre outras pessoas, aquelas que o iniciem como
titulares de direitos individuais. Ora, ndo parece ser outra a situagdo dos servidores publicos e
de seus dependentes que pleiteiam aposentadorias, reformas e pensoes.

Diante disso, ndo se compreende como o fato de se tratar de ato complexo que ainda
ndo se aperfeicoou poderia servir de embasamento para negar ao interessado o direito de
participar da relacdo processual administrativa. Ainda que se adote a premissa do ato
complexo, ndo cabe negar o direito de participacdo aos interessados, dado o carater processual
da concessdo, que passa por varias etapas (como o pleito do beneficio pelo interessado, a
verificacdo do preenchimento dos requisitos legais pela area competente da Administracéo, a
emissdo do ato pelo érgdo de origem, a anélise pelo controle interno, a apreciacao pelo TCU e
0 correspondente registro). Esse carater processual, por si s6, j& € motivo para que, existindo
controvérsia sobre a legalidade do ato, haja a incidéncia dos principios do contraditorio e da

ampla defesa, inerentes a propria ideia de processo.

E néo se venha dizer que a possibilidade de participacdo na fase recursal, por meio da
interposicdo de pedido de reexame (recurso previsto nos normativos internos do TCU),'®?
bastaria para que o direito ao exercicio do contraditério e da ampla defesa fosse atendido.'®®
Isso porque, como visto, o contraditorio constitui uma garantia de ndo surpresa, de forma que
0 magistrado ndo deve aplicar a tutela sem prévio debate das questdes controvertidas com 0s
sujeitos interessados (NUNES, 2008, p. 159-160; OLIVEIRA, 1998, p. 8).

182 Sobre a processualistica da apreciagdo de atos de pessoal no mbito do TCU, ver o inicio do primeiro capitulo
deste trabalho.

163 Esse argumento, de que o direito de interpor recurso atende aos principios do contraditério e da ampla defesa,
pode ser encontrado em julgados do TCU, a exemplo do que se verifica nos seguintes excertos: “7.4. Assim, por
sua natureza, este Tribunal pode, e deve, em beneficio da economia processual, dispensar-se de um formalismo
rigoroso que, por via de consequéncia, o tornaria inoperante. Deve-se considerar, ainda, que, a garantia de os
responsaveis, interessados e terceiros, alcancados efetivamente pelas decisdes deste Tribunal ingressem nos
autos, em fase recursal, como no presente caso, lhes assegura, por forca do efeito suspensivo, a ampla defesa e
o contraditério, sendo irrelevante que se ofereca essa oportunidade num ou noutro momento, desde que tal
circunstancia ndo implique, a priori, mora ou sucumbéncia. Assim, uma vez sanada a preliminar, passa-se ao
exame de mérito da matéria” (Acorddo TCU n. 114/2005 — Segunda Camara, Relator: Min. Ubiratan Aguiar,
DOU 23/02/2005, trecho do Relatério, grifo nosso).

“5. Quanto as alegacdes de ambos os recorrentes no sentido de que ocorre a nulidade da deliberagao recorrida
ante a violacdo ao principio do contraditério e da ampla defesa, é farta a jurisprudéncia sustentando que tal
principio ndo é imprescindivel ao TCU quando do exame da legalidade das concessdes, uma vez que esse
poderd ser satisfeito quando da fase recursal” (Acordio TCU n. 154/2010 — Segunda Camara, Relator: Min.
Aroldo Cedraz, DOU 29/01/2010, trecho do Relatério, grifo nosso).
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Além disso, consoante afirma Dierle Nunes, a regra € o contraditorio antecipado, pois
ele possibilita o efetivo didlogo dos sujeitos processuais antes da decisdo, permitindo que
facam valer suas proprias razbes em posicdo de igualdade. A auséncia do contraditorio

preventivo é medida excepcional (NUNES, 2008, p. 157).

Finalmente, vale rememorar o magistério doutrinario de Bernardo Strobel Guimarées,
no sentido de que a participagdo no processo administrativo, quando vinculada a algum direito
subjetivo (como no caso), é assegurada ao particular como garantia de individual de participar
na “condi¢do de parte necessaria a ser ouvida previamente acerca dos atos que repercutem
sob sua esfera juridica”, mediante processo permeado pela ampla defesa e pelo contraditdrio

(GUIMARAES, 2010, p. 95-96, grifo nosso).

A propdsito, essa opinido encontra ressonancia em estudos sobre o tema anteriores aos
julgamentos objeto deste trabalho. Jardim, por exemplo, ressaltou que, no plano fatico, os
requisitos para a concessao (da aposentadoria, reforma ou pensdo) sdo preenchidos pelo
beneficiario do ato, ndo pela Administracdo, havendo, em primeiro plano, uma relacdo
juridica entre o interessado e o 6rgdo que o remunera; em segundo plano, uma relacéo
processual administrativa, ao longo de todo o arco do procedimento, entre o servidor e 0s
6rgdos administrativos que concretizam (ou ndo) seu direito subjetivo (JARDIM, 2006, p.
413).

Diante disso, e considerando que os bens juridicos em voga sdo absolutamente
relevantes para os individuos, concluiu que as circunstancias envolvidas nesses casos
certamente legitimariam a atuacdo concreta dos interessados desde 0 momento em que estiver
configurada a possibilidade de recusa de registro do ato concessivo, ou seja, previamente a
deliberacdo definitiva que possa causar prejuizo ao interessado no plano material (JARDIM,
2006, p. 413).

Esse, alids, € também o posicionamento de Lucas Rocha Furtado, segundo o qual a
argumentacdo do STF para ndo assegurar aos beneficiarios das concessdes de aposentadorias,
reformas e pensdes o direito ao contraditorio € equivocada. Ressalta o0 autor que o préprio
STF tem conferido interpretacdo extensiva ao devido processo legal, ao entender que qualquer
decisdo, judicial ou administrativa, que importe restricdo ao exercicio de direitos subjetivos,
pressupde o exercicio do devido processo legal. Assim, tendo em vista que, no caso da

aposentadoria, concedido o beneficio pelo 6rgdo de origem, o interessado ja se encontra no



157

gozo do direito, considera questionavel invocar o conceito de ato complexo para afastar o
exercicio do contraditorio, pois a decisdo do TCU que nega registro ao ato importa em
restricdo ao exercicio de direito subjetivo (FURTADO, 2007, p. 1.137).

Assim, Furtado conclui que a tese mais consentanea com o ordenamento juridico e com
0 principio do devido processo legal é a que impde ao TCU o dever de assegurar aos
beneficiarios das mencionadas concessfes direito ao contraditério e a ampla defesa sempre
que houver a possibilidade de impugnacdo do ato, independentemente do prazo decorrido
entre a sua emissdao e a decisdo do TCU que lhe negar registro (FURTADO, 2007, p.
1.137).1%4

Na mesma linha, foram as considera¢es do Ministro Cezar Peluso no julgamento dos
precedentes examinados neste estudo. Ressaltou o Ministro Peluso que as concessfes de
aposentadorias, reformas e pensfes sdo situacles precarias, geradas pelo implemento do ato
administrativo que, se complexo, é atipico, ndo se Ihes podendo negar, dada a sua especial
natureza alimentar, a incorporacdo dos beneficios ao modo de vida do aposentado ou
pensionista, 0s quais passam a ostentar, desde logo, esse status e a projetar suas vidas no
limite desse orcamento, recebido de boa-fé. Assim, concluiu que, considerando a eficacia
imediata do ato, para lhe subtrair ou diminuir as vantagens, se impde o respeito as garantias
do contraditorio e da ampla defesa desde o inicio, ndo havendo razdo para se diferir tais
direitos para depois de passados cinco anos.*®

Voltando aos fundamentos dos Mandados de Seguranca ns. 25.116/DF e 24.781/DF,
verifica-se que, ndo obstante reafirmarem a jurisprudéncia segundo a qual a apreciacdo das
concessdes iniciais de beneficios previdenciarios pelo TCU dispensa o contraditério, 0s
Ministros argumentaram que a competéncia para fazer essa apreciacdo sem a necessidade da
participacdo dos interessados deve ser exercida em um prazo razodvel. Isso porque o
transcurso do tempo aumenta a confianga no ato administrativo, o qual, por repercutir no

campo de interesses individuais, ndo poderd mais ser invalidado de maneira unilateral.

Com base nesses argumentos, decidiram que passados cinco anos sem que a concessao
tenha sido apreciada, o 6rgdo de controle externo continua podendo aprecia-la, contudo

deverd chamar os interessados para exercerem o contraditorio e a ampla defesa. Prevaleceu,

164 Nesse sentido, ver também Sandro Grangeiro Leite (2009) e Claudio Marcelo Spalla Fajardo (2009, p. 301).
165 MS 25.116, p. 209/210 e MS 24.781, p. 55, 56 e 61.
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portanto, a tese segundo a qual a inércia da Corte de Contas por mais de cinco anos faz surgir
para o interessado o direito subjetivo de ser notificado de todos os atos administrativos de
conteddo decisorio e, dessa forma, de manifestar-se no processo e ter seus argumentos

devidamente apreciados pelo TCU.*®®

Novamente, o argumento utilizado pelo STF ndo atende ao real alcance das garantias do
contraditorio e da ampla defesa. Como dito, se a decisdo do TCU afetara a esfera patrimonial
do beneficiario, na medida em que acarretard a reducdo ou a cessacdo do pagamento de
proventos ou de pensdo, o contraditério e a ampla defesa deveriam ser assegurados ao

interessado independentemente do prazo transcorrido desde a concesséo.

Ademais, tratando-se de interesses individuais, o surgimento do direito ao contraditério
estd relacionado a origem da controvérsia que gera a necessidade de defesa do interesse
subjetivo ameacado, ndo a consolidacdo do exercicio de determinado direito pelo transcurso
do tempo. Até onde se tem noticia, ndo existe amparo nem na doutrina nem na legislagéo para

gue 0 seu nascimento ocorra em razéo do decurso do tempo.

Em outras palavras, ou se entende que o individuo tem interesse subjetivo a ser
defendido perante TCU, de forma que ele sera parte legitima para intervir no processo e terd o
direito de exercer o contraditério e a ampla defesa desde o momento em que surgir a
possibilidade de impugnacdo do seu beneficio previdenciario; ou se entende que ndo existe
interesse subjetivo, hipétese na qual o transcurso do tempo néo o fara surgir.

Nesse sentido, foram as consideracfes do Ministro Marco Aurélio no julgamento do MS
25.116. Posicionando-se contrariamente a tese vencedora, Marco Aurélio ressaltou essa
contradicdo ao afirmar que o tempo ndo altera a natureza do ato administrativo, o qual, sendo
considerado ato complexo, ndo deixaria de sé-lo apds cinco anos. Enfatizou, ainda, que a

passagem do tempo ndo poderia justificar o surgimento do direito subjetivo ao contraditorio, o

186 Esse entendimento foi proposto pelo Ministro Ayres Britto no julgamento do MS 25.116 e acolhido pelos
Ministros Gilmar Mendes, Carmem LUcia, Ricardo Lewandowiski e Joaquim Barbosa, tendo sido reafirmado no
julgamento do MS 24.781. Contrariamente, posicionaram-se 0os Ministros Marco Aurélio, Sepulveda Pertence,
Ellen Gracie e Dias Toffoli, para os quais ndo se deveria excepcionar a parte final do entendimento
consubstanciado na Sumula Vinculante n. 3, e os Ministros Cezar Peluso e Celso de Mello, que propunham que
o contraditorio deveria ser obervado independente do periodo transcorrido entre a concessdo da aposentadoria ou
pensdo e a respectiva apreciacdo pelo TCU.
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qual pressupbe a existéncia de litigantes e, por conseguinte, de uma lide, o que, no

entendimento por ele adotado, n&o ocorre antes do registro dos atos em tela.'®’

De fato, caso se parta da premissa de que a situacdo em exame nao configura uma lide
que justifique a abertura do contraditorio desde o inicio, isso ndo mudara com o transcurso do

tempo, o qual ndo fara surgir o litigio.

O Ministro Cezar Peluso, com posicionamento oposto ao do Ministro Marco Aurélio,
também registrou essa incoeréncia, observando que, do ponto de vista do contraditorio, ndo
haveria diferenca substantiva se o beneficiario estivesse a receber, mensal e regularmente,
verba de natureza alimentar por trés e ndo cinco anos, pois nao Ihe seria menos pungente o

impacto negativo que a subtracdo ou diminuicao dessa verba poderia Ihe causar.*®®

Outro ponto que cabe ressaltar é o fato de que quanto maior for o tempo transcorrido
entre 0s atos questionados e o chamamento do interessado para exercer o contraditério,
menores serdo suas condicdes de reunir elementos para defender a legalidade do ato
concessorio. Nessa linha, cabe lembrar o magistério doutrinario de Vallisney de Souza
Oliveira, ao afirmar que atraso excessivo na investigacao da autoria de um crime (raciocinio
que se aplica a apuracdo de qualquer fato), configura patente agressdo a ampla defesa do
cidaddo, pois contribui, por exemplo, para o0 desaparecimento de provas e para 0
esquecimento de fatos pelas testemunhas (OLIVEIRA, V., 2008, p. 29-30).

Esse € mais um motivo pelo qual o entendimento em questdo ndo se amolda ao alcance
dos principios do contraditorio e da ampla defesa. Como visto ao longo deste estudo, esses
principios garantem a efetiva participacdo das partes no desenvolvimento de todo o processo,
mediante a possibilidade de influirem ativamente no seu desenvolvimento. O reconhecimento
do direito ao contraditorio apenas apds 0 prazo de cinco anos vai contra essa concepgao, pois

dificulta o real poder de influéncia do interessado no resultado final do processo.

N&o se perca de vista que, como decidido no julgamento do MS 24.781/DF, os cinco

anos em questao sdo contados da data da entrada do ato no TCU, de forma que o periodo entre

167 Debates orais registrados no Acérdéo (p. 249/251).
168 MS 25.116 (p. 210).
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os fatos questionados (ocorridos na época da emissdo do ato ou até mesmo antes)'®® e o

exercicio do direito de defesa tende a ser muito maior.

Por isso, sob o ponto de vista da aplicacdo dos principios do contraditorio e da ampla
defesa, considera-se equivocado o marco temporal fixado para o inicio da contagem do prazo
de cinco anos, na medida em que, conforme explicitado, contribui para obstaculizar o direito

de defesa dos interessados.

3.2.2 Quanto a aplicacao do principio da razoavel duracéo do processo

No que diz respeito a razodvel duracdo do processo, 0s ministros argumentaram que a
competéncia do TCU para apreciar atos concessivos de beneficios previdenciarios estatutarios
deve ser exercida em um prazo razoavel, para que o transcurso do tempo ndo opere como
fator de instabilidade social. Com relacdo ao que seria um prazo razoavel para a atuacdo do
6rgdo de controle, recorreram a diversos dispositivos constitucionais e infraconstitucionais,*”
o0s quais utilizam o referencial de cinco anos, prazo geral para as pretensdes de invalidacdo da
Administracdo Publica, que consideraram aplicavel ao caso por analogia. Com base nisso,
decidiram que, se 0 TCU demorar mais de cinco anos para apreciar essas concessoes, devera,
em caso de impugnacdo do ato, chamar os interessados para exercerem o contraditdrio e a

ampla defesa.'”

169 £ comum, por exemplo, que a ilegalidade apontada no ato pelo TCU decorra da averbagdo de determinado
tempo de servico prestado muitos anos antes da emissdo do ato concessivo, como ocorreu no caso objeto do
Mandado de Seguranca 25.116/DF. A aposentadoria havia sido concedida pela Administracdo do IBGE em 16
de dezembro de 1998, mas foi considerada ilegal em razdo do coémputo indevido do tempo de servico referente a
atividades exercidas pelo interessado entre os anos de 1970 e 1973, o qual fora prestado sem contrato formal e
sem o recolhimento das correspondentes contribuigdes previdenciarias. Nesse caso, para defender a legalidade
do beneficio, o aposentado teria de produzir provas sobre fatos ocorridos entre 1970 e 1973, ou seja, mais de
trinta anos antes da apreciacdo pelo TCU, que ocorreu em 2004.

170 A guisa de exemplo, corroborando esse referencial de cinco anos, o Ministro Ayres Britto colacionou os
seguintes dispositivos normativos que o adotam: art. 54 da Lei 9.784/1999 (prazo decadencial para a
Administracdo Publica invalidar os préprios atos), arts. 173 e 174 do Codigo Tributario Nacional (prescricdo e
decadéncia do crédito tributério), art. 19 do Ato das Disposi¢fes Constitucionais Transitdrias da Constituicdo de
1988 (estabilidade dos servidores admitidos antes da Constituicdo de 1988 sem concurso publico), arts. 183 e
191 da Constituicdo Federal de 1988 (usucapido extraordinaria), e art. 7°, inciso XXIX, da Constituicdo Federal
de 1988 (prescricdo dos créditos trabalhistas) (fls. 126-129 dos autos).

1 Esse entendimento foi proposto pelo Ministro Ayres Britto no julgamento do MS 25.116 e acolhido pelos
Ministros Gilmar Mendes, Carmem Llcia, Ricardo Lewandowiski e Joaquim Barbosa, tendo sido reafirmado no
julgamento do MS 24.781. Contrariamente, posicionaram-se 0s Ministros Marco Aurélio, Sepulveda Pertence,
Ellen Gracie e Dias Toffoli, para os quais ndo se deveria excepcionar a parte final do entendimento
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Com relacdo ao entendimento de que o procedimento administrativo realizado pelo
TCU deve respeitar o principio da razoavel duracdo do processo, ndo merece reparos a
decisdo do STF, pois, como foi visto no decorrer deste trabalho, além da esfera judicial, esse
preceito se aplica ao ambito administrativo, englobando as atividades administrativas

exercidas em todos os poderes e esferas de governo.

Considera-se questionavel, todavia, a fixacdo do prazo de cinco anos da forma que foi
feita. Embora o referencial de cinco anos em si seja razoavel, parece problematica a postura
do STF de estabelecer, em caréater abstrato, um prazo para a atuacdo do 6rgao de controle sem
lei que o preveja. Ora, se, como afirmam os ministros baseados na premissa do ato complexo,
a situacdo ndo se sujeita a regra da decadéncia administrativa — hipotese na qual o prazo
razoavel esta preestabelecido pelo legislador, que ja fez a ponderacdo entre os principios
juridicos envolvidos —, caberia ao julgador, diante das circunstancias faticas de cada caso
concreto, realizar a ponderacéo e verificar se a demora do TCU é ou ndo razodvel. Ao invés
disso, o STF “criou” uma norma geral e abstrata ndo prevista no direito positivo brasileiro,

conforme evidencia a seguinte passagem do voto do Ministro Ayres Britto:

(...) do exame do ordenamento juridico brasileiro em sua inteireza é possivel
concluir pela existéncia de uma norma que bem se aplica aos processos de
contas. Que norma? Essa que assegura ao interessado o direito liquido e
certo de exercitar as garantias do contraditorio e da ampla defesa, sempre
gue uma dada Corte de Contas deixar de apreciar a legalidade de um ato de
concessdo de pensdo, aposentadoria ou reforma fora do multicitado prazo
de cinco anos (fls. 129-130 do Mandado de Seguranca n. 25.116/DF, grifo
N0sso).

Nesse sentido, vale lembrar as licdes de José Rogério Cruz e Tucci no sentido de que a
violacdo da razoavel duracdo do processo deve ser aferida diante de cada caso concreto, pois

o conceito de dilagdes indevidas é aberto e indeterminado (TUCCI, 1997, p. 67-68).

Outro ponto discutivel, também sob o aspecto da razoavel duracdo do processo, diz
respeito ao marco temporal fixado para o inicio da contagem do prazo. Ao utilizar como
termo a quo a data da chegada do ato ao TCU — ndo a data da sua emisséo ou publicacdo pelo
orgdo de origem — o STF transferiu para o administrado, que ndo exerce qualquer influéncia

sobre esse evento, 0 6nus pela possivel ineficiéncia da Administragcéo Publica.

consubstanciado na Sumula Vinculante n. 3, e os Ministros Cezar Peluso e Celso de Mello, que propunham que
o contraditorio deveria ser obervado independente do periodo transcorrido entre a concessdo da aposentadoria ou
pensdo e a respectiva apreciacdo pelo TCU.
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Essa transferéncia de responsabilidade contraria o principio da razoavel duracdo do
processo, pois uma das consequéncias da incluséo desse preceito em nosso ordenamento
juridico é a de proteger o cidaddo para que ele ndo sofra prejuizos pela ineficiéncia da atuacéo
estatal. Uma vez que € dever do Estado aparelhar seus 6rgdos e adotar as medidas necessarias
para que a atividade jurisdicional seja prestada de forma répida e eficaz, caso ndo haja o
cumprimento dessa obrigacdo, entdo o proprio Estado deveria arcar com as consequéncias do
seu funcionamento insatisfatorio, ndo o administrado (OLIVEIRA, V., 2008, p. 27-36).

Conforme leciona Odete Medauar, o principio exige a busca de um estado de fato no
qual haja maior aceleracdo da tomada de decisdes pela Administracdo Publica, que fica
obrigada a adotar medidas adequadas, de natureza organica e funcional, para o atendimento
desse fim (MEDAUAR, 2010, p. 100-103). Caberia ao TCU, portanto, tomar providéncias
para exigir que os 6rgdos e entidades da Administracdo Publica Ihe encaminhem os atos

tempestivamente, ndo se podendo transferir tal responsabilidade para os administrados.

Para isso, 0 TCU dispde de diversos mecanismos, como o poder de fiscalizar todos 0s
6rgdos e entidades da Administragdo Publica Federal;'"® de expedir atos normativos sobre a
tramitacdo dos processos que Ihe devam ser submetidos, exigindo seu cumprimento, sob pena
de responsabilizagdo da autoridade competente;'”® e de aplicar penalidades aos agentes
publicos.'™ Especificamente no que diz respeito aos processos de controle externo dos atos de
pessoal, até j& existe normativo editado pelo 6rgdo (Instrucdo Normativa/TCU n. 55/2007),

que estabelece prazos, cujo descumprimento pode ensejar a aplicacdo de san¢bes ao

172 Acerca da jurisdicdo do TCU, a Lei n. 8.443/1992 dispde:

“Art. 5° A jurisdi¢ao do Tribunal abrange:

I - qualquer pessoa fisica, 6rgdo ou entidade a que se refere o inciso | do art. 1° desta Lei, que utilize, arrecade,
guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e valores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em
nome desta assuma obrigagdes de natureza pecuniaria;”

Por sua vez, o art. 1° da mesma norma, preveé:

“Art. 1° Ao Tribunal de Contas da Unido, 6rgdo de controle externo, compete, nos termos da Constitui¢do
Federal e na forma estabelecida nesta Lei:

| - julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos das
unidades dos poderes da Unido e das entidades da administracdo indireta, incluidas as fundacfes e sociedades
instituidas e mantidas pelo poder publico federal, e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou
outra irregularidade de que resulte dano ao Erario;”

173 «Art. 3° Ao Tribunal de Contas da Unido, no dmbito de sua competéncia e jurisdigdo, assiste o poder
regulamentar, podendo, em consequéncia, expedir atos e instru¢cbes normativas sobre matéria de suas atribuices
e sobre a organizacao dos processos que lhe devam ser submetidos, obrigando ao seu cumprimento, sob pena de
responsabilidade” (Lei n. 8.443/1992).

Y4«Art. 56. O Tribunal de Contas da Unifio podera aplicar aos administradores ou responsaveis, na forma
prevista nesta Lei e no seu Regimento Interno, as sangdes previstas neste capitulo” (Lei n. 8.443/1992).



163

responsavel, para o ato ser cadastrado no Sistema de Apreciacdo e Registro dos Atos de
Admissdo e Concessdes (Sisac) e disponibilizado ao TCU.'"

Por fim, cabe enfrentar, sob o prisma da razoavel duracdo do processo, a questdo que
constitui o principal problema deste trabalho: saber se a solucdo adotada pelo STF — de, uma
vez extrapolado o prazo razoavel de duracdo do processo, determinar que o 6rgdo chame 0s
interessados para participarem da relacdo processual — é adequada para concretizar esse

principio.

Mais uma vez, parece-nos que a decisdo do STF foi equivocada. Primeiro porque,
muitos dos argumentos utilizados para garantir o contraditéorio e a ampla defesa,
especialmente os relativos aos efeitos do decurso do tempo sobre a situagdo fatica, apontam
para necessidade de se estabelecer algum limite temporal para atuacdo do TCU. No entanto, a

solucdo adotada ndo impde esse limite.

O chamamento do particular, que ja recebe o beneficio previdenciario ha mais de cinco
anos, para participar do processo administrativo por meio do qual o TCU aprecia seu ato de
aposentadoria, reforma ou pensdo, ndo pora fim ao processo nem tera o efeito de estabilizar a
situacdo do interessado, cuja aparéncia de legitimidade e legalidade consolidou-se pela

passagem do tempo.

A situacdo do administrado continua por prazo indeterminado a mercé do risco de ser
considerada ilegal pelo TCU. A diferenca é que, com o novo entendimento, caso o TCU
demore a exercer sua competéncia constitucional, o individuo tera o direito ao contraditério e
a ampla defesa. Garantias que, diga-se de passagem, lhe deveriam ser asseguradas a qualquer

tempo e cujo exercicio tende a ser prejudicado pela passagem do tempo.

175 «prt, 70 As informacdes pertinentes aos atos de admissio e concessdo deverdo ser cadastradas no Sisac e
disponibilizadas para o respectivo 6rgdo de controle interno no prazo de 60 (sessenta) dias, contados: | — da data
de sua publicacéo ou, em sendo esta dispensada, da data de assinatura do ato; Il — da data do efetivo exercicio do
interessado, nos casos de admissdo de pessoal; 111 — da data do apostilamento, no caso de alteracdo. (...) § 2° O
descumprimento dos prazos previstos neste artigo sujeitard o responsavel as sancBes previstas na Lei n°
8.443/92.”

“Art. 11 O 6rgdo de controle interno deverd emitir parecer quanto a legalidade dos atos de admissdo e de
concessdo cadastrados pelos 6rgdos de pessoal a ele vinculados. § 1° O parecer do drgdo de controle interno e os
respectivos atos de admissdo e de concessdo deverdo ser colocados a disposi¢cdo do Tribunal no Sisac no prazo
de 120 (cento e vinte) dias a contar do cadastramento dos atos. 8 2° No exame dos atos sujeitos a registro, o
orgdo de controle interno devera cotejar os dados previamente cadastrados no Sisac pelo 6rgdo de pessoal com
aqueles constantes dos respectivos processos. § 3° O descumprimento dos prazos previstos neste artigo podera
ensejar aplicag@o das sangdes previstas na Lei n® 8.443/92 ao responsavel”
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Por tudo isso, considera-se ndo s6 mais coerente com a propria fundamentacdo dos
julgados como também mais consentdnea com o ordenamento juridico vigente a tese
defendida pelo Ministro Peluso, no sentido de estabelecer um limite temporal para que o TCU
aprecie essas concessdes. Para isso, o STF poderia se valer da aplicacdo da regra da
decadéncia administrativa, prevista no art. 54 da Lei n. 9.784/1999, hipotese na qual talvez
fosse preciso rever a premissa do ato complexo; ou da ponderacdo dos principios juridicos
envolvidos (legalidade, protecdo da confianca e razoavel duracdo do processo, entre outros),

verificando, diante do caso concreto, se a demora foi razoavel ou néo.

Seja qual for o caminho escolhido, o fato é que, uma vez extrapolado o tempo razoavel
para que o TCU aprecie essas concessdes, ndo parece haver alternativa que efetivamente
concretize a razoavel duracdo do processo e, por conseguinte, também a seguranca juridica,
sendo reconhecer a intangibilidade da situacdo do administrado. Admitir o contrario é aceitar
que o cidaddo fique eternamente sob a ameaca de ter seu beneficio previdenciario — beneficio
este concedido por ato emanado do Poder Publico, de cuja constituicdo, em regra, nao
participou, e que goza de presuncao de legalidade e legitimidade — cancelado ou reduzido pelo

mesmo Estado que o concedeu.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve por objetivo verificar em que medida e sob que aspectos a
decisdo do Supremo Tribunal Federal no julgamento dos Mandados de Seguranca ns.
25.116/DF e 24.781/DF efetivamente vai, ou ndo, ao encontro dos principios constitucionais
invocados para fundamentéa-la (seguranca juridica, contraditério, ampla defesa e razoavel

duracgéo do processo).

Ao apreciar esses mandamus, o STF aplicou os referidos principios para invalidar
decisbes do TCU que consideraram ilegais beneficios previdenciarios estatutarios concedidos

ha mais de cinco anos pela Administracéo Publica Federal.

Revendo sua jurisprudéncia até entdo dominante sobre o tema, o STF adotou o
entendimento segundo o qual o interessado passa a ter direito de exercer o contraditorio e a

ampla defesa no processo de controle externo por meio do qual o TCU aprecia a legalidade da
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sua aposentadoria, reforma ou pensdo, sempre que a Corte de Contas, apds receber o

correspondente ato de concessao inicial, demorar mais de cinco anos para examina-lo.

A analise dos argumentos juridicos e dos fundamentos normativos utilizados pelos
magistrados nos referidos precedentes judiciais revela que, por si so, esses elementos nao séo
suficientes para justificar a decisdo do STF, por ndo convencerem que a solucdo adotada é

coerente, razoavel e conforme o Direito em vigor.

Toda a argumentacdo desenvolvida em torno da seguranca juridica, especialmente no
que diz respeito a sua vertente subjetiva (principio da protecdo da confianca), € no sentido de
afirmar que a aplicacdo desse principio deveria ensejar a preservacdo da situacdo juridica do

individuo quando o poder anulatério ndo for exercido em tempo razoavel pelo Poder publico.

Ocorre que, ao invés de determinar a manutencdo do beneficio previdenciario dos
impetrantes, o STF, sem esclarecer 0os motivos de sua escolha, decidiu que o TCU poderia
rever os atos concessivos, desde que assegurasse previamente aos interessados o direito de

exercerem o contraditorio e a ampla defesa.

Os fundamentos dos julgados ndo explicam de que forma o principio da seguranca
juridica faria surgir para o interessado, depois de determinado prazo, o direito subjetivo ao
contraditério e a ampla defesa. Eles ndo estabelecem ligacdo alguma entre a seguranca
juridica e essas garantias processuais, tampouco esclarecem em que medida o direito de
exercé-las preservaria a confianca depositada pelo particular no ato emanado do Poder

Publico.

Outra incoeréncia observada diz respeito ao termo a quo fixado para o inicio da
contagem do prazo de cinco anos, 0 qual ndo se compatibiliza com a fundamentacdo das
decisbes. Segundo os argumentos da tese vencedora, a mudanca de entendimento do STF teve
por objetivo preservar a confianga que os individuos depositam nos atos do Poder Publico,
dotados de presuncdo de legalidade e de legitimidade, que se estabilizaram pelo decurso do
tempo. No entanto, a adoc¢do da data da chegada do ato no TCU como marco temporal néo se
amolda a esse objetivo, pois desconsidera o fato de que esse evento sequer € levado ao
conhecimento do individuo, ndo influenciando nem a estabilizacdo da sua situacéo juridica

nem a confianga que ele deposita no ato administrativo.
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A despeito da insuficiéncia dos fundamentos dos julgados para explicar a solugéo
adotada pelo STF em relacdo aos aspectos acima mencionados, verifica-se que, quanto a
aplicacdo do principio da segurancga juridica, essas questdes, a0 menos em parte, sdo

esclarecidas pelo magistério doutrinario de Humberto Avila.

Conforme explica Avila, a seguranca juridica em sentido amplo, a qual engloba a
seguranca juridica em sentido objetivo e a protecdo da confianca, possui elevado grau de
abstracdo em razdo da sua pluralidade semantica e assume diferentes funcbes dependendo do
contexto em que esta inserida, podendo ser examinada em varios aspectos, dimensfes e

perspectivas.

Ciente dessas caracteristicas, Avila rompe com o modo tradicional de analise da
seguranca juridica (cético, parcial e vago) em favor da apresentacdo da seguranca juridica em
toda a sua arquitetura, procurando tratar dos diversos significados com os quais ela pode ser

empregada e das perspectivas sob as quais pode ser examinada.

Devido a essa abordagem ampla e sistematizada do principio, a obra de Avila fornece
subsidios de grande utilidade para a compreensdo dos questionamentos suscitados neste
trabalho, pois é capaz de esclarecer a ligacdo entre a seguranca juridica, o decurso de tempo e

as garantias processuais do contraditorio, da ampla defesa e da razoavel duracdo do processo.

Segundo Humberto Avila, a fungdo normativa da seguranga juridica é relativa, pois,
dependendo da perspectiva por meio da qual é analisada, ela pode assumir tanto o papel de
principio, como de sobreprincipio ou de subprincipio. Quando se relaciona com os principios
constitucionais do contraditorio, da ampla defesa e da razoavel duracdo do processo, ela
assume a funcdo de sobreprincipio, pois atua como fim maior cujo alcance pressupde, entre
outros fatores, o respeito a esses principios (que determinam a realizacdo de fins mais

restritos).

Assim, a partir do magistério doutrinario de Humberto Avila, é possivel afirmar que na
situacdo concreta em exame a seguranca juridica assumiu primordialmente a dimenséo de
sobreprincipio. Ou seja, ela atuou como um fim mais amplo a ser alcancado pela
concretizacdo de outros principios (no caso, 0s principios processuais do contraditorio, da
ampla defesa e da razoavel duracdo do processo), sem 0s quais ndo é possivel haver

confiabilidade, cognoscibilidade e calculabilidade no Direito.
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Isso porque, ao decidir que o TCU, em respeito a seguranca juridica, deve garantir ao
interessado 0 exercicio do contraditorio e da ampla defesa sempre que 0 processo
administrativo instaurado para apreciar seu beneficio previdencidrio extrapolar um prazo
razoavel (fixado em cinco anos), o STF utilizou essas garantias processuais Como meio para a
realizacdo da seguranca juridica. Sob esse aspecto, portanto, a concep¢do de seguranca
juridica adotada pelo STF é corroborada pela teoria de Humberto Avila.

Como consequéncia, considera-se confirmada a primeira hipotese da presente pesquisa,
segundo a qual o contraditorio, a ampla defesa, e a razoavel duracdo do processo sdo
principios cuja aplicacdo contribui para a realizacdo do principio da seguranca juridica.
Assim, em uma andlise abstrata, o direito ao exercicio dessas garantias pode ser considerado

meio, ndo sé adequado, como necessario, para a realizacao da seguranca juridica.

Todavia, isso ndo é suficiente para evidenciar que a solucdo adotada pelo STF é
adequada para promover a seguranca juridica, pois, para isso, & preciso verificar se 0s
referidos principios processuais foram devidamente tutelados.

Com relacdo ao contraditorio e a ampla defesa, observou-se que, em consonancia com
0s posicionamentos doutrinarios colhidos ao longo deste estudo, os ministros afirmam nos
julgados examinados que a Constituicdo Federal de 1988 ampliou o direito de defesa, de
modo que este passou a contemplar todos os processos judiciais e administrativos e ndo se
resume ao simples direito de manifestacdo nos autos, mas envolve também o direito de ver

seus argumentos contemplados pelo érgéo julgador.

Também na linha do magistério doutrinario sobre o tema, os julgadores entendem que o
vocabulo “litigante” contido no texto constitucional deve ser compreendido em sentido
amplo, ou seja, quando estiverem envolvidos interesses contrapostos, ndo se limitando ao
sentido processual de parte, a pressupor um conflito de interesses constante de processo
judicial. Por isso, o principio também se aplica a todo procedimento administrativo em que o

patrimoénio do administrado possa vir a ser, de qualquer modo, atingido.

Nesse ponto, verifica-se que a fundamentagdo dos precedentes judiciais objeto deste
trabalho prestigia os principios do contraditério e da ampla defesa tal qual sdo concebidos
pelo Direito brasileiro e pela doutrina contemporanea, na medida em que reconhece: a) o

carater amplo atribuido a essas garantias pela Constituicdo Federal de 1988; b) o dever da
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Administracdo de atuar processualmente sempre que a deciséo a ser tomada puder interferir
na esfera individual de direitos dos cidad&os; c¢) a submissdo do processo administrativo a
todas as garantias inerentes ao devido processo legal; d) a maior amplitude do conceito de

partes no processo administrativo se comparado ao conceito tradicional do processo judicial.

Contudo, indo de encontro com a amplitude que, atualmente, o direito de defesa
contempla no ordenamento juridico vigente, o STF invoca o conceito de ato complexo para
afastar a incidéncia do contraditério e da ampla defesa nos processos que tratam de

concessdes iniciais de aposentadorias, reformas e pensoes.

Uma vez que a concessdo de beneficios previdenciarios produz efeitos desde a sua
emissdo pelo 6rgdo de origem, e que, por conseguinte, a negativa de registro aos
correspondentes atos pelo TCU importa em restricdo patrimonial aos beneficiarios, para
prestigiar esses principios, o ideal seria que os interessados fossem chamados a participar da

relagdo processual, mesmo tratando-se de concessdes iniciais.

Até porque, ao longo da presente pesquisa, ndo se encontrou, seja no magistério
doutrinario seja na legislacédo brasileira, fundamento que justifique a restricdo dessas garantias
guando se tratar de decisdo envolvendo atos administrativos inacabados. Pelo contrario, todas
as informacgOes colhidas neste estudo apontam no sentido de que, em regra, quando o
particular pleiteia algum direito em face da Administracdo, como ocorre no caso dos
beneficios previdenciarios estatutarios, a apreciacdo do seu pedido deve se dar por meio do

devido processo administrativo, no qual Ihe seja assegurado o pleno direito de participacéo.

Ainda que se adote a premissa do ato complexo, ndo cabe negar esse direito aos
interessados. Dado o carater processual da concessdo, existindo controvérsia sobre a
legalidade do ato, dever haver incidéncia dos principios do contraditério e da ampla defesa,

inerentes a propria ideia de processo.

Também ndo atende ao real alcance desses principios o entendimento de que a inércia
da Corte de Contas por mais de cinco anos faz surgir para o interessado o direito subjetivo de
participar do processo perante o0 TCU. Primeiro porque, como se observou, o contraditorio e a
ampla defesa deveriam ser garantidos ao interessado independentemente do tempo

transcorrido desde a sua aposentadoria, reforma ou pensao.
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Segundo porque a passagem do tempo ndo altera a natureza do ato administrativo nem
faz surgir o direito subjetivo ao exercicio do contraditorio e da ampla defesa, o qual, se
inexistente no momento da concessdo, ndo surgird apos cinco anos. Tratando-se de interesses
individuais, o direito de participar da relacdo processual esta relacionado a origem da
controvérsia que gera a necessidade de defesa do interesse subjetivo ameacado, ndo a
consolidacdo do exercicio de determinado direito pelo transcurso do tempo.

E terceiro porque, quanto maior for o tempo transcorrido entre os atos questionados e o
chamamento do interessado para exercer o contraditorio e a ampla defesa, menores serdo suas
condicBGes de reunir elementos para defender a legalidade do ato concessorio. Assim, 0
reconhecimento do direito de participar da relacdo processual, apenas ap06s o transcurso de
cinco anos dificulta o real poder de influéncia do interessado no resultado final do processo,

contrariando a ideia do contraditorio.

Dessa forma, pode-se afirmar que, no tocante ao contraditorio e a ampla defesa, os
argumentos que embasaram a tese vencedora no julgamento dos Mandados de Seguranca ns.
25.116/DF e 24.781/DF coincidem, em parte, com as opinides doutrinarias e com 0s
fundamentos normativos colhidos ao longo deste estudo sobre os aludidos principios.
Contudo, o entendimento neles firmado, embora represente uma evolugdo em relagdo a
jurisprudéncia anterior, na medida em que amplia o direito de participacdo do interessado,
ainda ndo atende ao alcance dessas garantias processuais na sua atual concepcdo e com a

amplitude que Ihes foi conferida pela Constituicdo Federal de 1988.

Quanto a razoavel duracdo do processo, 0s ministros argumentaram que a competéncia
do TCU para apreciar atos concessivos de beneficios previdenciarios estatutarios deve ser
exercida em prazo razoavel, para que o transcurso do tempo ndo opere como fator de
instabilidade social. Sob esse aspecto, a fundamentacéo da deciséo esta alinhada ao magistério
doutrinario sobre o tema e ao ordenamento normativo vigente, pois, como foi visto no
decorrer deste trabalho, além da esfera judicial, esse preceito se aplica as atividades

administrativas exercidas em todos os poderes e esferas de governo.

Todavia, embora o referencial de cinco anos em si seja razoavel, parece problematica a
postura do STF de estabelecer, em carater abstrato, um prazo para a atuacdo do 6rgao de
controle sem lei que o preveja. Ora, se a situacdo ndo se sujeita a regra da decadéncia

administrativa, como afirmam os ministros baseados na premissa do ato complexo, caberia ao
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julgador, diante das circunstancias faticas de cada caso concreto, realizar a ponderagdo e
verificar se a demora da Administracao ¢ ou nao razoavel. Ao invés disso, o STF “criou” uma

norma geral e abstrata ndo prevista no Direito positivo brasileiro.

Outro ponto discutivel pelo ponto de vista da razoavel duracdo do processo diz respeito
ao marco temporal fixado para o inicio da contagem do prazo. Ao utilizar como termo a quo
a data da chegada do ato ao TCU o STF transferiu para o administrado, que ndo exerce
qualquer influéncia sobre esse evento, o 6nus pela possivel ineficiéncia da Administracao

Publica.

Isso contraria o principio da razodvel duracdo do processo, pois uma das consequéncias
da inclusdo desse preceito em nosso ordenamento juridico é a de proteger o cidaddo para que
ele ndo sofra prejuizos pela ineficiéncia da atuacdo estatal. Caberia ao TCU, valendo-se dos
diversos mecanismos que possui, tomar providéncias para exigir que os 6rgdos e entidades da
Administracdo Publica Ihe encaminhem os atos tempestivamente, ndo se podendo passar esse

onus para os administrados.

Verificou-se, ainda, que a solucdo adotada pelo STF ndo é adequada para tutelar o
principio da razoavel duracdo do processo por ndo por fim a relacdo processual. Muitos dos
argumentos dos julgados, especialmente os relativos aos efeitos do decurso do tempo sobre a
situacdo fatica do particular, apontam para necessidade de se estabelecer algum limite
temporal para atuagdo do TCU. No entanto, a solucéo adotada ndo impGe esse limite.

Como defendeu o Ministro Peluso e na linha dos posicionamentos doutrinarios colhidos
neste estudo, o poder de invalidacdo dos atos gravosos esta predisposto a realizacdo de um
fim pablico imediato (reconduzir a atuacdo da Administracdo a esfera da legalidade), o qual
ndo e absoluto nem superior a outros interesses sociais especificos que compdem a ordem
juridica e também devem nortear o comportamento da Administracdo Publica. Assim, a
invalidacdo do ato viciado s6 deve ocorrer quando esta solucéo for a que melhor concretize os

valores consagrados no texto constitucional.

No caso, considerando tratar-se de ato emanado do Poder Publico, de cuja constituicao,
em regra, ndo participa o seu beneficiario, que produz sérias consequéncias na vida do

particular e que goza de presungédo de legalidade e legitimidade, entende-se que deve haver
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um prazo limite para a apreciacdo desse ato. Nao pode o particular ficar por periodo de tempo
indeterminado sob a ameaca de ter seu beneficio previdenciario cessado ou reduzido.

O chamamento do particular, quando extrapolado o prazo de cinco anos, para participar
do processo administrativo por meio do qual o TCU aprecia seu ato de aposentadoria, reforma
ou pensdo, ndo poré fim ao processo nem teré o efeito de estabilizar a situa¢do do interessado,
cuja aparéncia de legitimidade e legalidade consolidou-se pela passagem do tempo.

Por tudo que foi dito, ndo nos parece que a decisdo do STF no julgamento dos
Mandados de Seguranca ns. 25.116/DF e 24.781/DF tenha realmente contribuido para a
realizacio do principio da seguranca juridica. E verdade que a ampla defesa, o contraditorio e
a razodvel duracdo do processo sdo meios de se garantir a seguranca juridica, por

contribuirem que a aplicacdo das normas seja feita de forma segura.

No entanto, para realizacdo do principio da seguranca juridica, a apreciacdo dessas
concessodes pelo TCU deve ser realizada por meio de um devido processo legal, que assegure
aos interessados o pleno exercicio das garantias constitucionais do contraditorio e da ampla
defesa. Além disso, deve haver um limite temporal para a atuacdo do TCU, pois, em um
Estado Democratico de Direito, ndo é razodvel que esses atos, que ja produzem efeitos
financeiros desde a sua emissdo pelo 6rgdo de origem, possam, a qualquer momento, ser

considerados invalidos pelo Poder Publico.

Com isso, considera-se confirmada, a segunda hipdtese que orientou a presente
pesquisa: de que a fixagdo de um prazo a partir do qual “nasce o direito ao contraditorio e a
ampla defesa” ndo se coaduna com os principios do contraditorio, da ampla defesa e da
razoavel duracdo do processo e, como consequéncia, a tese do STF termina por ndo atender ao

principio da seguranca juridica.
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