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RESUMO

Esse trabalho tem por escopo, a partir dos principios da protecdo da confianca e da
seguranca juridica, além da proibicéo do retrocesso social, fazer uma reflexdo da atuacéo
do Tribunal de Contas da Unido nos casos de analise de legalidade de atos iniciais de
registro de aposentadoria, pensao e reforma, a ponto de propor novo modelo de atuagao
do Tribunal. Atualmente, a Simula Vinculante n°® 3 do Supremo Tribunal Federal
estabelece que, nesses casos, por suposta inexisténcia de vinculo entre o particular e a
Administracdo, ndo ha direito de defesa, o que é incompativel com a ordem
constitucional. Ademais, sera analisado caso concreto em que, mesmo apds longo decurso
de tempo, em que o jurisdicionado depositou a sua confianca na higidez do ato de
aposentadoria, 0 TCU negou registro ao ato de aposentadoria, determinando o ajuste, a
menor dos proventos da servidora aposentada, fulminando, de uma s6 vez, o principio da
protecdo da confianca, a seguranca juridica, a proibicao do retrocesso social, a boa fé e a
decadéncia administrativa para anulacdo dos atos que geram efeitos favoraveis aos
cidad&os.

Palavras-chave: Protecdo da Confianga, Seguranca Juridica, Boa fé, Tribunal de Contas
da Unido




ABSTRACT

Based on the principles of the protection of legitimate expectations, as well as the
prohibition of social retrogression, this work is intended to reflect on the performance of
the Federal Audit Court in cases of legality analysis of initial retirement acts and pension,
to the point of proposing a new model for the Court's action. At present, Supreme Court
Binding No. 3 establishes that in these cases, for allegedly lacking a link between the
individual and the Administration, there is no right of defense, which is incompatible with
the constitutional order. In addition, it will be analyzed a concrete case in which, even
after a long period of time, in which the citizen deposited its confidence in the health of
the retirement act, the TCU denied registration to the retirement act, determining the
adjustment, the lowest of the servant's earnings, moving away the principles of the
protection of trust, legal certainty, the prohibition of social retrogression, good faith and
administrative decadence for the annulment of acts that have favorable effects on citizens.

Keywords: Confidence-building, Legal Security, Good faith, Court of Auditors of the
Union
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Introducéo

O tempo é inexoravel. Ouvi essa frase varias vezes em diversos contextos.
E sempre dita pelo meu pai. Sequer sei se ele € o Autor, mas carrega consigo tal
ensinamento e o usa ao sabor da situacdo. Nao, ele ndo é jurista, apresso-me em explicar.
Contudo, ndo é possivel dizer que o seu ensinamento, provérbio, dito popular ou o que o

valha estaria incorreto ou, ao menos, incompleto.

Ao contrério, a sua frase revela-se correta. Ou deveria ser, em especial
quanto as relacdes juridicas travadas com o Estado, seja quando se pratica um ato
administrativo ou, ainda, quando se cumpre uma decisdo judicial que opera os seus efeitos

ao longo do tempo.

No entanto, esse mesmo tempo que se revela implacavel nas relacdes
sociais deveria ser elemento de pacificacdo social, evitando-se a perpetuacao dos conflitos

estabelecidos entre particulares e entre a Administracao e os particulares.

Até por isso é que fora editado o artigo 54 da Lei do Processo
Administrativo (Lei 9.784/99). O referido diploma legal impde prazo de 5 (cinco) anos
para que a Administracdo possa anular os seus atos que geraram efeitos favoraveis ao
administrado. Considerou o legislador ordinario que esse tempo seria suficiente para
permitir a atuacao corretiva da Administracdo, a luz do principio da autotutela.

Reconheceu, ainda, que, transcorrido o periodo legal, a licita confianca
depositada pelo Administrado nas rela¢6es travadas com a Administragdo, decorrentes de
eventual pratica de ato administrativo, ganha carater de imutabilidade, sem que a
Autoridade possa revé-lo. Essa pacificacdo decorre da seguranca juridica e do principio
da protecdo da confianca, que estabelecem as premissas de validade da exteriorizacdo das

manifestacdes estatais.

Com efeito, ¢ “por meio da confianca que sdo criadas condi¢des basicas

para o processo de interacdo social e através dela que essas relagdes se estabilizam.

1 Esse é o entendimento exposto por Martin Endreess, apresentado por Valter Shuenquener de Aradjo.
Araujo vai além, indicando que a confianga serviria como um mecanismo de estabilizacdo de expectativas.
Em que pese ndo ter um carater absoluto, explica o Autor que ficariam reduzidas as chances de frustragdo
de uma expectativa oriunda de uma relagéo em que a confianca esta presente, uma vez que, usualmente, 0



Contudo, ndo é o que se verifica na realidade. O presente trabalho tem por
escopo analisar, & luz do principio da protecdo da confianga, da seguranga juridica, dos
direitos e garantias fundamentais, em especial da ampla defesa e do contraditorio, a
atuacdo do Tribunal de Contas da Unido (TCU) e do Supremo Tribunal Federal (STF),
especialmente no que se refere aos atos de pessoal em que é necessario o registro por
parte do TCU.

E o motivo para a escolha do referido tema € o tratamento dado a seguranca
juridica e a protecdo da confianca, especificamente, pelo Tribunal de Contas da Unido,
respaldado por um conjunto de decisdes do Supremo Tribunal Federal que, ao considerar
0 ato de aposentadoria complexo, entendeu que o prazo decadencial contido no artigo 54
da Lei 9.784/94, passa a correr tdo somente do momento em que 0 processo de registro
da aposentadoria chega na Corte de Contas, independentemente do momento da pratica
do ato de aposentadoria e de eventual inclusdo, de parcela remuneratéria, no plexo de
direito de servidor publico.

Sendo assim, o Tribunal de Contas da Unido, que & luz do artigo 71 da
Constituicdo Federal realiza controle externo, acaba por ser um Tribunal, ndo
jurisdicional, que funciona como instancia resciséria das decisdes administrativas,
olvidando-se da confianca depositada pelos cidaddos, em especial dos servidores
publicos, no caso concreto, acerca da licitude dos valores recebidos por muito tempo, por

atos praticados pela Administracdo Publica.

E tudo isso sem a chance de defesa, agindo sob pretensa autorizacdo do
STF, que editou a constitucionalmente desconectada Stmula Vinculante n® 32, que
impede o exercicio do direito de defesa no TCU, quando se tratar de analise de legalidade

de atos de registro de pensdo, aposentadoria e reforma.

rompimento da confianga geraria mais prejuizo que a sua manutengéo. In: ARAUJO, Valter Shuenquener
de. O principio da protecdo da confianca: uma nova forma de tutela do cidaddo diante do Estado.
Niter6i/RJ: Impetus, 2009. P4g. 13.

2 A Stimula Vinculante n° 3, conforme sera explicada em tdpicos posteriores, tem a seguinte redagdo: Nos
processos perante o Tribunal de Contas da Unido asseguram-se o contraditorio e a ampla defesa quando da
decisdo puder resultar anulagdo ou revogacdo de ato administrativo que beneficie o interessado, excetuada
a apreciacéo da legalidade do ato de concessédo inicial de aposentadoria, reforma e penséo.




E diz-se desconectada ja que tal Sumula fora editada em absoluta
desconformidade com os incisos LIV e LV, do artigo 5° da Constituicdo Federal, haja
vista que os atos iniciais de registro de aposentadoria, hipdtese em que a “tesoura” do
TCU se apresenta com mais vigor, sdo excetuados do direito de defesa naquela Corte. E

0 que € pior. Dentro de um sistema constitucional garantista.

Volta-se ao tempo. E aqui aparece a justificativa para a sua referéncia
inicial. Com efeito, o0 passar do tempo € elemento primordial para a estabilizacdo das

relacGes juridicas. Recorre-se a Maurer:

“o direito somente pode cumprir a sua tarefa como fator de ordem da
vida social e estatal, se ele esta apoiado em constancia e durabilidade.
A dimensdo do tempo é um elemento essencial do direito. Ela
proporciona-lhe também, um trago conservador. O dador de leis que se
torna ativo na atualidade promulga, sem davida, regulaces para o
futuro, refere-se nisso, porém, forcosamente, a suas experiéncias e
conhecimentos obtidos no passado. 3

Assim, eventuais modificacBes de entendimento sobre o tema, ou até
mesmo a modificacdo do direito, ndo pode perder o foco no elemento temporal. Nesse
particular, o principio da protecdo da confianca serviria para,

“materializando o principio da seguranca juridica, fortalecer o Estado
de Direito, que pode ter a sua existéncia ameagada pela excessiva
intervencdo do Estado na autonomia individual. Com esse raciocinio, é
possivel concluir que o principio do Estado de Direito também € dotado
de um carater subjetivo. Ele também serve para proteger direitos
subjetivos. E isso acontecera, por exemplo, quando ele for empregado
para impossibilitar o desfazimento, pelo Estado e com efeitos
retroativos, de decisdes administrativas favoraveis aos cidaddos. ™*

E é a partir do conceito e das origens do principio da protecdo da confianca
(Capitulo 1), os seus fundamentos legal e constitucional no ordenamento patrio (Capitulo
2), é que, entdo, serad analisado caso concreto (Capitulo 3), em que o TCU determinou
ajuste, a menor, em proventos de aposentadoria de servidora publica da Universidade de

Brasilia, apos 18 (dezoito) anos da préatica do ano, sem a oportunizacdo da ampla defesa

3 MAURER. Hartmut. Contributos para o direito do Estado. Trad. Luis Afonso Heck — Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2007, p. 59/60

4 ARAUJO, Valter Shuenquener de. O principio da protecdo da confianca: uma nova forma de tutela
do cidad&o diante do Estado. Niter6i/RJ: Impetus, 2009, p. 48/49



e do contraditorio, solapando, de uma so vez, a confiancga, a seguranga juridica, o direito

de defesa e a vedacgéo do retrocesso.

Ousa-se, ainda, fazer uma reflexdo para um novo modelo de atuacdo do
TCU, no uso da competéncia constitucional de controle externo dos atos administrativos,
de forma mais eficiente e como 6rgdo garantidor de direitos e garantias fundamentais,
efetivamente inserido no contexto administrativo, em que todas as regras também séo a
ele destinadas, para que 0s casos que serdao demonstrados no presente trabalho tornem-se
cada vez mais excepcionais, e que, quando acontecam, sejam respeitados os direitos

fundamentais da seguranca juridica, da boa fé e da protecéo da confianca.

1. O principio da protecdo da confianca e a sequranca juridica.

1.1 Conceito e origens do principio da protecédo da confianca

Antes mesmo de enfrentar o problema, conforme veiculado na introducéo
do presente trabalho, é necessario apresentar um panorama geral do que seria o principio
da protecdo da confianca, a seguranca juridica, bem como a sua origem e os fundamentos
constitucionais, até para demonstrar, nos topicos seguintes, quais sdo 0s motivos pelos
quais 0 TCU desconsidera tais principios quando da analise de casos especificos de

registros de aposentadoria, pensdo e reforma.

Com efeito, em um Estado Democréatico de Direito, como é o Estado
Brasileiro, é certo que regras democraticas e basilares regulam situacdes juridicas a ponto
de estabelecer uma harmonia organica, permitindo-se a paz social e a ndo perpetuagédo

das lides entre entre cidad&dos e aquelas direcionadas ou ajuizadas pelo Estado.

Nesse contexto é que advém a seguranca juridica, festejada ndo s6 na
doutrina péatria, mas também por autores estrangeiros. Com efeito, tal principio permite
que o cidaddo possa prever, de forma absolutamente razoavel e sem sobressaltos, 0s seus

direitos e obrigac@es decorrentes do sistema normativo.®

> BARROSO, Luis Roberto. Mudanca de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em Matéria
Tributaria. Seguranga Juridica e Modulagéo dos Efeitos Temporais das Decisfes Judiciais. Revista
de Direito do Estado, n° 2 abr./jun. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 274.



Observe-se, ainda, que a seguranca juridica encontra substrato de validade
na Constituicdo Federal, no artigo 5° caput, e na legislacdo infraconstitucional, nos
termos do artigo 2°, caput, da Lei 9.784/99, Lei Federal do Processo Administrativo.

A previsibilidade, ou ainda, razoabilidade, insita a seguranca juridica,
decorre, a0 menos por parte do cidaddo, da confianca que possui na Administracao,
reconhecendo a validade dos atos que ela pratica, bem como a sua higidez, considerando

a impossibilidade de modificacdo ao longo do tempo.

Quanto ao principio da protecdo da confianca, Jodo Batista Gomes Moreira

explica que

“o principio da protecdo da confianca vem consagrado no direito
alemao e baseia-se no critério de esperancas fundadas em promessas
firmes feitas pelo Estado, as quais devem ser respeitadas mesmo que
ainda constituam direito subjetivo ou adquirido ou ter reparadas as
consequéncias, anormais e especiais, de sua abrupta frustra¢do. >’

Destaque para a origem do principio da protecdo da confianca. De fato,
como bem demonstrado por Jodo Batista Gomes Moreira, € no direito alemao que tal
principio se origina, em contrapeso a atuacdo e ingeréncia estatal na vida do particular.

Nesse contexto, Jose Antonio Martinez Moya assim expde:

“El principio de confianza legitima o principio de proteccion de la
confianza legitima es un principio de origen aleman (Vertauensschutz),
derivado del principio de seguridad juridica (...) Su acufiamento
no es tanto parabloquear de forma radical todo intento de
modificacion de situaciones preexistentes por via normativa, pero si
para impedir el cambio brusco e por sorpresa, capaz de alterar de
forma sensible una situacion, em cuya perdurabilidad podia
legitimamente confiarse. ™

Jests Gonzalez Pérez estabelece intrinseca relacdo entre a boa fé e o

principio da protecdo da confianca, como valor ético. Nesse sentido, expbe que:

“La buena fe incorpora el valor ético de la confianza. Confianza em la
forma de actuacion que cabe esperar de la persona com que nos

7 MOREIRA, Jodo Batista Gomes. Direito Administrativo: da rigidez autoritaria a flexibilidade
democratica. 2. Ed. rev. atual e ampl. Belo Horizonte. Forum. 2010. Pag 263.

8 MOYA, Jose Antonio Martinez. El principio de confianza legitima em la actuaciéon de la
Administracion. Su origen y tratamento jurisprudencial. Murcia. Diego Marin Librero Editor, 2012.
Pég. 23.



relacionamos. En el &mbito de las relaciones juridico-administrativas la
actuacién que cabe esperar de uma Administracion publica respecto de
outra o respecto del administrado, o el administrado de la
Administracion publica. *°

Hartmut Maurer, jurista alemdo, também define o que seria o principio da

protecdo da confianca, decorrente da garantia da continuidade das relacdes juridicas'®:

“o principio da protecdo a confiancga parte da perspectiva do cidadao.
Ele exige que sua confianga na existéncia de regulacGes estatais e na
seguranca da atuacdo estatal, as quais suas esperancas e disposicoes se
referem, seja considerada. Seu objetivo ndo é somente a evolugdo
continua do direito, mas a persisténcia de atos juridicos estatais, pelo
menos, porém, a promulgacao de relagdes transitdrias moderadas ou a
concessdo de indenizagdo compensadora no caso de desvio. A protecao
a confianca apresenta, com isso, até um determinado grau, a
correspondéncia subjetiva a garantia da continuidade objetiva. Ambas
limitam os poderes de atuagdo estatal ao carril do tempo.*!

Conforme ja dito, o principio da protecdo da confianca foi de fato
consagrado pelo direito alemao. Contudo, necessario explicitar a sua origem historica.
Nesse sentido, explica Valter Shuenquener de Araljo que 0 pensamento acerca do
principio da protecdo da confianca estaria presente ja no ano de 896, quando da morte e
julgamento do Papa Formoso, cujos atos foram declarados invalidos — ordenacdes de
Padres, Bispos, consagracdes - por forca de sua condenacdo, o que levou os estudiosos
do Direito Candnico a refletir sobre a necessidade de preservar a confianca nos atos

praticados pelo Papa Formoso. 2

Apbs novas manifestacbes envolvendo o principio da protecdo da
confianga por institui¢do do Judiciario inglés e também pelo Conselho de Estado Francés,
que tratou de prazo decadencial, no &mbito da Administracdo Francesa, o tema passa a

9 PEREZ, Jests Gonzélez. El principio general de la buena fe em el derecho administrativo. 42 ed.
Madrid. Civitas Ediciones, 2008. Pag. 67

10 MAURER. Hartmut. Contributos para o direito do Estado. Trad. Luis Afonso Heck — Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2007, p. 60/61

11 Maurer entende que a garantia da continuidade ndo tem por escopo exclusivamente a existéncia do direito
dado, mas sim que ele resulte continuo, ou seja, constante e consequente, para que sejam evitadas
modifica¢des abruptas. In: MAURER. Hartmut. Contributos para o direito do Estado. Trad. Luis Afonso
Heck — Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007, p. 60.

12 ARAUJO, Valter Shuenquener de. O principio da protecéo da confianga: uma nova forma de tutela
do cidadéo diante do Estado. Niter6i/RJ: Impetus, 2009. P4gs. 18/19.



ser desenvolvido com maior forca pelo direito alem&o, a partir dos anos 50.'° Nesse

particular, Valter Shuenquener explica que:

“O principio da protecdo da confianca ndo surge em razdo de uma
decisdo jurisprudencial especifica, de uma particular alteracdo do texto
constitucional ou de alguma lei que sobre ele dispusesse
exclusivamente. Sua criagdo tem, na realidade, origem em distintos
julgados no seio da jurisprudéncia alemd, que o emprega para a
resolucdo dos mais diferentes conflitos e de onde o principio vai ser
extraido para encontrar ampla ressonancia nos estudos doutrinarios. Em
um primeiro momento, ele se destaca como um instituto voltado para a
protecdo da iniciativa privada contra mudancas promovidas pelo Estado
no planejamento econdmico e para a limitagdo dos efeitos retroativos
provocados pelo desfazimento de atos administrativos ilegais que
geraram efeitos favoraveis aos seus destinatarios. No entanto,
rapidamente passa a ter seu alcance ampliado para todas as formas de
atuacdo estatal que sejam juridicamente relevantes e capazes de afetar
0s particulares. 7

A partir de entdo, o estudo e o desenvolvimento do principio da protecédo
da confianca foram ampliados, tendo como finalidade principal o controle da atividade
administrativa. Importante marco histérico no direito aleméo foi a edigdo da Lei do
Processo Administrativo Federal, no ano de 1976, com efeitos contados a partir de
1.1.1977, que regulou o “modo como a confianga de um particular deveria ser tutelada no

caso de anulacdo de atos administrativos com efeitos favoraveis aos seus destinatarios.
9915

No direito brasileiro, no entanto, ndo se verifica, com o mesmo destaque
que se revela no direito alemdo, a adocao do principio da protecdo da confianca, conforme
se demonstrara nos topicos a seguir. Em que pese a redacdo do artigo 54 da Lei 9.784/99,
bem como do reconhecimento da seguranca juridica como principio norteador do Estado

de Direito e da Administracao Brasileira, certo é que, ainda, existem algumas resisténcias

13 ARAUJO, Valter Shuenquener de. O principio da protecéo da confianca: uma nova forma de tutela
do cidad&o diante do Estado. Niter6i/RJ: Impetus, 2009. Pégs. 19/22.

14 ARAUJO, Valter Shuenquener de. O principio da protecéo da confianca: uma nova forma de tutela
do cidad&o diante do Estado. Niter6i/RJ: Impetus, 2009. Péags. 24/25.

15 A Lei do Processo Administrativo Federal alema no foi a primeira lei que tratou do assunto, Valter
Shuenquener aborda a Lei Geral do Processo Administrativo da Austria, admitia prazo para anulagéo de
determinados atos administrativos, ressaltando, no entanto, o0 maior destaque dado a legislacéo alema, tendo
em vista o0 contexto de sua edigdo — tutela de expectativas legitimas ja estava mais consolidada — além de
um maior detalhamento quanto aos efeitos da desconstituicdo do ato administrativo. Observe-se ainda que
a legislagdo alema também fora influéncia direta para o conteldo do artigo 54 da Lei 9.784/99. In:
ARAUJO, Valter Shuenquener de. O principio da prote¢do da confianca: uma nova forma de tutela do
cidadao diante do Estado. Niterdi/RJ: Impetus, 2009. Pags. 27.28



a adocdo do principio, sobretudo pela antiga nocdo de prevaléncia do principio da
legalidade estrita e mais, pela equivocada nogdo de supremacia do interesse publico sobre

0 interesse particular.

Nesse sentido, leciona Almiro do Couto e Silva:

“A esses dois tltimos elementos ou principios — legalidade da
Administracdo Publica e protecdo da confianca ou da boa-fé dos
administrados — ligam-se, respectivamente, a presunc¢ao ou aparéncia
de legalidade que tém os atos administrativos e a necessidade de que
sejam os particulares defendidos, em determinadas circunstancias,
contra a fria e mecénica aplicacdo da lei, com o consequente
anulamento de providéncias do Poder Publico que geraram beneficios
e vantagens, ha muito incorporadas ao patriménio dos administrados.
Ja se entrever que o Estado de Direito contém, que no seu aspecto
material, quer no formal, elementos aparentemente antindmicos. Se é
antiga a observacédo de que justica e seguranca juridica frequentemente
se completam, de maneira que pela Justica chega-se a seguranca
juridica e vice-versa, é certo que também frequentemente colocam-se
em oposic¢do. Lembre-se, a proposito, o exemplo famoso da prescrigéo,
que ilustra o sacrificio da justica em favor da seguranga juridica, ou da
interrupcéo da prescri¢do, com o triunfo da justica sobre a seguranca
juridica. Institutos como o da coisa julgada ou da preclusdo processual,
impossibilitando definitivamente o reexame dos atos do Estado, ainda
gue injustos, contrarios ao Direito ou ilegais, revelam igualmente esse
conflito. Colisdes analogas a esses verificam-se entre o principio da
legalidade da administragdo publica e o da protecdo da boa-fé ou da
confianca dos administrados que os favorecem com vantagens
consideradas posteriormente indevidas por ilegais. E que o
ordenamento juridico, conforme as situagfes, ora da mais peso e
importancia & seguranca juridica em detrimento da justica, ora
prescreve de maneira inversa, sobrepondo a justica a seguranca juridica;
ora afirma a preeminéncia do principio da legalidade da Administracdo
Publica sobre o da protecdo da confianga dos administrados, ora
proclama que aquele deve ceder passo a este. [...]

S6 ha relativamente pouco tempo é que passou a considerar-se que 0
principio da legalidade da Administracdo Publica, até entdo tido como
incontrastavel, encontrava limites na sua aplicagdo, precisamente
porque se mostrava indispensavel resguardar, em certas hipoteses,
como interesse publico prevalecente, a confianca dos individuos em que
0s atos do Poder Publico, que Ihes dizem respeito e outorgam
vantagens, sdo atos regulares, praticados com observancia da lei.

[...]. Os atos invalidos praticados pela Administracdo Publica, quando
permanecem por largo lapso de tempo, com a toleréncia do Poder
Publico, dando causa a situagdes perfeitamente consolidadas,
beneficiando particulares que estdo em boa fé, convalidam,
convalescem ou sanam. Diante do ato invalido no nosso sistema
juridico, ndo me parece que tenha a Administracdo Publica, de regra,
como é afirmado na doutrina, o poder e ndo o dever de anular o ato. O
anulamento ndo é uma faculdade, mas algo que resulta imperativamente
do ordenamento juridico. Tanto isso é certo que, se do ato invélido
resultou prejuizo para o patriménio ou para os cofres publicos, como



ordinariamente sucede, pode a autoridade que o praticou vir a ser
responsabilizada pela via da acdo popular. Se o ato de anulamento fosse
facultativo ou discricionério, essa consequéncia jamais poderia
produzir. E importante que se deixe bem claro, entretanto, que o dever
(e ndo o poder) de anular os atos administrativos invalidos sé existe,
quando no confronto entre o principio da legalidade e o da seguranca
juridica o interesse publico recomende que aquele seja aplicado e este
ndo. Todavia, se a hipdtese inversa verificar-se, isto €, se 0 interesse
publico maior for de que o principio aplicavel é o da segurancga juridica
e ndo o da legalidade da Administragdo Publica, entdo a autoridade
competente terd o dever (e ndo o poder) de ndo anular, porque se deu
a sanatdria do invalido, pela conjuncdo da boa-fé dos interessados com
a tolerdncia da Administragdo e com o razoavel lapso de tempo
transcorrido. Deixando o ato de ser invalido, e dele havendo resultado
beneficios e vantagens para os destinatarios, ndo podera mais ser
anulado, porque, para isso, falta precisamente o pressuposto da
invalidade. E nem podera, igualmente, ser revogado, porque gerou
direitos subjetivos.®

Assim, o principio da protecdo da confianca, enquanto contrapeso a
atividade estatal/administrativa, revela, a ndo mais poder, a efetiva ponderacdo entre a
supremacia do interesse publico sobre o interesse particular, na forma como sera
apresentada em tdpico posterior, com base no que discorre o Ministro Luis Roberto

Barroso.

Ap0s o breve histérico de origem do principio e de sua experiéncia no
direito brasileiro, faz-se necessario retornar a analise dos conceitos do principio da
protecdo da confianca até entdo apresentados. E do cotejo analiticos das definicdes ora

apresentadas, verificam-se dois pontos fundamentais.

O primeiro deles € que o principio da protecdo da confianca tem ligacao
intrinseca com a garantia da continuidade do direito, de forma complementar aos direitos
fundamentais. O segundo, que ndo se descola da continuidade, é a pacificacdo social,

evitando-se o aumento exponencial de conflitos, sejam eles administrativos ou judiciais.

Volta-se, nesse momento, as relagfes entre cidaddos e Estado. Quanto a

este aspecto, Maurer afirma que:

16 SILVA, Almiro do Couto e. Principios da Legalidade e da Administracdo Publica e da Seguranca
Juridica no Estado de Direito Contemporaneo. Revista de Direito Publico. n. 84, p. 46-63, out/dez. de
1987.
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“A expansdo da ideia de protegdo a confianga foi, sem davida, também
fomentada pela lei fundamental, que pos a relagdo cidaddo-estado em
uma nova base. O cidaddo ndo é mais mero objeto de atuacdo estatal,
mas deve, como sujeito com direitos préoprios, ser levado a sério. Os
Orgdos estatais sdo vinculados ndo s6 pelos principios objetivos do
estado de direito social, mas tém de observar e fomentar os interesses,
assegurados juridico-fundamentalmente, do cidaddo. ™’

E no direito administrativo, em que hd uma suposta predominancia do
Estado para imposicdo de qualquer tipo de situacdo para o administrado, Maurer

estabelece um significado particular a protecao da confianca:

“Protecdo da confianga significa, aqui, protecdo da confianga do
cidaddo na existéncia e persisténcia de decisGes estatais; ela torna-se
atual, quando o estado, por conta do cidaddo, quer desviar de suas
decisBes até agora ou de sua linha até agora. Em conformidade com
iss0, na base do principio da protegdo da confianca estd uma sucesséo
de trés graus, ou seja, primeiro, um fundamento de confianga criado
pelo estado ou, em todo o caso, por ele aprovado, segundo, uma conduta
de confianga do cidad&o digna de protecdo referente a isso, e, terceiro,
um desvio do estado, que decepciona a confianca do cidadao, do
fundamento da confianca. 8

Juarez Freitas também explica que o principio da protecdo da confianca €
compreendido pela relacdo entre os principios da moralidade e da seguranca juridica,
revelando a fidicia matua, entre Administracdo e Administrado, bem como demonstra a

escassez de utilizagdo da confianga no direito brasileiro:

“Quanto ao principio da protecdo da confianca ou da boa fé, aplicado
as relagbes de administracdo, resulta da juncdo dos principios da
moralidade e da seguranca das relagfes juridicas. A despeito da
escassez de disposicdes legais no Direito Brasileiro, parece inequivoco
que o principio da confianga estatui o poder-dever de o administrador
publico, nas relagbes com a sociedade, zelar por uma relagdo timbrada
por auténtica fidicia mutua. Em sentido amplo, pode-se dizer que se
trata de um dos principios constitucionais de cuja eficacia mais carece
0 Pais para atrair investimentos produtivos e viabilizar produtivas
parcerias publico-privadas, em sentido amplo. Em nosso contexto, ndo
se atentou o suficiente para o sentido positivo da confiabilidade
juridico-administrativa como uma obrigatoria condigdo de continuidade
institucional. Sem a poderosa entronizacdo do principio da confianca
nas relacdes de administracdo, até o edificio constitucional corre perigo.
O constante ataque a Lei Maior, nossa cultura de constitucionalidades
rotineiras, em nada contribui para o enraizamento cultural do principio

17 MAURER. Hartmut. Contributos para o direito do Estado. Trad. Luis Afonso Heck — Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2007, p. 64.
18 MAURER. Hartmut. Contributos para o direito do Estado. Trad. Luis Afonso Heck — Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2007, p. 65
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sob comento. (...) A estabilidade faz com que, por exemplo, em certos
casos, a Administracdo tenha o dever de convalidar atos irregulares na
origem. E que, por mais vertiginosas que sejam as circunstancias, a vida
em sociedade somente se torna racionalmente experimentéavel se houver
um horizonte de previsibilidade, no qual a entropia ceda vez a
organizagdo, sem embargo da abertura as mutagdes valorativas. »*°

Assim, pode-se resumir, em breve linhas, que o principio da prote¢do da
confiancga, vinculado & ideia de seguranga juridica, tem por objetivo principal proteger,
de forma complementar aos direitos fundamentais, as expectativas/direito legitimos dos
cidaddos, de modo a conceder previsibilidade a vida em sociedade e, mais

especificamente, a vida do cidadao.

Para tanto, necessario estabelecer os fundamentos constitucional e legal do

principio da protecdo da confianca, o que se fara no tépico posterior.

1.2. Dos fundamentos constitucional e legal para a aplicacdo do principio da
protecdo da confianca — A sequranca juridica (Artigo 5°, caput, da Constituicao
Federal e Artigo 2° da Lei 9.784/99) — Vedacédo ao Retrocesso

Tendo em vista a vinculagdo do principio da protecdo da confianga com ao
seguranca juridica, cumpre observar, ainda que de forma subsidiaria, tal principio
encontra o seu substrato de validade no artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal, que ora

se destaca:

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, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...)

José Afonso da Silva leciona que a “seguranca do direito (...) ¢ um valor
juridico que exige a positividade do direito, enquanto a seguranca juridica é ja uma

garantia que decorre dessa positividade”.?° E vai além, ao indicar que a Constituicio

Y FREITAS, Juarez. A interpretacdo Sistematica do Direito. Sdo Paulo. Ed. Malheiros. 5% ed. 2010, Pags.
259/260.

2 SILVA, José Afonso da. Constituicéo e Seguranca Juridica. In: ROCHA, Carmen LUcia Antunes (org.)
Constituicao e seguranca juridica: direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada. Estudos
em homenagem a José Paulo Sepulveda Pertence. 22 ed., rev. e ampl. Belo Horizonte: Forum, 2005. Pag.
17
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reconhece quatro tipos de seguranca: como garantia, como protecdo de direitos

subjetivos, como direito social e seguranga por meio do direito.

Para o trabalho que ora se propde e para o desenvolvimento que busca se
obter, importa destacar 0 aspecto da seguranga como protecao de direitos subjetivos que,
ao fim e ao cabo, é que o se defende com uma reflexdo acerca de uma nova postura de
atuacdo do TCU, quando dos atos de controle externo, principalmente nos atos de registro
de aposentadoria, pensdo e reforma, seja pelo direito de defesa ou ainda pela consolidagéo
de um ato praticado pela Administracdo em que o administrado depositou toda a sua

confianca na sua validade.

Assim, a seguranca juridica dos direitos subjetivos seria 0 “conjunto de
condicBes que tornam possivel as pessoas 0 conhecimento antecipado e reflexivo das
consequéncias diretas de seus atos e de seus fatos, a luz da liberdade reconhecida. %

Veja-se que 0 conceito possui intrinseca ligagdo com a continuidade do
direito, na forma como apresentado por Maurer, tendo em vista 0 conhecimento
antecipado das consequéncias diretas dos atos praticados pela Administracdo e que

tenham como destinatarios o cidadao.

Considerando ainda a seguranca juridica como direito fundamental, tendo
em vista a sua posi¢do no texto constitucional, importa destacar que ela também integra,

conforme leciona Ingo Sarlet,

“na condicdo de subprincipio, também os elementos nucleares da no¢ao
de Estado de Direito plasmada na Constituicdo de 1988, desta sendo
indissocidvel. Ademais, nem o principio fundamental da seguranca
juridica e nem mesmo o complexo de direitos fundamentais especificos
ja referidos e agasalhados pelo nosso Constituinte esgotam o elenco de
possibilidades quando de cuida de delimitar o &mbito de protecéo de
um direito a seguranca juridica, a luz do sistema constitucional
brasileiro. %

2L VANOSSI, Jorge Reinaldo. El Estado de Derecho em el Constitucionalismo Social. Buenos Aires,
Editorial Universitaria de Buenos Aires, 1982. Pag. 30.

22 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia do Direito Fundamental a Seguranca Juridica: Dignidade da
Pessoa Humana, Direitos Fundamentais e Proibicdo do Retrocesso Social no Direito Constitucional
Brasileiro. In: ROCHA, Carmen Lucia Antunes (org.) Constituicdo e seguranca juridica: direito
adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada. Estudos em homenagem a José Paulo Sepulveda
Pertence. 22 ed., rev. e ampl. Belo Horizonte: Férum, 2005. Pag. 91.
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H4 nitida conex&o da seguranca juridica com a protecdo de direitos sociais,
em especial das ingeréncias promovidas pelo préprio poder estatal, evitando-se, inclusive,
0 retrocesso das condigdes sociais do cidad&o.

Reconhecida a sua dimensdo constitucional, é de se verificar que o
Legislador Patrio considerou a necessidade de afirmar, na legislacdo infraconstitucional,
a seguranca juridica como principio orientador da Administracdo. E o que se verifica do

caput do artigo 2° da Lei do Processo Administrativo Federal:

Art. 20 A Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, aos
principios da legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditdrio, seguranca
juridica, interesse publico e eficiéncia.

Francisco Xavier da Silva Guimardes, em seus comentarios a Lei do
Processo administrativo federal, considera que o diploma legal buscou priorizar a sua
finalidade, que seria, de fato, conceber um procedimento de atuacdo administrativa de
forma concreta, para assegurar a efetiva consecucao das tarefas estatais. E, para tanto,
langou mao de diversos principios, dotados de eficacia plena e de observancia obrigatoria

a impedir “comportamentos incompativeis com seus enunciados. %

Assim, urge observar que o fundamento da seguranga juridica, e, por
consequéncia, da estabilidade das relacdes juridico-sociais, bem como da validade, como
principio, da protecdo da confianca, tem assento constitucional, de modo a orientar o
Administrador a agir considerando a existéncia de uma licita expectativa da validade das

relagdes juridicas travadas com o cidadéo.

Com efeito, tais principios servem para evitar o retrocesso social, na forma

como disposto no artigo 5°, da Constituicdo Federal.

Para além disso, a proibicdo do retrocesso social apresenta intrinseca

ligagdo com o elemento tempo, j& que, uma vez transcorrido determinado periodo de

23 Ao assim considerar, 0 principio deixa de ser mera declaracdo de vontade, mas sim norma cogente
aplicavel ao administrador. In: GUIMARAES, Francisco Xavier da Silva. Direito Processual
Administrativo: comentarios a Lei 9.784/99, com as alteragdes da Lei n® 11.417/06. Belo Horizonte:
Forum, 2008. Pag. 44
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tempo, aumenta a expectativa licita da validade dos atos administrativos, bem como

incrementa o nivel de confianca do particular na atuacdo do Estado.

A tais elementos se alia a necessaria preservacdo da dignidade da pessoa
humana, nos termos do artigo 1° da Constituicdo, como um dos fundamentos de

existéncia da protecdo da confianca.?

Ingo Sarlet faz a efetiva correlacdo entre a seguranca juridica, a protecéo
da confianca e o retrocesso social, sob a perspectiva da garantia de um minimo de
existéncia com dignidade. A efetiva relacdo tem intrinseca ligacdo com o caso concreto a
ser analisado no Capitulo 3. Explica-se. Servidora Docente aposentada em 1994, tem o
seu ato de registro reputado ilegal em 2013, tendo a licita expectativa, €, porque nao,

certeza, da licitude do ato.

Acostumou-se a viver e planejou a sua vida com aquela remuneracéo,
sendo surpreendida com decisdo que afeta a sua dignidade, fulmina a confianca nos atos

praticados pela Administracdo e, por fim, encerra em retrocesso a sua situacéo social.

Assim discorre Ingo Sarlet:

“Muito embora o direito a seguranca juridica (que abrange um
determinado nivel de protecdo da confianca das pessoas na estabilidade
das suas posicdes juridicas) seja mais amplo que o instituto da proibicao
do retrocesso aqui desenvolvido, ja que abrange as figuras dos direitos
adquiridos e outros institutos no &mbito dos limites da retroatividade
dos atos do Poder Publico, ndo ha como desconsiderar que a garantia
da manutengdo de um nivel minimo de protecdo social — no &mbito de
um direito & uma existéncia condigna — importa também em um
correspondente padrdo minimo de seguranca juridica nesta esfera, ja
gue as pessoas poderdo — ou pelo menos deveriam poder estar em
condigbes para tanto — confiar (e aqui a presenca juridica) na
manutencdo de tais condi¢Oes basicas de vida, especialmente no
contexto de um Estado Democratico de Direito inequivocamente
comprometido com a realizagdo de justiga social.

(.)

24 Ingo Sarlet explica que a dignidade da pessoa humana é a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa, tanto
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condicdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagdo ativa e co-
responsavel nos destinos das prépria existéncia e vida em comunhdo com os demais seres humanos. In:
SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicéo
Federal de 1988. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. Pag. 62.
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Com efeito, ainda que a doutrina e jurisprudéncia constitucional tenham
aplicado a protecdo da confianca usualmente no contexto da protecao
dos direitos adquiridos e em situagdes onde estavam em causa medida
de cunho retroativo (...), também é verdade que por forca da protecéo
da confianca e do principio da proporcionalidade (...) reconhece um
certo grau de protecdo até mesmo para as expectativas de direito,
exigindo, nesta hipétese, pelo menos a adocdo de razoaveis regras de
transicdo (ainda que mediante a concessdo de ampla liberdade para o
legislador), pena de inconstitucionalidade. Como concretizacdo do
principio da seguranga juridica, o principio da protecdo da confianca
serve como fundamento para limitagdo de leis retroativas que agridem
situacBes faticas ja consolidadas (retroatividade prdpria), ou que
atingem situagdes faticas atuais, acabando, contudo, por restringir
posic¢des juridicas geradas no passado (retroatividade impropria), ja que
a ideia de seguranca pressupbe a confianca na estabilidade de uma
situacdo legal atual. Com base no principio da protecdo da confianca,
eventual intervencao restritiva no &mbito das posi¢des juridicas sociais
exige, portanto, uma ponderacao (hierarquizacao) entre agressao (dano)
provocada pela lei restritiva a confianca individual e a importancia do
objetivo alcancado pelo legislador para o bem da coletividade.

Tais considerac@es (...) certamente aplicam-se também no ambito da
proibicdo do retrocesso aqui desenvolvido, ja que igualmente vinculada
as nocOes de seguranca juridica e protecdo da confianga (...). Além
disso, assume relevo a argumentacdo de que tanto maior devera ser a
garantia da seguranca juridica individual, quanto mais merecedora de
protecdo for a confianga depositada pelo individuo no sistema vigente,
protecdo esta vinculada também ao fator tempo.

(...). De todo exposto, recolhe-se ainda, na esteira da licdo de Hartmut
Maurer (...), que seguranga juridica acaba por significar igualmente uma
certa garantia de continuidade da ordem juridica, que evidentemente
ndo se assegura exclusivamente com a limitacdo de medidas estatais
tipicamente retroativas. Que o principio da proibigdo do retrocesso atua
como relevante fato assecuratério também de um padrdo minimo de
continuidade do ordenamento juridico nos parece, portanto, mais um
dado elementar a ser levado em conta. 2

Conforme dito anteriormente, é importante reiterar a intrinseca ligacdo do
fator tempo com a confianca depositada pelo administrado nos atos administrativos. Veja-
se, inclusive, que a importancia do tempo para a pacificacdo das relagdes juridicas e
sociais é representada, em especial nas relagdes entre Administracdo e administrados,

pela especifica disposicao do artigo 54 da Lei 9.784/99.

5 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia do Direito Fundamental a Seguranca Juridica: Dignidade da
Pessoa Humana, Direitos Fundamentais e Proibicdo do Retrocesso Social no Direito Constitucional
Brasileiro. In: ROCHA, Carmen Lucia Antunes (org.) Constituicdo e seguranca juridica: direito
adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada. Estudos em homenagem a José Paulo Sepulveda
Pertence. 22 ed., rev. e ampl. Belo Horizonte: Forum, 2005. Pags. 124/127.
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A decadéncia, e, por consequéncia, a impossibilidade do exercicio do
suposto direito da Administracdo, revela que o proprio Estado Brasileiro optou por
reconhecer que a sua inércia, em atos supostamente viciados, mas que geram efeitos

favoraveis, acaba por determinar a impossibilidade de sua alteracdo posterior.

Conjugando-se os trés fatores acima apresentados — protecao da confianca,
seguranca juridica e proibicdo do retrocesso social — bem como o fundamento
constitucional da seguranca juridica (artigo 5°, caput) e do retrocesso social (artigo 1°,
[11), além do especifico fundamento infraconstitucional (artigo 2°, da Lei 9.784/99), tem-
se todo o arcabougo juridico apto a demonstrar que a Administracdo publica, sem excetuar
qualquer 6rgdo, e muito menos os 6rgdos de controle, sob o falso argumento da
supremacia do interesse publico sobre o interesse particular, deve atuar observando e

fazendo prevalecer as licitas expectativas de cada cidad&o.

No entanto, € possivel apontar, conforme se verificara a seguir, que tanto
o Poder Judiciario — especialmente o Supremo Tribunal Federal — quanto os érgados de
controle — notadamente o Tribunal de Contas da Unido, e, a nosso ver, para justificar a
incompeténcia administrativa na pratica de atos administrativos pelos mais diversos
orgaos publicos, fulminam os trés aspectos acima expostos, de modo a invadir os direitos

dos cidadaos, impedindo a continuidade de seu exercicio na plenitude.

Para tanto, necessario resgatar as competéncias constitucionais do
Tribunal de Contas da Unido, bem como a jurisprudéncia do STF acerca dos atos de

registro de aposentadoria, reforma e penséo de servidores publicos.

Capitulo 2 — A atuacdo do Tribunal de Contas da Unido e o principio da protecéo
da confianca

2.1 A Competéncia do Tribunal de Contas da Unido para reqgistro de aposentadoria,
reformas e pensoes

O Tribunal de Contas, enquanto 6rgdo auxiliar do Congresso Nacional,

para os fins de controle externo da Administragdo Publica, detém as competéncias
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especificadas no artigo 71 da Constituicdo Federal. Dentre elas e, tendo em vista o escopo

do presente trabalho, destaca-se que o inciso Ill, a seguir:

Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, serd
exercido com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido, ao qual
compete:

(..)

111 - apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de admissédo de
pessoal, a qualquer titulo, na administracdo direta e indireta, incluidas
as fundacdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico, excetuadas as
nomeacOes para cargo de provimento em comissao, bem como a das
concessGes de aposentadorias, reformas e pensdes, ressalvadas as
melhorias posteriores que ndo alterem o fundamento legal do ato
concessorio;

Inegdvel a competéncia da Corte de Contas para apreciar processos de
concessdes de aposentadorias, reformas e pensdes. Decorre de expressa disposicdo
constitucional, repetida no artigo 1°, IV, da Lei 8.443/1992 (Lei Organica do Tribunal de

Contas da Unido).

Importante destacar que o exercicio de tal competéncia, por parte do TCU,
especificamente no que se refere ao registro de aposentadorias, pensdes e reformas, tem
por destinatarios servidores estatudrios, uma vez a sua competéncia ndo alcanca
empregados publicos regidos pela Consolidacdo das Leis Trabalhistas, eis que seus atos
de aposentadoria séo regulados pelo disposto na Lei 8.213/1991, sendo que a competéncia
para analise é do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS).

Por obvio, e diante da sua estatura constitucional, ndo é possivel
reconhecer papel apenas auxiliar do Tribunal de Contas. Nesse particular, 0 Ministro
Ayres Britto considera a inexisténcia de carater subalterno, considerando, de forma
analoga, a participacdo do TCU no controle externo da mesma forma que o Ministério

Publico o faz quando da atuagio do Poder Judiciario.?

% O Ministro Ayres Britto assim declina: “Diga-se mais: além de ndo ser érgdo do Poder Legislativo, o
Tribunal de Contas da Unido néo é érgdo auxiliar do Parlamento Nacional, naquele sentido de inferioridade
hierdrquica ou subalternidade funcional. Como salta & evidéncia, é preciso medir com a trena da
Constituicdo a estatura de certos 6rgdos publicos para se saber até que ponto eles se pdem como instituicdes
autdénomas e o fato € que o TCU desfruta desse altaneiro status normativo da autonomia. Donde o acréscimo
de idéia que estou a fazer: quando a Constituigdo diz que o Congresso Nacional exercera o controle externo
“com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido” (art. 71), tenho como certo que esta a falar de “auxilio”
do mesmo modo como a Constitui¢do fala do Ministério Pablico perante o Poder Judiciario. Quero dizer:
ndo se pode exercer a jurisdicdo sendo com a participagdo do Ministério Publico. Sendo com a obrigatoria
participagdo ou o compulsdrio auxilio do Ministério Publico. Uma s6 funcéo (a jurisdicional), com dois
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Contudo, mesmo considerando a sua relevancia constitucional, ndo se
pode retirar o TCU de um contexto amplo - Administracdo Publica em geral -
especialmente quanto a utilizacdo de regras gerais de validade dos atos administrativos,

em especial dos atos de registro de aposentadoria.

Explica-se. A doutrina, amparada por decisfes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, reconhece a suposta natureza complexa do ato de aposentadoria,
porquanto resultaria da conjugacio de vontade de 6rgéos diferentes?’. Por exemplo, uma
Universidade Federal, no exercicio de suas competéncias e considerando o
preenchimento dos requisitos para tanto, faz publicar Portaria de Aposentadoria de
Docente.

Por dbvio, e diante do artigo 71, 111, da Constituicdo Federal, tal ato sera
encaminhado para o TCU, para fins de registro. Eis a suposta complexidade do ato, a

ponto de se aperfeicoar somente quanto as duas vontades de fato se conjugam.

Oportuno dizer que o TCU, segundo a dicgdo do inciso Il do art. 71 da
CF/88, apenas julga a legalidade do ato de concesséo inicial para fins de registro. Exerce,
pois, o controle externo de legalidade dos atos da administracdo publica, de modo que,
considerando ilegal o ato de concessdo inicial de aposentadoria, 0 TCU ndo podera

retifica-lo ou altera-lo, mas, tdo somente, negar-lhe o registro.

No entanto, é a suposta complexidade que gera toda a controvérsia
discutida no presente trabalho, uma vez que o servidor, enquanto destinatario do ato de
aposentadoria, ndo teria qualquer direito, inclusive o direito de defesa, até que o TCU
efetivasse a apreciacdo do ato, concedendo ou ndo, o registro ao ato praticado pela
Universidade, a seguir o exemplo anteriormente dado, mesmo que tal ato gere efeitos

imediatamente apds a sua pratica.

Destaque-se, nesse sentido, o que diz Marcio Albuquerque e Estevdo
Cunha:

diferenciados 6rgdos a servi-la. Sem que se possa falar de superioridade de um perante o outro.” In:
BRITTO, Carlos Ayres. O Regime Constitucional dos Tribunais de Contas. Revista Dialogo Juridico,
Salvador, CAJ - Centro de Atualizacdo Juridica, v. I, n° 9, dezembro, 2001. Disponivel em
http://www.direitopublico.com.br. Acesso em 30.12.2016, as 15:41hs.

2l MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo. Ed. Malheiros. 202
ed. 2005, P4g. 398.
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“O STF ha muito considera que os atos sujeitos a registro possuem
natureza juridica de ato complexo, assim somente se aperfeicoam apds
a manifestacdo da Corte de Contas.

Nesse sentido, o Pretorio Excelso quis deixar claro que ndo se faz
necessario oferecer o contraditério e ampla defesa na concesséo inicial
de aposentadoria, reforma e pensdo. Uma vez que o interessado na
apreciacdo do ato ainda néo € possuidor de qualquer direito, porquanto
o direito somente vai ser adquirido ap6s a manifestacdo do TCU, nédo
faria sentido garantir a defesa de algo que o interessado ainda néo
possui. ” 28

No mesmo sentido € o que afirma Evandro Martins Guerra, conforme se
extrai do trecho a seguir, especificando tdo somente que, ainda que nédo aperfeicoado, o

ato de aposentacdo gera efeitos a partir de sua pratica:

“Entdo, esse registro realizado pelos Tribunais de Contas ¢ o ato final
inserido numa cadeia sequencial de atos necessarios a formalizacéo
valida das admissdes, aposentadorias, reformas ou pensdes. O ato
vestibular da Administracdo possui, de inicio, presuncéo de legalidade,
gerando, por isso, efeitos no mundo juridico. Entretanto, apenas a partir
da anotacdo realizada pela Corte de Contas, concedida nos autos do
processo administrativo, o ato juridico alcanca a sua plenitude,

adquirindo perfeicdo e confirmando a sua validade, ndo podendo mais

ser contestado”.?®

Eis o cerne do problema em debate, que pode ser brevemente resumido em
dois questionamentos: Ainda que gere efeitos a partir da préatica do ato, prescinde de
ampla defesa e contraditdrio o registro de aposentadoria, sendo a Sumula Vinculante n® 3
do Supremo Tribunal Federal compativel com a ordem constitucional? Considerando o
principio da protecdo da confianca, bem como a seguranca juridica e a decadéncia
administrativa, na forma como evidenciado pelo artigo 54 da Lei 9.784/99, o ato nédo
registrado pelo TCU, no prazo legal, assume contornos definitivos, a ponto de impedir a

sua modificacdo pela Corte de Contas?

E a analise de todos esses aspectos que permitira a reflexao sobre uma nova
postura dos 6rgédos publicos quanto ao seu controle interno, bem como do controle externo

exercido pelo TCU, em especial quanto aos registros de atos de aposentadoria.

2 ALBUQUERQUE, Marcio André Santos de. CUNHA, Estevédo dos Santos. Curso de Controle Externo.
Brasilia. Ed. Obcursos, 2009. Pag. 104.

2 GUERRA, Evandro Martins. Os controles externo e interno da Administracdo Publica. 22 ed. Brasilia,
Ed. Forum. 2007. Pag. 180.
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2.2 — Do efetivo conflito entre a ampla defesa e o contraditorio e a SUmula Vinculante

n° 3 — Atos de registro de aposentadoria. Artigo 5° da Constituicdo Federal e Artigo

2°da Lei 9.784/99

Dispde a Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, as garantias fundamentais

do cidaddo. Destaque especial para o inciso LV, que possui a seguinte redacao:

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com
0S Meios e recursos a ela inerentes;

Oportuno recordar que a Lei 9.784/99, que trata do processo

administrativo, impde a Administracdo Publica a observancia da ampla defesa e do

contraditrio. E o que dispde o artigo 2° do referido diploma legal:

Art. 20 A Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, aos
principios da legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditdrio, seguranca
juridica, interesse publico e eficiéncia.

A ampla defesa e contraditorio, enquanto principios constitucionais, sdo

assim definidos pela doutrina:

“Estdo ai consagrados, pois, a exigéncia de um processo formal regular
para que sejam atingidas a liberdade e a propriedade de quem quer que
seja e a necessidade de que a Administracdo Publica, antes de tomar
decisdes gravosas a um dado sujeito, ofereca-lhe a oportunidade de
contraditdrio e ampla defesa, no que se inclui o direito de recorrer das
decisGes tomadas. Ou seja: a Administracdo Publica ndo podera
proceder contra alguém passando diretamente a decisdo que repute
cabivel, pois tera, desde logo, o dever juridico de atender ao contido nos

mencionados versiculos constitucionais”.3°

Veja-se que a Carta Magna afirma, de forma assertiva, que é garantido aos

litigantes, em processo judicial ou administrativo, o contraditorio e ampla defesa, com

todos os meios a ela inerentes.

30 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo. Ed. Malheiros. 202

ed. 2005, Pag. 103.
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Ndo ha excecéo. O texto constitucional é bastante claro. E nem se fale que
a expressdo litigantes encerre notadamente situacdo de conflito. Ao contrario. Toda e
qualquer postulagdo administrativa, seja ela iniciada pelo Administrador ou pelo

jurisdicionado, traz consigo o direito prévio de ampla defesa e contraditorio.

E o que explica Valter Shuenquener, apontando ainda que, conforme
dispde a doutrina alemd, tal direito derivaria da dimensdo processual dos direitos

fundamentais:

“Independentemente da existéncia do direito material a protecdo da
confianca, o particular deve ter, em principio, direito a ser ouvido e se
manifestar previamente a supressdo de uma expectativa que possua’®*

Tal contexto se insere na constitucionalizacdo do Direito Administrativo.
Quanto a esse aspecto, vale destacar o que leciona o Ministro Luis Roberto Barroso, de
modo a explicar que o0s principios constitucionais estdo irradiados na atividade

administrativa tipica:

“Por fim, mais decisivo que tudo para a constitucionalizag¢do do direito
administrativo, foi a incidéncia no seu dominio dos principios
constitucionais — ndo apenas os especificos, mas sobretudo os de carater
geral, que se irradiam por todo o sistema juridico. Também aqui, a partir
da centralidade da dignidade humana e da preservacdo dos direitos
fundamentais, alterou-se a qualidade das relagGes entre Administragdo
e administrado, com a superacdo ou reforma de paradigmas
tradicionais. Dentre eles é possivel destacar:

a) A redefini¢do da ideia de supremacia do interesse publico sobre
o interesse privado. (...)

b) A vinculagdo do administrador a constituicdo e ndo apenas a lei
ordinéria. (...)

c) A possibilidade de controle judicial do mérito do ato
administrativo. 7%

Os trés aspectos trazidos por Luis Roberto Barroso revelam, a ndo mais
poder, a relevancia da discussao ora empreendida. A redefinicdo da ideia da supremacia

do interesse publico sobre o interesse particular revela que os direitos da Administracdo

31 ARAUJO, Valter Shuenquener de. O principio da protecio da confianga: uma nova forma de tutela
do cidadéo diante do Estado. Niter6i/RJ: Impetus, 2009. P4g. 213.

32 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construcgéo do novo modelo. 4% ed. — Sao Paulo: Saraiva. 2013. Pégs. 401/403.
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e do particular, quando em rota de colisdo, devem ser ponderados, a vista de elementos

faticos e normativos que importem para a resolucéo do caso concreto.

A vinculacdo do Administrador a Constituicdo revela a ampliacdo do
conceito de legalidade vinculada a lei de forma estrita, mas sim a um conceito de
juridicidade®®, em que o Administrador deve atuar de forma subordinada a Constituicio

e a Lei.

Por fim, e ndo sem importancia, a possibilidade de controle judicial do
mérito do ato administrativo, imperioso a ponto de permitir a corre¢do do ato, em especial

guando da vulneracéo de principios constitucionais, em especial o da ampla defesa.

Conclui-se, da propria constitucionalizagao do direito administrativo, que
a ampla defesa e o contraditério devem ser observados de forma prévia pela
Administracdo quando de sua atuacdo em todas as espécies de ato administrativo, sob

pena de se fazer norma vazia o disposto no artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal.

Contudo, ainda que tal concluséo seja extraida de preceito constitucional,
a atuacdo do Supremo Tribunal Federal, quando da edicdo da Sumula Vinculante n° 3,
evidencia um efetivo conflito entre a garantia fundamental imposta pelo artigo 5°, LV, e
a competéncia de registro de atos de aposentadoria, por parte do TCU e, por consequéncia,
dos Tribunais de Contas Estaduais.

Eis o texto da referida Sumula, extraida do julgamento do Mandado de
Seguranca n° 24.268, sendo Relator para o0 acérddo o Ministro Gilmar Mendes:

Nos processos perante o Tribunal de Contas da Unido asseguram-se o
contraditério 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
concessao inicial de aposentadoria, reforma e pensao.

3 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. 42 ed. — Sdo Paulo: Saraiva. 2013. Pag. 402. Aqui, rompe-
se com a leitura gramatical do principio da legalidade, porquanto opta-se pelo respeito ao sistema juridico,
interpretado de forma sistematica, e ndo apenas a uma norma especifica destinada ao Administrador que,
em tese, possa se afastar de algum principio constitucional. E o que acontece, inclusive, com a Stimula
Vinculante n® 3/STF, conforme se demonstrarda em momento posterior.
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Veja-se que o Supremo Tribunal Federal, enquanto guardido da
Constituicdo e ultima trincheira da cidadania, conforme dito pelo Ministro Marco
Aurélio®, editou simula vinculante, que tem efeito em relagio aos demais 6rgdos do
Poder Judiciario e da Administracdo Publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual
e municipal, que assertivamente informa que os jurisdicionados ndo tem direito de defesa
quando da apreciacéo de legalidade do ato de concesséo inicial de aposentadoria, reforma
e pensao.

Observe-se que a Corte Constitucional, no exercicio de suas competéncias
jurisdicionais, nos termos do artigo 102 da Constituicdo Federal, editou simula contréria
ao artigo 5°, LV, da Constituigéo, impedindo o direito de defesa do jurisdicionado quando

do ato de registro de aposentadoria, reforma e pensao.

Destaque para a ementa do MS 24.268, a seguir, que bem expde 0s
argumentos lancados pela Corte para a edi¢cdo da Sumula, considerando, inclusive, o
tempo entre a publicacdo da Portaria de aposentadoria e a efetiva apreciacdo por parte do

Tribunal de Contas:

EMENTA: Mandado de Seguranca. 2. Cancelamento de pensdo
especial pelo Tribunal de Contas da Unido. Auséncia de comprovacao
da adocdo por instrumento juridico adequado. Pensdo concedida ha
vinte anos. 3. Direito de defesa ampliado com a Constitui¢do de 1988.
Ambito de protecdo que contempla todos os processos, judiciais ou
administrativos, e ndo se resume a um simples direito de manifestacéo
no processo. 4. Direito constitucional comparado. Pretensdo a tutela
juridica que envolve n&o so o direito de manifestacdo e de informacao,
mas também o direito de ver seus argumentos contemplados pelo 6rgao
julgador. 5. Os principios do contraditério 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. Aplicacao
do principio da seguranca juridica, enquanto subprincipio do Estado de
Direito. Possibilidade de revogacdo de atos administrativos que néo se
pode estender indefinidamente. Poder anulatorio sujeito a prazo
razodvel. Necessidade de estabilidade das situacBes criadas
administrativamente. 8. Distingdo entre atuacdo administrativa que
independe da audiéncia do interessado e decisdo que, unilateralmente,
cancela decisdo anterior. Incidéncia da garantia do contraditério, da
ampla defesa e do devido processo legal ao processo administrativo. 9.
Principio da confianca como elemento do principio da seguranca

3 Entrevista dada pelo Ministro Marco Aurélio a jornalistas antes da sessdo do STF de 30.3.2016.
Disponivel em  http://www.conjur.com.br/2016-mar-30/impeachment-fato-juridico-transparece-golpe-
marco-aurelio, Acesso em 2.1.2017, as 17:46hs.



http://www.conjur.com.br/2016-mar-30/impeachment-fato-juridico-transparece-golpe-marco-aurelio%20%20Acesso%20em%202.1.2017
http://www.conjur.com.br/2016-mar-30/impeachment-fato-juridico-transparece-golpe-marco-aurelio%20%20Acesso%20em%202.1.2017
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juridica. Presenca de um componente de ética juridica. Aplicacdo nas
relacBes juridicas de direito publico. 10. Mandado de Seguranca
deferido para determinar observancia do principio do contraditorio e da
ampla defesa (CF art. 5° LV) (MS 24268, Relator (a): Min. ELLEN
GRACIE, Relator (a) p/ Acérddo: Min. GILMAR MENDES, Tribunal
Pleno, julgado em 05/02/2004, DJ 17-09-2004 PP-00053 EMENT
VOL-02164-01 PP-00154 RDDP n. 23, 2005, p. 133-151 RTJ VOL-
00191-03 PP-00922)

Nesse processo, que deu origem a Sumula Vinculante, a seguranca fora
concedida para que os autos retornassem ao TCU para que se permitisse a Impetrante a
confec¢do de sua defesa, uma vez que ja tinham se passado 18 (dezoito) anos da préatica
do ato que ensejou a instituicdo da pensdo em seu favor.

Ocorre que, subjacente a questdo de tempo, que também parece ser
imperiosa para a resolugdo do problema, o Ministro Ayres Britto, ainda que ndo tenha
sido o Relator da agdo mandamental, exp6s argumentacdo no sentido de que, quando o
Tribunal de Contas aprecia a legalidade de um ato concessivo de pensdo, aposentadoria
ou reforma, ele ndo precisaria ouvir diretamente a parte interessada, porquanto nédo

existiria relagdo juridica travada com o jurisdicionado. Destaque-se parte de seu voto:

“(...) quando o Tribunal de Contas aprecia a legalidade de um ato
concessivo de pensdo, aposentadoria ou reforma, ele ndo precisa ouvir
a parte diretamente interessada, porque a relacao juridica travada, nesse
momento, € entre o Tribunal de Contas e a Administracdo Publica. Num
segundo momento, porém, concedida a aposentadoria, reconhecido o
direito a pensdo ou a reforma, ja existe um ato juridico que, no primeiro
momento, até que prove o contrario, chama-se ato juridico perfeito,
porque se perfez reunindo os elementos formadores que a lei exigia para
tal. E, nesse caso, a pensdo, mesmo fraudulenta - porque estou
convencido, também, de que, na sua origem, ela foi fraudulenta -, ganha
esse tbnus de juridicidade."”

A conclusdo do Ministro Ayres Britto permitiu a Corte Constitucional
editar Sumula contraditéria com o proprio direito de defesa, haja vista que 0s atos
concessorios de pensdo, aposentadoria e reforma, quando publicados, tornando-se
oficiais, imediatamente passam a gerar efeitos favoraveis aos jurisdicionados,

incorporando-se ao seu patriménio juridico, ainda que forma provisoria.

N&o parece se tratar, e de fato ndo €, pelo menos a luz de tudo o que foi

desenvolvido no presente trabalho, da melhor técnica interpretativa acerca do direito
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administrativo ou, em analise teleoldgica, do préprio direito constitucional a ampla defesa

e contraditorio.

Ao editar simula inconstitucional, o STF se afasta da boa sistematica do
Direito Administrativo, em especial quanto a concep¢do de que os direitos fundamentais
sdo indissociaveis entre si. Nesse sentido, explica Juarez Freitas:

“os direitos fundamentais ndo devem ser apreendidos separada ou
localizadamente, como se estivessem, todos, encartados no art. 5° da
Constituicdo Federal. Mais: devem ser interpretados restritivamente as
limitacGes, pois, no &mago, todos os direitos ostentam potencialidade
eficacial direta e imediata. E melhor ainda: todas as relacdes da
administracdo publica devem ser reexaminadas a luz da cogéncia do
direito fundamental a boa administracdo publica. (...). Com efeito,
reconhecido o direito fundamental a boa administracdo, a sua ablagéo e
a limitacdo inviabilizadora de seu exercicio mostram-se rigorosamente
inconstitucionais. %

Afastar o direito de defesa por uma suposta inexisténcia de relagdo entre o
jurisdicionado e a Administracdo permite a compreensao de que o TCU, enquanto 6rgdo
de controle externo, seja alheio ao sistema juridico/constitucional, sendo que a ele nédo
seriam destinados os postulados constitucionais de atuacdo administrativa, muito menos
0 que dispde o artigo 54 da Lei 9.784/99.3

A ampla defesa e o contraditério sdo obrigatorios em qualquer processo
administrativo. E o que diz inclusive o Relator para o acorddo, Ministro Gilmar Mendes,
como fundamento para a concessdo da seguranca, determinando a oportunizagdo da

defesa para a Impetrante.®’

% FREITAS, Juarez. A interpretacfo Sistematica do Direito. Sdo Paulo. Ed. Malheiros. 52 ed. 2010, PAg.
251.

3 A tese nos parece ser tdo desconectada da realidade que, para fins da lei processual, caso o TCU tivesse
que buscar o Poder Judiciario para anular eventual decisdo proferida por 6rgdo que passe por seu controle,
ele notadamente teria que apontar, na acdo judicial, o administrado como litisconsorte passivo necessario,
a luz do artigo 114 do Cédigo de Processo Civil.

Art. 114. O litisconsorcio sera necessario por disposicao de lei ou quando, pela natureza da relacdo juridica
controvertida, a eficicia da sentenca depender da citacdo de todos que devam ser litisconsortes.

37 Destaque para trecho do voto do Ministro Gilmar Mendes, que foi 0 Relator para o acérd3o, tendo em
vista que a Ministra Ellen Gracie, Relatora originariamente designada, fora vencida:

E possivel que, no caso em apreco, fosse até de se cogitar da aplicagdo do principio da seguranca juridica,
de forma integral, de modo a impedir o desfazimento do ato. Diante, porém, do pedido formulado e da
causa petendi limito-me aqui a reconhecer a forte plausibilidade juridica desse fundamento. Entendo,
porém, que se ha de deferir a seguranga postulado para determinar a observancia do principio do
contraditorio e da ampla defesa na espécie.
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No entanto, mesmo com o reconhecimento do direito a ampla defesa, o
STF cuidou de editar sumula incompativel com a prépria Constituicdo Federal, a ponto
de se permitir a ndo oportunizacdo de um direito por reconhecer que, supostamente, o

TCU néo possui relagdo com o interessado ao apreciar a legalidade de tais atos.

Eis o conflito entre a SUmula Vinculante n® 3 e o direito de defesa. E o que
é pior. Para justificar a existéncia da simula e da propria jurisprudéncia posterior a sua
edicéo, a Corte Constitucional afasta a aplicagdo do artigo 54 da Lei 9.784/99 desde a
pratica do ato, quanto a registro de aposentadoria, pensdo e reforma, considerando a
natureza complexa do ato administrativo de aposentadoria, pensao e reforma, sem que
haja justificativa para tanto, em clara e preocupante violagdo, por conseguinte, a
seguranca juridica e a protecdo da confianca, na forma como apresentado no capitulo

anterior.

Nesse sentido, é o recentissimo precedente a seguir, da lavra do Ministro
Dias Toffoli:

EMENTA Agravo regimental em mandado de seguranca. Deciséo do
Tribunal de Contas da Unido. Aposentadoria. Ato complexo. Registro
no TCU. Decadéncia. Inaplicabilidade. Concluséo pela ilegalidade do
ato de concessdo de aposentadoria. Possibilidade. Ndo ha direito
adquirido a regime juridico. Auséncia de violagdo dos principios da
separacgdo dos poderes, da coisa julgada e da seguranca juridica. Agravo
regimental ndo provido. 1. Consoante jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, ndo ha direito adquirido a regime juridico referente a
composicao dos vencimentos de servidor pablico, podendo, destarte, a
Corte de Contas da Unido concluir pela ilegalidade do ato de concesséao
de aposentadoria se a conclusdo obtida, embora respeitando decisdo
judicial transitada em julgado, se fundamenta na alteragdo do substrato
fatico-juridico em que proferido o decisum (tais como alteragdo do
regime juridico do vinculo ou reestruturagdo da carreira). 2. E pacifica
a jurisprudéncia da Corte no sentido de que o ato concessivo de
aposentadoria, pensdo ou reforma configura ato complexo, cujo
aperfeicoamento somente ocorre com o registro perante a Corte de
Contas, apds submissado a juizo de legalidade. Assim, a aplicacdo do
prazo decadencial previsto no art. 54 da Lei n°®9.784/99 somente se
opera a partir da publicacdo do referido registro. 3. Desnecessidade
de restituicdo das parcelas recebidas por forca de medida liminar
deferida com fundamento em jurisprudéncia consolidada do Supremo
Tribunal Federal, cassada em virtude da recente mudanca de
entendimento. Projecdo do postulado da confianga assentada pelo
plenario deste Supremo Tribunal no julgamento do mandado de
seguranca n. 25.430 (Relator para o0 acérdao o Ministro Edson Fachin).
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Precedentes. 4. Agravo regimental ndo provido. (MS 26132 AgR,
Relator Min. DIAS TOFFOLI, Segunda Turma, julgado em
18/11/2016, ACORDAO ELETRONICO DJe-256 DIVULG 30-11-
2016 PUBLIC 01-12-2016)

Observe-se que a Lei 9.784/99, conforme dito anteriormente, estabeleceu
as regras gerais e principios norteadores do processo administrativo. Dentre tais regras,
além da ampla defesa e do contraditdrio, estdo a observancia das formalidades essenciais
a garantia do direito dos administrados, bem como a decadéncia administrativa, inscrita
no artigo 54, de forma que a Administracdo perde o direito de revisar os seus atos®, que

gerem efeitos favoraveis aos jurisdicionados.

N&o por outro motivo é que se afirma que o Supremo Tribunal Federal
afasta, agindo ao arrepio de sua competéncia constitucional, porquanto esta a legislar, a
aplicacdo do artigo 54 da Lei 9.784/99 para a atuacdo do TCU. Ora, ndo faz qualquer
sentido determinar que a decadéncia administrativa passe a correr apds 0 registro,

justamente pelo fato de que a propria lei assim néo dispés.

A situacdo equivale a criacdo de um prazo decadencial especifico para a
Corte de Contas e, por consequéncia, aos Tribunais de Contas Estaduais, para justificar,
ainda que por tempo determinado, a incompeténcia administrativa na pratica e controle

de seus atos.

Ousa-se discordar do que se decide no ambito do Supremo Tribunal
Federal. O artigo 54 da Lei 9.784 ndo estabelece qualquer distin¢éo relativa a decadéncia
administrativa, especificamente quanto a natureza dos atos administrativos aplicados e

que geram beneficios.

Destaque-se o teor do referido artigo:

38 Celso Antonio Bandeira de Mello define a decadéncia administrativa da seguinte forma: (...) esta é a
perda do préprio direito, em si mesmo, por ndo utilizd-lo no prazo previsto para o seu exercicio. In:
MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo. Ed. Malheiros. 20?
ed. 2005, Pag. 985/986. No mesmo sentido é o ensinamento de Lucélia Martins Soares, que assim expoe:
“vale observar que o art. 54 da lei federal expressamente mencionou que decai em cinco anos o direito da
Administracdo anular os atos administrativos viciados. Esta a se dizer que a Administracdo recebeu um
limite temporal para o exercicio de sua competéncia de invalidar o ato vicioso. SOARES, Lucélia Martins.
Vicios do ato administrativo e sua invalidagdo. In: SUNDFELD, Carlos Ari e MUNOZ, Guillermo
Andrés. As Leis do Processo Administrativo. Sdo Paulo. Ed. Malheiros. 12 edicdo. 2006, Pag. 161.
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Art. 54. O direito da Administracdo 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.

8§ 10 No caso de efeitos patrimoniais continuos, o prazo de decadéncia
contar-se-4 da percepg¢do do primeiro pagamento.

8§ 20 Considera-se exercicio do direito de anular qualquer medida de
autoridade administrativa que importe impugnacao a validade do ato.

O prazo decadencial é contado a partir da data em que foram praticados.
Quanto geram efeitos patrimoniais continuos, o prazo decadencial é contado a partir da
percepcdo do primeiro pagamento. Assim, o Unico requisito legal para fins de
reconhecimento da decadéncia é a data da préatica do ato administrativo, que gerem efeitos

favoraveis ao destinatario.®®

Nesse sentido, indica Valter Shuenquener que

“um ato administrativo € manifesto exemplo do exercicio da autoridade
estatal. Através dele, o Estado exterioriza a sua vontade e projeta as
suas intenc@es. Por serem dotados de uma presuncéo de legitimidade,
sdo capazes de gera confianca nas mentes de seus destinatarios. Por
isso, aquele que cré na validade de um ato administrativo deve receber
adequada protecdo do ordenamento. 4

E a simples pratica do ato que faz nascer a relagdo com o tempo e a
estabilizacdo da situacdo juridica. Ademais, a discussdo acerca da natureza do ato ndo
parece relevante para a Lei 9.784/99. Ao contrario. Compreende-se, da redacdo da lei, e
até mesmo da exposicdo de motivos do projeto de Lei n® 2.464/96, oriundo do Poder

Executivo*, que o processo deve compatibilizar o poder discricionario da Administracdo

3% Novamente recorre-se aos ensinamentos de Valter Shuenquener, ao discorrer sobre o ato administrativo
que repercutiu na esfera de direitos do particular: “ultrapassados os cinco anos de sua edigao, o ato viciado
em que esteja presente a boa-fé de seu destinatario ndo mais podera ser desfeito. Trata-se de uma regra
insuscetivel de um adicional sopesamento com outros bens juridicos que seja capaz de levar a um resultado
prejudicial ao particular. In: ARAUJO, Valter Shuenquener de. O principio da protegdo da confianca:
uma nova forma de tutela do cidad&o diante do Estado. Niter6i/RJ: Impetus, 2009. Pé4g. 147.

% ARAUJO, Valter Shuenquener de. O principio da protecdo da confianca: uma nova forma de tutela
do cidad&o diante do Estado. Niter6i/RJ: Impetus, 2009. P4g. 167.

41 E 0 que se extrai da mensagem enviada pelos entdo Ministros da Justica e da Reforma do Estado, Nelson
Jobim e Bresser Pereira, a seguir:

“Adotou a Comissdo, como regra, o modelo de uma lei sobria, que atendendo a essencialidade na regulacdo
dos pontos fundamentais do procedimento administrativo ndo inviabilize a flexibilidade necesséaria a area
criativa do poder discricionario, em medida compativel com a garantia de direitos e liberdades
fundamentais. "



29

Publica e o respeito a garantias fundamentais, prevalecendo, para tanto, a ideia de geracao
de efeitos a partir da pratica do ato e ndo a relagdo entre a conjugacdo de vontades de um
ato reputado como complexo.

Se assim o fosse, a propria Lei disporia em sentido contrério.

E ainda que o fosse, a aposentadoria ndo seria/é ato complexo®. Se a
doutrina imp6e que o ato complexo depende da conjugacdo de vontades de Orgaos
diferentes e a competéncia do TCU ¢ a analise da legalidade do ato, ou seja, se 0 mesmo
foi praticado de acordo com a legislacdo de regéncia, certo é que o TCU ndo pratica

qualquer ato de vontade ao dizer se 0 ato esta correto ou nédo.

E a mesma conclusdo do hoje Procurador Geral da Republica, Rodrigo
Janot Monteiro de Barros, em parecer exarado nos autos do Recurso Extraordinario n®

636.553/RS, que é o tema de repercussdo geral n° 445%, conforme se verifica a seguir:

O registro pelo TCU do ato de concessdo inicial ndo consubstancia
vontade autdbnoma e parcial integrante do ato de concessdo de
aposentadoria, caracterizando, tdo somente, ato de controle a posteriori.
Assim, do fato do ato de concessdo inicial estar sujeito a registro pelo
TCU ndo decorre a premissa de ser a aposentadoria um ato
administrativo complexo, sendo, quando muito, a de lhe reconhecer a
natureza juridica de ato administrativo composto.

(..)

Sendo a aposentadoria plenamente operante desde a concessdo inicial
pelo 6rgdo da Administracdo Publica — muito embora sujeita a
condicdo resolutiva consistente no registro pelo TCU — o prazo
decadencial do art. 54 da Lei 9.784/99 tem como termo a quo a

Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=608E6CB95B718912CD2A
COB7C75B1B23.proposicoesWebExterno2?codteor=1132093&filename=Dossie+-PL+2464/1996.
Acesso em 3.1.2017, as 14:15hs.

42 No presente caso, a aposentadoria mais se assemelha a um ato composto. Destaque para a escorreita
explicacdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, que busca diferenciar o ato complexo do ato composto:
“Atos complexos séo os que resultam da manifestacdo de dois ou mais 6rgdos, sejam eles singulares ou
colegiados, cuja vontade se funde para formar um ato Unico.

(...)Ato composto é o que resulta da manifestacdo de dois ou mais 6rgdos, em que a vontade de um é
instrumental em relacdo a de outro. Enquanto no ato complexo fundem-se vontades para praticar um ato
s0, no ato composto, praticam-se dois atos, um principal e outro acessorio; este Ultimo pode ser pressuposto
ou complementar daquele. (...) Os atos, em geral, que dependem de autorizacdo, aprovacdo, proposta,
parecer, laudo técnico, homologagdo, visto, etc., sdo atos compostos.” In: DI PIETRO, Maria Sylvia
Zanella. Direito Administrativo. 172 ed. — Sdo Paulo: Atlas. 2004. Pag. 215/216.

43445 - Incidéncia do prazo decadencial previsto no art. 54 da Lei 9.784/1999 para a Administracdo anular
ato de concessao de aposentadoria. Relator Min. Gilmar Mendes. O processo esta liberado para a pauta.
Em pesquisa feita no sitio eletrbnico do STF o presente recurso extraordinrio ndo estd na pauta de
julgamentos do més de fevereiro de 2017, ndo tendo previsdo para a sua defini¢do e posterior edigdo de tese
a ser aplicada nos demais processos da mesma tematica.



http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=608E6CB95B718912CD2AC0B7C75B1B23.proposicoesWebExterno2?codteor=1132093&filename=Dossie+-PL+2464/1996
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=608E6CB95B718912CD2AC0B7C75B1B23.proposicoesWebExterno2?codteor=1132093&filename=Dossie+-PL+2464/1996

30

publicacdo do decreto de aposentadoria e ndo a data da publicacdo do
registro na imprensa oficial.

(..

Considerado aperfeicoado o ato de aposentacdo desde a concessao
inicial (ainda que sujeito a apreciacao de legalidade e registro pela Corte
de Contas como condigdo de resolutiva), a negativa de registro pelo
TCU, apés transcorrido mais de cinco anos desde a publicacdo do
decreto de aposentacdo, ndo teria por efeito suspender o pagamento dos
proventos ou de quaisquer vantagens a este incorporada, dada a
aplicacdo do art. 54 da Lei 9.784/99.4

Mais um motivo para que a decadéncia administrativa passe a correr da
pratica do ato e que, antes da manifestacdo da Corte de Contas sobre 0 ato entéo praticado,
deve ser oportunizada a ampla defesa e o contraditério.

E diferente, por exemplo, de um Decreto assinado pelo Governador de
Estado e o Secretario de Saude, no &mbito de suas competéncias, em que as vontades
conjugadas acarretaram na edicdo do Decreto.*® Na aposentadoria, 0 controle externo,
posterior, é acessorio ao ato principal, que a concessao da aposentadoria. Dai 0 porqué
ndo se tratar de ato complexo e nem se permitir, portanto, eventual contagem de prazo

decadencial t&o somente no momento posterior ao Seu registro.

E o que se extrai do que fora julgado no Agravo de Instrumento n°
20150020005983, em que o Desembargador Sérgio Rocha, do Tribunal de Justica do
Distrito Federal e Territérios compreendeu que o prazo decadencial passa a transcorrer a

partir da data da préatica do ato e ndo a partir do registro.

AGRAVO DE INSTRUMENTO - INCORPORACAO DE QUINTOS
- REVISAO DE ATO PELO TRIBUNAL DE CONTAS - PRESENCA
DOS REQUISITOS PARA A MANUTENCAO DA TUTELA
ANTECIPADA DEFERIDA.

1. O direito da Administracdo de anular atos que geram efeitos
favoraveis a terceiros decai em cinco anos, contados da data em que
foram praticados (Lei n. 9.784/99, 54).

2. Mantém-se a decisdo agravada tendo em vista a presenca de
verossimilhanca nas alegagdes da agravada, diante da possibilidade de
ocorréncia de decadéncia para a Administracéo rever o ato impugnado.
3. Negou-se provimento ao agravo de instrumento.

4 Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4043019&
numeroProcesso=636553&classeProcesso=RE&numeroTema=445 Acesso em 3.1.2017, as 15:03hs.

4 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 172 ed. — Sdo Paulo: Atlas. 2004. P4g. 215.



http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4043019&numeroProcesso=636553&classeProcesso=RE&numeroTema=445
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4043019&numeroProcesso=636553&classeProcesso=RE&numeroTema=445
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(Acordao n.867329, 20150020005983AGl, Relator: SERGIO ROCHA
4% TURMA CIVEL, Data de Julgamento: 13/05/2015, publicado no
DJE: 21/05/2015. P4g.: 207)

Destaque trecho da fundamentagdo do Desembargador Relator:

No caso em andlise estdo presentes 0s requisitos para a concessdo da
tutela antecipada a autora/agravada isso porque o ato que lhe garantiu a
incorporagdo de décimos € datado de 1996, tendo sido renovado em
26/3/2009, por Portaria do dia 25/3/2009.

A decisdo do Tribunal de Contas do Distrito Federal que reviu o ato de
aposentadoria, e determinou a exclusdo da incorporacao de vantagens é
datado de 22/7/2014 (fl. 34). Logo, mais de cinco anos apGs a concessao
do beneficio a autora/agravada e da renovacdo dessa concessao.
Inaplicavel ao caso a jurisprudéncia de que ndo corre 0 prazo para a
revisdo de ato pelo Tribunal de Contas porque o0 ato que concedeu a
incorporacdo de quintos a autora/agravada ndo foi sua aposentadoria.

Partindo-se do pressuposto da constitucionalizacdo da Administracdo
publica e do necessario respeito a comandos constitucionais, certo é que a seguranca
juridica também deve prevalecer nas relacdes entre Administracdo e administrados, de
forma a demonstrar, com mais razéo, a inconstitucionalidade da Simula Vinculante n° 3,
bem como a impossibilidade de se relativizar ndo s6 a seguranca juridica, mas também a
prépria protecdo da confianca®®, que é o que se verifica quando o STF afirma que o artigo

54 da Lei 9.784/99 se aplica tdo somente ap0s o registro dos atos pelo TCU.

Tais incongruéncias, na forma como reveladas, impedem a pacificacdo das
relacBes juridicas e a continuidade do direito. Para demonstrar como tais incongruéncias
se ddo, na pratica, € necessario fazer a analise de um caso concreto, o que se fara no tépico

a sequir.

46 Valter Shuenquener explica que é justamente em razao da controvérsia inaugurada pelo entendimento do
STF, na Simula Vinculante n° 3, é que se reputa relevante o uso do principio da protecdo da confianca na
sua dimensdo procedimental para assegurar ao particular o direito de, em regra, ser ouvido previamente a
edicdo de um novo ato que Ihe seja desfavoravel. A protecdo da confianca reforca a necessidade de garantia
da defesa prévia ao desfazimento de ato favoravel ao cidaddo. ARAUJO, Valter Shuenquener de. O
principio da prote¢do da confianga: uma nova forma de tutela do cidaddo diante do Estado.
Niter6i/RJ: Impetus, 2009. Pag. 218.
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2.3 O TCU e a relativizacio do Principio da Protecdo da Confianca e da Sequranca
Juridica — Uma andlise do caso concreto

Considerando os apontamentos feitos no Capitulo 1, em especial as
definicdes lancadas por Hartmut Maurer, Valter Shuenquener, Almiro do Couto e Silva,
Luis Roberto Barroso e Jose Antdnio Martinez Moya, observa-se, da atuacdo do Supremo
Tribunal Federal, de forma a “criar” um prazo decadencial especifico para o TCU, quando
da anélise de legalidade dos atos de aposentadoria, penséo e reforma, uma relativizacéo
dos principios da protecdo da confianga e da seguranca juridica, a partir da analise do

caso concreto.

Sendo a dimens&o do tempo elemento essencial do direito e a protecéo da
confiangca, ao materializar o principio da seguranca juridica, deve impedir a
desconstituicdo de decisbes favoraveis aos jurisdicionados, certo é que, ultrapassado o
prazo contido no artigo 54 da Lei 9.784/99, a Administracdo, ai incluido o TCU, ndo pode

desfazer o ato favoravel.

No entanto, ndo € o que ocorre na pratica. O caso decidido pelo acordao n°
769/2013 é bastante esclarecedor, a ponto de demonstrar a forma pela qual o TCU,
lastreado nas decisbes do STF e na Sumula Vinculante n° 3, afasta a incidéncia dos
principios da segurancga juridica e da protecdo da confianca, para justificar, em tese, a

incompeténcia administrativa para célere julgamento dos atos de aposentadoria.

Trata-se, no caso concreto, de analise dos requisitos de legalidade de
aposentadoria de Docente da Universidade de Brasilia ocorrida em 30.12.1994, consoante

publicacdo no Diario Oficial da Unido.

A partir de entdo, o ato passou a gerar efeitos, uma vez que a Servidora
passou a receber proventos de aposentadoria, decorrentes de 30 anos, 1 més e 18 dias de
contribuicéo e servigo, assim considerados pela UnB quando da edi¢do da Portaria de

aposentadoria.

Ha que se ressaltar que, quando da préatica do ato de aposentadoria, a Lei
9.784/99 ndo estava em vigor, a ponto de se determinar a imediata aplicagdo de seus

ditames. No entanto, ap0s a sua vigéncia, o prazo decadencial passa imediatamente a
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contar, conforme se depreende do precedente a seguir, da lavra do Ministro Ari

Pargendler:

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR. HORAS EXTRAS
INCORPORADAS. DECADENCIA.

Os atos administrativos praticados antes do advento da Lei Federal n°
9.784, de 1°.2.1999, estdo sujeitos ao prazo decadencial quinquenal,
contado da sua entrada em vigor.

O Superior Tribunal de Justica tem decidido que a possibilidade de
revisdo da base de calculo das horas extras incorporadas esta fulminada
pela decadéncia, de que trata o art. 54 da Lei n°® 9.784, de 1999.
Agravo regimental desprovido.

(AgRg no REsp 1320153/RN, Rel. Ministro ARl PARGENDLER,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 22/05/2014, DJe 03/06/2014)

Todavia, o processo de aposentadoria da Docente somente foi recebido no
Tribunal de Contas da Unido em 22.9.2008, ou seja, quase 14 (quatorze) anos apds a
publicagdo da Portaria, quando a sua situagao juridica ja estava mais do que consolidada

no tempo.

E mais, ainda que o processo tenha sido recebido no TCU em 22.9.2008,
que concluiu pela ilegalidade do ato de aposentadoria praticado pela Universidade de
Brasilia, fora apreciado na sessdo de 26.2.2013, pela Primeira Camara do Tribunal de

Contas da Unido, a resultar no acordao 769/2013.

A discussdo envidada pelo 6rgdo fracionario do Tribunal de Contas se deu
com base suposta ilegalidade de computo, para fins de aposentadoria, de tempo como
aluno bolsista. A unidade técnica, instancia prévia ao julgamento pelas Camaras,
considerou a situagdo como excepcional, tendo em vista o longo periodo de tempo
transcorrido entre a portaria de aposentadoria e a analise pela Corte de Contas. Veja-se,

nesse sentido, parte do relatorio do Auditor Jodo Batista de Sousa:

No ato da servidora (...) esta inserida a averbagao de tempo de bolsista
e em mais de uma vez, ja se manifestou o TCU pela ilegalidade da
inclusdo de tal tempo, conforme consta dos Acordaos n°s 874/2004 e
1187/2004, ambos da 2* Camara. Se deduzido o referido tempo, a
interessada ndo faz jus a aposentadoria integral. No entanto, trata-se de
ato com vigéncia inicial em 1994. Assim, propde-se que o Tribunal
desconsidere tal ilegalidade, em carater excepcional.

Ora, o proprio Auditor reconheceu a excepcionalidade da situagdo, tendo

em vista o transcurso de mais de 18 (dezoito) anos entre a aposentadoria e o julgamento
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de sua legalidade. Ora, ainda que nao tenha transparecido em sua analise, o Auditor, por
obvio, buscou dar guarida a continuidade do direito, a perenidade da situacdo, de acordo

com o principio da prote¢do da confianca e da seguranca juridica.

Contudo, o Ministério Publico de Contas, que tem por competéncia legal,
extraida do artigo 81, I, da Lei 8.443/92, a promocdo da defesa da ordem juridica®’,
discordou da Unidade Técnica, sob o argumento de que a demora na apreciagdo do
processo nao se deu por culpa do Tribunal, mas sim do controle interno, que demorou a
enviar os autos para apreciacao. Destaque-se trecho da manifestacdo do Subprocurador

Julio Marcelo de Oliveira:

Quanto a singularidade da situagdo da interessada apontada pelo
secretario, considero temerario usar uma decisdo adotada
excepcionalmente por este Tribunal como parametro. Primeiro, porque
a subjetividade no julgamento ¢ sempre condenavel. Quem vai
estabelecer quanto tempo da expedicao do ato € muito ou quanto tempo
de idade ¢ muito? Essa resposta nem os ministros do Supremo Tribunal
Federal conseguiram achar ainda.

6. Segundo, porque, ao seguir as normas pertinentes e€ a propria
Constitui¢do Federal de 1988, o Tribunal ndo esta punindo ninguém,
mas, sim, cumprindo sua missdo constitucional. Pelo contrario, apesar
de receber indevidamente além do que o direito lhe garantia durante
anos, ndo ha determinagdo para a devolucdo de um centavo sequer.

7. Por ultimo, porque o que foi decidido ‘excepcionalmente’ ndo pode
servir de exemplo a ser seguido. ’

Vale destacar que, apesar de ter vigéncia em 1994, o ato em comento
somente foi encaminhado ao controle interno em 14.2.2008 e ao
Tribunal para apreciagdo em 22.9.2008, conforme o Formulario de
Concessdo de Aposentadoria acostado a segunda contracapa deste
processo.

Nao € prudente, portanto, considerar legal o ato concessorio, mesmo em
carater excepcional como propoe o sr. Auditor, pois esta demonstrado
que a Corte de Contas ndo concorreu para o longo lapso temporal entre
a publicacao do ato no veiculo de comunicagdo oficial e o exame de sua
legalidade para fins de registro. Ademais, a servidora podera requerer
aposentadoria proporcional, sem necessidade de seu retorno a atividade.

Veja-se que em momento algum ha a demonstracdo da defesa da ordem

juridica. Extrai-se do texto a nitida intencdo de justificar a demora da Corte por ato

47 Art. 81. Competem ao procurador-geral junto ao Tribunal de Contas da Unido, em sua missdo de guarda
da lei e fiscal de sua execucdo, além de outras estabelecidas no Regimento Interno, as seguintes atribuicoes:
I - promover a defesa da ordem juridica, requerendo, perante o Tribunal de Contas da Uni&o as medidas de
interesse da justica, da administracdo e do Erario;
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imputavel aos gestores da Universidade de Brasilia, que ndo enviaram o processo para
analise a tempo e modo. Tanto o é que o Ministério Pablico, em arremate, sugere ao
Tribunal que promova audiéncia dos responséveis para exame da Corte, tendo em vista o
descumprimento dos prazos constantes na Instru¢cdo Normativa n°® 44/2002, que trata do
envio de autos para o Tribunal de Contas da Unido, dos processos em que necessaria a

sua analise.*®

Com estas consideragfes, o Ministério Publico opina pela ilegalidade e
recusa de registro do ato de (...) (fls. 2/6) e, com relacdo aos demais atos
concessorios, aquiesce a proposi¢ao oferecida nos autos pelo sr. Auditor
da Sefip, e, adicionalmente, tendo em vista que todos o0s atos constantes
deste processo foram encaminhados com grande atraso, sugere ao
Tribunal que promova audiéncia dos responsaveis para apresentarem
raz6es de justificativa pelo descumprimento do prazo fixado no artigo
8° da IN n° 44/2002, mantido pela IN n® 55/2007, quanto ao
cadastramento de atos no sistema Sisac, para 0 exame desta egrégia
Corte.”

Em momento algum o MPContas analisou a situagdo sob a Otica da
seguranca juridica e da protecdo da confianca, bem como pela consolidagéo da situacéo
fatica. E isso se torna ainda mais claro quando da decisdo proferida pela Primeira Camara
do TCU, conforme o acérddo da Relatoria do Ministro Benjamin Zymler e dos trechos a

seguir destacados:

12. A respeito, a Sefip, conquanto reconheca a ilicitude da averbag&o,
sugere que esta Corte, em face do longo tempo decorrido desde o inicio
da concessao, “desconsidere tal ilegalidade, em carater excepcional”.
O Ministério Pablico dissente, argumentando que o ato viola as normas
de regéncia e que o Tribunal ndo concorreu para o lapso temporal
verificado entre o termo inicial de vigéncia do ato e o0 exame de sua
legalidade para fins de registro. Assim, propfe a negativa de seu
registro e sugere, aditivamente, que se promova a audiéncia dos

48 “Art. 8° O 6rgdo de pessoal devera cadastrar no Sisac as informagdes pertinentes aos atos de admissao,
concessdo e desligamento, e encaminhar 0s respectivos processos ao 6rgdo de controle interno no prazo de
60 (sessenta) dias, contados da data:

I - de sua publica¢do ou, em sendo esta dispensada, a partir da assinatura do ato;

Il - do efetivo exercicio do interessado, nos casos de admissdo de pessoal;

111 - da data do apostilamento, no caso de alteragédo.

§ 1° O drgdo de pessoal poderd enviar diretamente ao Tribunal os atos de desligamento e de melhorias
posteriores a concessao que nao alterem o fundamento legal do ato concessorio, desde que autorizado pelo
orgdo de controle interno a que se encontre vinculado.

§ 2° O descumprimento do prazo previsto neste artigo sujeitara o responsavel as san¢fes previstas na Lei
n° 8.443/92.
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responsaveis que deram causa ao atraso em seu cadastramento no
sistema Sisac.

13. De fato, como admitem tanto a unidade técnica quanto a
Procuradoria, a jurisprudéncia do Tribunal é firme no sentido de
considerar ilegal o cbmputo de tempo de aluno bolsista para
aposentacdo. As atividades académicas desenvolvidas na condicdo de
monitor, estagiario ou bolsista objetivam o aperfeicoamento ou a
formacdo profissional do estudante. O bolsista ndo é empregado ou
funcionario daquele que Ihe concede a bolsa de estudos, nem o auxilio
recebido pode ser interpretado como remuneracdo por um trabalho
prestado, pois ndo ha vinculo empregaticio de qualquer natureza. (...)
14. Quanto ao suposto carater de excepcionalidade aventado pela Sefip,
este, como demonstra 0 MP, efetivamente ndo se configura na espécie.
Primeiro, porque o atraso na apreciacdo do ato ndo pode ser atribuido
ao Tribunal; segundo, porque a interessada poderd manter-se na
inatividade, com a supressdo de um anuénio e pequeno ajuste na
proporcionalidade de seus proventos (de integral para 29/30).

15. J& no tocante a audiéncia dos responsaveis pela demora na remessa
do ato ao Tribunal, sugerida pela Procuradoria, tenho-a, no presente
caso, por impertinente. E que a aposentadoria foi concedida em
dezembro de 1994, ou seja, ha dezoito anos, 0 que torna virtualmente
impossivel delimitar com precisdo as responsabilidades pelo atraso.
Além disso, ha que se considerar os efeitos da preclusdo associada ao
julgamento das contas dos diversos responsaveis pela entidade ao longo
do tempo.

Note-se a incoeréncia do TCU, de modo a solapar, de uma sé vez, a
seguranca juridica, a confianga do Administrado e a decadéncia, nos termos do artigo 54
da Lei 9.784/99. E mais, de forma absolutamente contraditdria, uma vez que reconhece o
equivoco do 6rgdo de controle interno, que ndo seria imputavel ao Tribunal, considera
impertinente a apuracgdo de responsabilidade das Autoridades que negligenciaram o envio

dos autos para analise da Corte de Contas.

E, de forma insdlita, desistiu da apuracdo da responsabilidade, conforme
verificado acima, sob o argumento da preclusdo e da dificuldade em precisar as

responsabilidades de cada uma das Autoridades envolvidas.

No caso, 0 TCU adota conclusdes diferentes langando mao de um mesmo
argumento. A premissa é: ha um erro. O destinatario, diante do erro nos céalculos de seus
proventos, deve sofrer um ajuste, a pior, em que sequer pode se defender — Simula
Vinculante n° 3, ainda que passados mais de 5 (cinco) anos da préatica do ato, ensejando

na diminuicdo de seus proventos de aposentadoria, sem que sequer tenha a possibilidade
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de retornar ao trabalho para cumprir o restante de tempo necessario a retomada da mesma

situacdo anterior.

Contudo, a sua conduta para o administrador que errou é diametralmente
oposta. Para o Tribunal, a responsabilidade seria dificil de apurar, a ponto de deixa-lo sem

qualquer reprimenda.

Veja-se a contradigdo. Para a servidora, que desde 1994 recebia os seus
proventos de aposentadoria daquela forma, confiando na atuacdo administrativa, a
conclusdo — em gravissimo confronto como direito a continuidade do direito e a

estabilidade das relacdes — € o ajuste dos valores percebidos, sem chance de defesa.

Para 0 Administrador, que errou por duas vezes, ndo ha punicdo. Em
supostamente considerar tempo de bolsista para fins de aposentadoria e apds, ao demorar
mais de 13 (treze) anos para enviar 0 processo para 0 0rgao de controle. Reitere-se aqui
que, para fins de decadéncia, enquanto materializacdo da situacdo de fato, da estabilidade
necessaria as relagdes juridicas, o ato fora praticado dezoito anos antes do julgamento, o
que deveria clamar pela aplicacdo da seguranca juridica e da protecdo da confianga,

relativizados ou até mesmo olvidados pela Corte de Contas.

E o que é pior. Quando do julgamento pelo TCU, a servidora Docente ja
possuia mais de 70 (setenta) anos, ou seja, sequer poderia retornar ao trabalho para
completar o periodo que faltava para a integralidade de sua aposentadoria. Cumpre
observar que, a época da decisdo tomada, nem a Emenda Constitucional n® 88 e nem
mesmo a Lei Complementar n°® 152/15 estavam em vigor, a ponto de permitir o seu
retorno a atividade até os 75 (setenta e cinco) anos, conforme disposto em tais diplomas

normativos.*®

Tem-se, portanto, que a determinagdo emanada do TCU vai de encontro
ao primado constitucional da seguranca juridica, a proteger os administrados das

eventuais mudangas abruptas perpetradas unilateralmente pela Administracdo Publica

4 Trecho da sentenca do processo N° 0076654-57.2014.4.01.3400 - 20* VARA FEDERAL da Secédo
Judiciaria do Distrito Federal. Alega que ja se encontra com 73 (setenta e trés) anos e aposentada ha
aproximadamente 20 (vinte) anos, sendo ilegal a revisdo do ato de sua aposentadoria, isto porque ja se
operou o prazo decadencial para a revisdo do ato de concessao de sua aposentadoria pela FUB que, além
disso, ultrapassou os limites impostos pelo Tribunal de Contas da Unido que ao apreciar a legalidade do ato
determinou apenas a retirada do tempo trabalhado como aluna bolsista.
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nas relacdes juridicas entabuladas entre esta ultima e aqueles, conforme se infere do

magistério do Professor Romeu Felipe Bacellar Filho:

“Ao_governo, através da Administracio Publica, imp6e-se uma
atuacio marcada, entre outros, pela previsibilidade. (...) Situagoes
juridicamente consolidadas merecem a protecdo pelo proprio texto
constitucional vigente. Originadas do litirgico cumprimento de
condicdes preestabelecidas, essas situacdes geram para seus
detentores a certeza do direito. Alguns, como é natural, passam a
desenvolver sua economia familiar a partir dessa certeza. (...)
Considerando o ‘governo’ uma institui¢do politica de comando, de
iniciativa, de manutencao ou alteracao da ordem juridica, uma eventual
modificagdo desarrazoada, agressiva ao regime vigente, ofenderia, de
uma s6 vez, alguns principios implicitos: (i) o da lealdade; (...) (ii) o da
boa-fé; (...) (iii) o da seguranca das relagdes juridicas (...); (iv) o da
razoabilidade; (...) e (v) o da proporcionalidade. (...)

A atuacio proba e eficiente que se exige da Administracdo Publica
nio deve perder de vista, é claro, a preponderancia do bem comum,
mas sem olvidar, todavia, a pessoa humana e a dignidade que estio
por tras da figura do servidor piublico, a merecer um tratamento
justo a altura dos designios da Constituiciio cidada. *°(Destacou-
se).

E justamente por contrariar as expectativas naturais da Servidora, a
determinag¢do do TCU acaba, ademais, por ir de encontro ao postulado da protecdo a
confian¢a dos administrados, decorrente da boa-fé que deve pautar a atuacdo proba da

Administragao Publica.

E tudo isso sem que a servidora tivesse qualquer chance de defesa, haja
vista que, conforme bem explicitado no voto do Ministro Relator, Benjamin Zymler,
ainda ndo tinha se passado cinco anos do ingresso no processo na Corte, a ponto de atrair
a aplicacdo do disposto no acordao 587/2011, do Plenério do TCU, que consolidou o
entendimento firmado pelo STF, ap6s a edi¢do da Sumula Vinculante n® 3, no bojo dos
Mandados de Seguranca 31342 (Relator Ministro Dias Toffoli, Primeira Turma,
julgamento em 30.10.2012, DJe de 10.12.2012) e 24781 (Relator para o acorddo Ministro
Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgamento em 2.3.2011, DJe de 9.6.2011), de que a

%BACELLAR FILHO. Romeu Felipe. A Seguranc¢a Juridica e as Altera¢des no Regime Juridico do
Servidor Publico. in: ROCHA. Carmen Lucia Antunes. Constitui¢cdo e Seguran¢a Juridica. Direito
Adquirido, Ato Juridico Perfeito e Coisa Julgada. 2* Edicdo. Belo Horizonte: Editora Forum, 2005. p.
206-208.
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ampla defesa s6 é devida se o ato ndo for julgado no prazo de 5 (cinco) anos de seu

recebimento no TCU.>

Entendimento esse que continua a ser inconstitucional e representa a
vulneragdo ao principio da protecdo da confianca. Observe-se que a decadéncia
administrativa, conforme ja explicitado, representa a ideia de que a situacéo juridica entre
Administracdo e administrado ja se consolidou. O ato foi praticado, com efeitos

favoraveis, sendo que, no prazo legal, a Administracdo nada fez para revé-lo.

Assim, a expectativa da correcdo do ato deveria se tornar imutavel, seja
pela confianca, seja pela boa fé, permitindo que o cidaddo tenha como vélida a sua
situac&o. E o tipico caso a invocar a protecdo da confianca, para obrigar o Estado a manter
a expectativa do cidaddo, com a manutenc&o do ato praticado.> E o caso de protecdo ao
direito, na forma como exposto no artigo 54 da Lei 9.784/99.

Reitere-se o fato de que a confianca deve demandar, conforme ilustra
Valter Shuenguener, um rigoroso respeito por parte do ordenamento juridico. Por
oportuno, ndo se pode pretender que um administrado, no caso a Docente que teve o seu
registro de aposentadoria negado, por forca da decisdo proferida no acérddo 769/2013,
tenha que planejar a sua vida novamente, apds perceber determinado valor por 18

(dezoito) anos seguidos. E saber que

“ninguém consegue planejar sua vida sem que exista confianca e sem
gue ela seja preservada pelo Estado. A ampla ingeréncia do Estado na
vida dos individuos tem, portanto, provocado maior exigéncia de que
as expectativas dos administrados, oriundas da atuacdo estatal, sejam

521, Embora autuado o processo em 2/8/06, o processo administrativo deu entrada na Corte de Contas em
18/8/04. A contagem do prazo de cinco anos para a observancia do contraditério e da ampla defesa inicia-
se a partir da data de ingresso do processo de registro da aposentadoria na Corte de Contas, podendo a
respectiva autuacdo ocorrer em momento posterior. Decorrido o lapso temporal de quase 6 (seis) anos de
trdmite interno na Corte de Contas, necessaria, na esteira da jurisprudéncia da Corte, a observancia dos
postulados da ampla defesa e do contraditdrio no processamento do ato de aposentadoria da impetrante."
(MS 31342 AgR, Relator Ministro Dias Toffoli, Primeira Turma, julgamento em 30.10.2012, DJe de
10.12.2012). Disponivel em http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1191.
Acesso em 3.1.2017, &s 18:17hs.

53 E 0 que diz Valter Shuenquener de Araujo, ao citar Joachim Burmeister, ao explicar que o interesse do
particular ¢ tdo relevante que sequer poderia ser substituido por qualquer prestacdo pecuniaria reparatéria.
Segundo o doutrinador alemdo, o principio da protecdo confianga serviria, na sua esséncia para
proporcionar ao particular uma vinculacdo do Estado ao ato praticado, exigéncia que ndo poderia ser
compensada. In: ARAUJO, Valter Shuenquener de. O principio da protecdo da confianga: uma nova
forma de tutela do cidad&o diante do Estado. Niter6i/RJ: Impetus, 2009. Pags. 221/222.
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eficazmente respeitadas pela ordem juridica. Sem isso, a vida em
sociedade se torna inviavel. 7%

Esse respeito, no entanto, cai por terra quando o TCU enquanto 6rgéo
fiscalizador externo de atos administrativos, fulmina a confianca promovida pela propria
Administracdo, quando publicou o ato de aposentadoria considerando como valido tempo
de aluno bolsista. E por dezoito anos tal situagcdo se manteve, devendo incidir, portanto,
a decadéncia administrativa a ponto de transmudar a legitima expectativa de validade da

pratica daquele ato em fato consolidado.

Ressalte-se que o referido caso foi levado a Justica, por intermédio de acdo
ordinaria tendente a desconstituir a decisdo do Tribunal de Contas da Unido. O processo
fora autuado sob o n° 0076654-57.2014.4.01.3400, que tramita perante a 20* Vara da

Secdo Judiciaria do Distrito Federal.

No entanto, em que pesem todas as reflexdes aqui apresentadas, a
Magistrada curva-se ao que, equivocadamente, ao menos sob a Otica da confianca do
administrado, vem sendo decidido pelo Supremo Tribunal Federal e reconhece a
inexisténcia da decadéncia administrativa, para que o ato se mantivesse higido, em

respeito a confianca nele devotada.

Destaque-se trecho da sentenca proferida pela Excelentissima Juiza
Adverci Rates Mendes de Abreu:

Inicialmente, verifico que ndo ha que se falar em decadéncia para o
Tribunal de Contas da Unido para apreciar a legalidade do ato de
concessao de aposentadoria da autora. Isto porque, ndo obstante tenha
sido deferida em 30.12.1994 e o Aco6rddo n°® 769/13 proferido em
26.02.13, é pacifico o entendimento jurisprudencial, inclusive do
Supremo Tribunal Federal, no sentido de que o ato de registro de
aposentadoria é complexo, iniciando-se o prazo decadencial previsto na
Lei n®9.784/99 apenas depois da decisdo definitiva da Corte de Contas.
()

Em verdade, ndo ha que se falar em decadéncia do TCU analisar o ato
de concessdo da aposentadoria da autora, por se tratar de ato
complexo.%®

>4 ARAUJO, Valter Shuenquener de. O principio da protecdo da confianga: uma nova forma de tutela
do cidadéo diante do Estado. Niter6i/RJ: Impetus, 2009. P4g. 238.

%5 Sentenca proferida nos autos do processo n° 0076654-57.2014.4.01.3400, 20% Vara Federal da Secéo
Judiciaria do Distrito Federal, disponivel em
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Todo esse cenario, além de representar a relativizacdo dos principios da
seguranca juridica e da protecdo da confianca, ou até mesmo o reconhecimento de que
tais principios ndo se aplicam aos atos de registro de aposentadoria, pensdo e reforma,
fazendo do artigo 54 da Lei 9.784/99 letra morta, o que encerra efetivo desrespeito a
protecdo da confianca, encerra uma conclusdo de que a Administracdo Publica, com os

recursos hoje disponiveis, atua de forma absolutamente ineficiente.

H& uma notoria ligacdo entre a seguranca juridica e a eficiéncia
administrativa. Com efeito, o principio da eficiéncia, como corolario légico de atuacéo

da Administracdo Publica, nos termos do artigo 37 da Constituicdo Federal,

“ja ndo exige que o agente publico atue apenas de acordo com lei;
espera-se mais do gestor publico. Além de este cumprir a lei, deve,
também, agir com moralidade e, sobretudo, com eficiéncia,
possibilitando a obtencdo dos melhores resultados com a melhor
relacdo custo beneficio. 7®

O Administrador deve planejar as suas a¢des, na busca das solucdes mais
adequadas para as demandas que lhe sdo apresentadas. De fato, o envio dos processos de
aposentadoria, reforma e pensdo, a tempo e modo, de forma a permitir que o TCU analise
ainda na vigéncia de prazo decadencial e determine a retificagdo do ato, oportunizando-
se ao jurisdicionado a ampla defesa, representara, de fato, a plena realizacdo do principio

da eficiéncia.

Capitulo 3 — Reflexfes para uma nova atuacdo do TCU e do controle interno dos
0rgaos publicos — Necessidade de revisdo da Sumula Vinculante n° 3/STFE

Diante de tudo o que foi exposto nos capitulos anteriores, o presente
trabalho ousa apresentar reflexdes para um novo modelo de atuacdo do TCU e dos
Tribunais de Contas Estaduais e Municipais, para que tais 0rgaos, observando o principio

da eficiéncia administrativa, passem a utilizar melhor os recursos que lhe sdo postos, para

http://processual.trfl.jus.br/consultaProcessual/processo.php?proc=766545720144013400&secao=DF&n
ome=MARILIA%20FONSECA&mostrarBaixados=N, Acesso em 13.1.2017, as 22:27hs.

% CAVALCANTE FILHO, Jodo Trindade. SILVA, Gustavo Scatolino. Manual de Direito
Administrativo. Salvador: Ed. JusPodium, 2012. Pag. 71
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evitar que situacdes como a que fora decidida no bojo do acordao n°® 769/2013 ndo mais

acontegam.

E certo que, caso venham a acontecer, o ordenamento juridico patrio, os
principios constitucionais e legais ja estabelecem as premissas necessarias a garantia do
direito e a sua continuidade (protecdo da confianca, seguranca juridica e boa fé). Mas ndo
é desejavel permitir que situacBes como a ocorrida — analise da legalidade do ato de

aposentadoria — 18 (dezoito) anos apos a pratica daquele ato.

Com efeito, cumpre destacar que o proprio TCU ja possui instrumento que
regula o envio dos processos para a analise de legalidade dos atos de aposentadoria,
reforma e pensdo. E a Instrucdo Normativa n® 55/2007%7, que dispde sobre o envio e a
tramitacdo, no &mbito do TCU, para fins de registro, de informacdes alusiva a atos de
admisséo de pessoal e concessao de aposentadoria, reforma e pensao.

Destaque para o disposto no artigo 7°, que dispde sobre o prazo
cadastramento dos atos, para atuacdo do controle interno. E o prazo é de 60 (sessenta)
dias.

Art. 7° As informag0es pertinentes aos atos de admisséo, inclusive de
contratados por tempo determinado ao amparo da Lei n° 8.745, de 9
dezembro de 1993, e concessdo deverdo ser cadastradas no Sisac e
disponibilizadas para o respectivo 6rgao de controle interno no prazo
de 60 (sessenta) dias, contados: (NR) (Instrucdo Normativa - TCU n°
64, de 20/10/2010, DOU de 26/10/2010)

| - da data de sua publicacdo ou, em sendo esta dispensada, da data de
assinatura do ato; (NR) (Instru¢cdo Normativa - TCU n° 64, de
20/10/2010, DOU de 26/10/2010)

Il - da data do efetivo exercicio do interessado, nos casos de admissdo
de pessoal; (NR) (Instru¢cdo Normativa - TCU n° 64, de 20/10/2010,
DOU de 26/10/2010)

Il - da data do apostilamento, no caso de alteracdo. (NR) (Instrucéo
Normativa - TCU n° 64, de 20/10/2010, DOU de 26/10/2010)

§ 1° O 6rgdo de pessoal enviara diretamente ao Tribunal os atos de
desligamento, de cancelamento de desligamento e de cancelamento de
concessao, no prazo de 30 (trinta) dias a contar da publicacdo do ato ou
do respectivo apostilamento, se dispensavel a publicacdo. (NR)
(Instrucdo Normativa - TCU n° 64, de 20/10/2010, DOU de
26/10/2010)

§ 2° O prazo estipulado no caput podera ser reduzido nos termos do §

57 Disponivel em https://contas.tcu.gov.br/juris/SviHighLight?’key=NORMATIVOS-
67296 &texto=4e554d41544125334135352b414e442b4e554d414e4f41544125334132303037&s0rt=DTR
ELEVANCIA&ordem=DESC&bases=NORMATIVOS;&highlight=&posicaoDocumento=0 Acesso em
4.1.2017, as 11:56hs.
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3°doart. 11, quando o Tribunal verificar forte indicio de irregularidade
em ato sujeito a registro cadastrado no Sistema Sisac, mas ainda nao
disponibilizado ao o6rgdo de controle interno. (NR) (Instrugdo
Normativa - TCU n° 64, de 20/10/2010, DOU de 26/10/2010)

§ 3° O descumprimento dos prazos previstos neste artigo sujeitara o
responsavel as sancBes previstas na Lei n° 8.443/92. (AC) (Instrucdo
Normativa - TCU n° 64, de 20/10/2010, DOU de 26/10/2010)

O artigo 11, da mesma Instru¢do Normativa, impde aos 6rgaos de controle
interno que emitam parecer, no prazo maximo de 120 (cento e vinte) dias apds o
cadastramento no Sistema de Apreciacdo e Registro dos Atos de Admissdo e
Concessdes (SISAC), sendo que neste prazo devem estar a disposicdo do Tribunal. Da
mesma forma como disposto no artigo 7°, 0s responsaveis, caso descumpram o prazo,

também estdo sujeitos as penalidades previstas na Lei 8.443/92.

Ocorre que, como se verificou da analise do caso concreto, o TCU, ainda
que tenha identificado falha na conducgéo do processo, o que gerou a licita expectativa na
correcéo do ato de aposentadoria. Reitere-se que a aposentadoria fora concedida em 1994,

sendo que somente em 2013 se reconheceu eventual vicio naquela concesséo.

Caso os prazos tivessem sido cumpridos, considerando ainda que a
Instrucdo Normativa 44/2002, também do TCU, ja continha procedimento semelhante,
provavelmente o caso teria outro desfecho, permitindo-se inclusive a Docente que
retornasse ao trabalho para cumprir o tempo restante para a aposentadoria integral.
Observe-se que, fazendo uma reconstituicdo historica das normas relativas a registro, a

Resolugio n° 16/97°8 continha procedimento semelhante, com prazos até menores.

Veja-se que, quando da publicacdo do ato de aposentadoria da Docente,
que ensejou na vulneragdo a protecdo da confianca e a seguranca juridica, estava vigente
a Resolugéo n° 255/1991°, que estabelecia, em seu artigo 4°, a necessidade de envio, ao
TCU, no prazo de cinquenta dias apds a publicacdo do ato ou da concessao, do processo
em que o ato fora apreciado pelo controle interno, com parecer sucinto. Eis o referido

artigo:

%8 Disponivel em www.revista.tcu.gov.br/ojs/index.php/RTCU/article/download/1030/1087 Acesso em
4,1.2017 as 12:09hs.

59 Disponivel em:
http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:VhjHFLhsFT8J:www.tcu.gov.br/Consultas/Juris
/Docs/judoc%255CRes0l%255C20090206%255CRES1991-255.doc+&cd=1&hl=pt-BR&ct=cInk&gl=us
Acesso em 4.1.2017, as 12:14hs.
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Art. 4° Compete ao 6rgao de controle interno verificar a exatidao e
suficiéncia dos dados descritos no artigo 2° desta Resolugéo, emitir
parecer sucinto e conclusivo sobre a legalidade do ato de que se trate e
remeté-los a apreciacdo do Tribunal no prazo de cinglienta dias,
contados a partir da data de publicacéo e, sendo esta dispensada, a partir
da data de concesséo.

Ora, antes mesmo da inclusdo do principio da eficiéncia como principio
orientador da Administracdo Publica, por forca da Emenda Constitucional n°® 19/98, o
TCU ja continha normas atinentes a melhor utilizacao dos recursos publicos, otimizando-
se 0 seu tempo de atuacdo e permitindo-se, inclusive, a anulagéo dos atos viciados ou

irregulares, a luz da Simula n°® 473 do Supremo Tribunal Federal.

Junte-se a isso a edicdo da Lei 9.784/99, que estabeleceu procedimentos
necessarios para que o processo administrativo fosse efetivamente regulado, limitando o
poder de anulacdo da Administracdo, caso os seus atos gerem efeitos favoraveis aos

jurisdicionados, ao prazo decadencial de 5 (cinco) anos.

Em arremate, observe-se que a Emenda Constitucional n® 45/2004 fez
inserir no artigo 5°, como garantia fundamental do cidaddo, a razoavel duracdo do
processo. Assim, um processo de aposentadoria que dura 18 (dezoito) anos para
manifestacdo acerca de sua legalidade ndo pode ser razoavel e muito menos consegue

impedir a licita expectativa da validade do ato administrativo.

No entanto, mesmo diante de todo este escopo normativo, verificou-se, no
caso concreto, que o Tribunal, ainda que tivesse verificado o erro administrativo, passado
longo periodo de tempo, optou por determinar a corre¢do do ato de aposentadoria da

servidora, mesmo que a Universidade tenha decaido de tal direito.

Eis o porqué a reflexdo ainda se torna necessaria. Com efeito, o que se
propbe é que o TCU deixe de ser, quanto aos processos de registro de aposentadoria,
pensdo e reforma, um 6rgdo eminentemente residual. Ora, o artigo 71, I11, da Constituigdo
Federal, que inclusive é repetido pelo artigo 1°, V, da Lei 8.443/92, ndo impede que 0
TCU atue, inclusive de modo preventivo, antes mesmo da pratica do ato. O que se da a

Corte de Contas é a competéncia para fazer o controle externo.
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A atuacdo deve ser concomitante & atuagdo do controle interno, ou ainda,
durante o curso da relacdo travada entre servidor, pensionista e reformado, nunca e téo
somente ap6s o “encerramento” de tal relagdo. Um exemplo, que revela a tonica da
situacdo atual, sdo 0s inumeros processos de aposentadoria de servidores que

receberam/recebem parcelas remuneratorias oriundas de decisdes judiciais.

Em muitos casos, 0 TCU afirma a irregularidade dos atos de aposentadoria
porquanto eventual percentual remuneratdrio, ao ser incorporado na remuneracdo do
servidor, deveria se limitar a data base ou ainda, ser absorvido por aumentos posteriores.
No entanto, o faz tdo somente no momento de anélise do ato de aposentadoria, infirmando
as conclusdes do 6rgédo de controle interno, sem oportunizar a chance de defesa e, 0 que

é pior, passados anos a fio da incorporacéo.

E, repise-se, tal atuacéo é chancelada pelo STF, o que torna a situacdo do
servidor absolutamente fragil, tendo em vista a inexisténcia de direito adquirido a regime
juridico e, ao fim e ao cabo, ndo possui nem direito e nem expectativa ao que o proprio
Poder Judiciario assim o reconheceu, no ano de 1996, sem qualquer limitacdo. Nesse

sentido, oportuno destacar o precedente abaixo, que bem explicita a situagdo acima citada:

AGRAVO REGIMENTAL EM MANDADO DE SEGURANCA.
JURISPRUDENCIA CONSOLIDADA. PODERES DO RELATOR.
CONCESSAO DE APOSENTADORIA. ATO COMPLEXO. TERMO
INICIAL DO PRAZO PREVISTO NO ART. 54 DA LEI 9.784/1999.
RELACAO JURIDICA CONTINUATIVA. MODIFICACAO DO
ESTADO DE FATO OU DE DIREITO. EXAURIMENTO DA
EFICACIA DE SENTENCA ACOBERTADA PELA COISA
JULGADA. PRINCIPIO DA IRREDUTIBILIDADE DE
VENCIMENTOS. 1. O art. 205 do Regimento Interno desta Suprema
Corte, na redacdo conferida pela Emenda Regimental n® 28/2009,
expressamente autoriza o Relator a julgar monocraticamente o
mandado de seguranca quando a matéria em debate for objeto de
jurisprudéncia consolidada do Supremo Tribunal Federal. 2. O ato de
concessao de aposentadoria é complexo, de modo que s6 se aperfeicoa
com o exame de sua legalidade e subsequente registro pelo Tribunal de
Contas da Unido. Assim, enquanto ndo aperfeicoado o ato concessivo
de aposentadoria, com o respectivo registro perante a Corte de Contas
da Unido, ndo ha falar na fluéncia do prazo do art. 54 da 9.784/99,
referente ao lapso de tempo de que dispde a administracdo publica para
promover a anulacdo de atos de que resultem efeitos favoraveis aos
destinatarios. Precedentes: MS 25561, Rel. Min. Marco Aurélio, Pleno,
DJede 21.11.2014; MS 27296, de minha relatoria, Primeira Turma, DJe
de 18.6.2014; e MS 28576, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Segunda
Turma, DJe de 11.6.2014. 3. Ao julgamento do RE 596.663, esta
Suprema Corte decidiu o tema n°® 494 da Repercussdo Geral, assentando
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a seguinte tese: “A sentenga que reconhece ao trabalhador ou a servidor
o direito a determinado percentual de acréscimo remuneratorio deixa de
ter eficécia a partir da superveniente incorporacdo definitiva do referido
percentual nos seus ganhos. ” 4. No caso, 0 Tribunal de Contas da
Unido registrou que a parcela atinente ao percentual de 28,86%b,
objeto de decisdo judicial transitada em julgado em 06.3.1996, foi
ulteriormente absorvida por reestruturacdes remuneratorias
ocorridas na carreira do impetrante. 5. Balizada na compreenséo de
gue ndo ha direito adquirido a regime juridico, a jurisprudéncia deste
Supremo Tribunal Federal, reafirmada ao julgamento, sob a sistematica
da repercussdo geral, do RE 563.965, reputa revestida de legitimidade
constitucional a alteragdo na estrutura dos vencimentos de servidores
publicos, desde que com eficicia ex nunc e sem reducdo nominal de
estipéndios. Agravo regimental conhecido e ndo provido. (MS 31912
AgR, Relator (a): Min. ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em
07/04/2015, PROCESSO ELETRONICO DJe-075 DIVULG 22-04-
2015 PUBLIC 23-04-2015)

Eventual atuacdo a época da incorporacdo, ainda que se discorde da
decisdo do TCU, permitiria uma resolucdo imediata da questdo ou ainda a prépria
limitacdo do pagamento, impedindo que a propria Administracdo, desses ares de

legitimidade a remuneracéo percebida pelo servidor.

O que ndo se pode admitir é que um valor é incorporado a remuneragdo de
um servidor na década de 90 e, em 2015, o Tribunal venha a desconstituir sob o
argumento de que, para ele, ndo decai o direito de atuacdo, em sentido amplo. Isso
significa dotar o TCU de prazos diferenciados, que os demais 6rgdos da Administracdo
ndo possuem, sem qualquer justificativa para tanto, fulminando-se a confianca do
administrado na atuacdo estatal, ensejando em grave ingeréncia na Orbita privada de

direitos.

A atuacgéo, da forma como vem ocorrendo e como demonstrada, e em que
pese a notoria qualidade dos servidores de Tribunais de Contas, desmantela a legitima
confianca do Administrado na préatica dos atos pela Administracdo, encerrando em
situacdo de completa inseguranca, porquanto as relagdes ndo se estabilizam nunca, ja que
os Tribunais de Contas sempre poderdo modificar os atos, ao alvedrio do tempo em que
praticados e, sobretudo, em favor de um suposto interesse publico que nédo se verifica na

espécie.

Por fim, e para que a sugestdo ora apresentada de fato seja implementada

—atuacdo paralela e constante do Tribunal de Contas da Uni&o, para permitir que situacoes
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supostamente viciadas ndo prevalecam no tempo — revela-se absolutamente necessaria e

urgente uma revisdo no teor da Sumula Vinculante n° 3, do Supremo Tribunal Federal.

N&o parece crivel a existéncia de qualquer instancia administrativa que
impega o exercicio do direito de defesa. Isso é incompativel com a ordem constitucional

e com a legislacdo de regéncia.

Em primeiro lugar, o processo de aposentadoria € processo administrativo.
A Lei 9.784/99, em seu artigo 2°, informa que a ampla defesa é principio orientador da
Administracdo. Ademais, é garantia fundamental inserta no artigo 5° da Constituicéo

Federal, que deve ser obrigatoriamente respeitada pelo agente publico.

Assim, toda e qualquer decisdo administrativa que impeca o exercicio de
tal direito é ilegal e ndo pode prevalecer. E mais, lei que disponha em sentido contrario é

absolutamente inconstitucional.

Da mesma forma ndo é crivel compreender que o controle externo de
legalidade dos atos de aposentadoria, reforma e pensao nao ensejam relagdo direta entre
Administracdo e servidor, a ponto de ndo permitir a sua participacdo. E ilogico, seja do
ponto de vista juridico, seja do ponto de vista filosofico, seja do ponto de vista processual,

civel ou administrativo.

Novamente recorre-se a trecho do parecer do agora Procurador Geral da

Republica Rodrigo Janot Monteiro de Barros, sobre o tema, no bojo do RE 636.553/RS:

Ocorre que, consubstanciado a apreciacdo do TCU mero controle de
legalidade a posteriori da regularidade do ato, nos termos do que dispde
o art. 71, 111, da CF e, considerando a aposentadoria aperfeicoada com
a publicagdo do ato concessivo ou, ainda que ndo aperfei¢coada (porque
sujeita a registro como condicdo de exequibilidade), mas com a
producdo de seus efeitos desde a concessdo inicial (efeito atipico
preliminar ou prodrémico), o termo a quo a ser considerado para fins
de oferecimento do contraditério e da ampla defesa ao particular
somente podera ser a data de publicacdo do ato de concessivo, pois é
a partir dai que surgem os efeitos favoraveis para os beneficiarios da
aposentadoria, reforma e pensdo, efeitos estes que, quando albergados
pelos principios da boa-fé, da seguranca juridica e da protecdo da
confianca, devem ser preservados mesmo quando contrapostos ao
principio da legalidade administrativa que fundamenta a poder/dever de
autotutela administrativa.

O controle externo de legalidade realizado pelo TCU, caracterizado
pela atividade de auditoria entre a Corte de Contas e a Administragéo
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Plblica, esta sujeito aos principios da boa-fé e da confianga como
projecdes do principio da seguranca juridica que se afirma em favor do
administrado quando ndo atendida a duragdo razoavel do processo,
fazendo incidir sobre tal atividade a indispensabilidade da observancia
da garantia do due process of law.

Diante de tudo o que exposto, o texto da Sumula Vinculante 3, que tem
efeito vinculante para o Poder Judiciario e para a Administracdo Publica, é

inconstitucional.

E essa constatacao independe da classificacdo do ato de aposentadoria, se
complexo, como verificado na jurisprudéncia do STF, ou composto, conforme declinado
pela PGR, acompanhado pela tese empreendida no presente trabalho, uma vez que, para
0 exercicio do direito de defesa, basta que o ato tenha sido praticado e que gere efeitos,
que é o0 que acontece nas hipdteses de aposentadoria, pensao e reforma.

Vale dizer, contudo, que a revisdo da Simula Vinculante segue as regras
constantes na Lei 11.417/06. A referida norma dispde sobre procedimento, bem como
quais seriam os legitimados para dar inicio ao processo de revisao da Sumula Vinculante,

nos termos do artigo 3°, ora transcrito:

Art. 30 S&o legitimados a propor a edicéo, a revisdo ou o cancelamento
de enunciado de sumula vinculante:

| - o Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

111 —a Mesa da Camara dos Deputados;

IV — o Procurador-Geral da Republica;

V - 0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

V1 - o Defensor Publico-Geral da Unido;

VII — partido politico com representacdo no Congresso Nacional;

V11 — confederagéo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional;
IX — a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do
Distrito Federal;

X - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal;

XI - os Tribunais Superiores, os Tribunais de Justica de Estados ou do
Distrito Federal e Territrios, os Tribunais Regionais Federais, 0s
Tribunais Regionais do Trabalho, os Tribunais Regionais Eleitorais e
os Tribunais Militares.

8 10 O Municipio podera propor, incidentalmente ao curso de processo
em que seja parte, a edicdo, a reviséo ou o cancelamento de enunciado
de simula vinculante, o que ndo autoriza a suspensao do processo.

8 20 No procedimento de edicdo, revisdo ou cancelamento de
enunciado da simula vinculante, o relator podera admitir, por decisao
irrecorrivel, a manifestacdo de terceiros na questdo, nos termos do
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.
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Reitere-se, ndo ha qualquer norma que autorize que o prazo decadencial,
para fins de atuagdo do TCU, passe a contar tdo somente a partir da chegada do processo
na Corte de Contas para fins de registro. Se assim o fosse, ao Tribunal seria outorgado
um poder rescisério em ambito administrativo que Constituicdo ndo lhe outorgou,
porquanto ndo é tribunal judiciario, bem como teriamos um 6rgdo administrativo com

tratamento normativo privilegiado.

Aqui, volta-se ao ensinamento de Luis Roberto Barroso, quanto a

redefinicdo da ideia de supremacia do interesse publico sobre o interesse privado:

“Em relagdo a esse tema (...) deve-se fazer, em primeiro lugar, a
distincdo necessaria entre interesse publico (i) primério, isto é, o
interesse da sociedade, sintetizado em valores como justica, seguranca
e bem-estar-social, e (ii) secundario, que é o interesse da pessoa juridica
de direito publico (Unido, Estados e Municipios), identificando-se com
o interesse da Fazenda Publica, isto é, do erério. Pois bem: o interesse
publico secundario jamais desfrutara de uma supremacia a priori e
abstrata em face do interesse particular. Se ambos entrarem em rota de
colisdo, cabera ao intérprete proceder a ponderacao desses interesses, a

vista de elementos normativos e faticos relevantes para o caso concreto.
2960

O interesse da Unido se choca com o interesse particular. A Suimula
Vinculante e as decisdes acerca da decadéncia, quando da atuacdo do TCU, acarretardo
sempre na prevaléncia do interesse publico secundario. No entanto, quando se verificam
os elementos normativos e faticos relevantes para o caso, como o que fora decidido no
acordao 769/2013 pelo TCU, todos convergem para uma decisdo favoravel ao
jurisdicionado, seja pela decadéncia, pela protecdo da confianca, pela boa fé ou ainda pela

seguranca juridica e pela proibicdo do retrocesso social.

Esse panorama que revela a necessidade de reflexdo sobre uma nova
atuacéo do TCU, bem como da reforma da Sumula Vinculante n° 3, porquanto o debate

sobre a garantia da seguranca juridica, da protecdo a confianca, da ampla defesa e do

8 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: o0s conceitos
fundamentais e a construcgéo do novo modelo. 4% ed. — Séo Paulo: Saraiva. 2013. Pag. 402
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contraditério se inserem no contexto de direitos fundamentais do cidaddo, que ndo podem

existir apenas de modo formal.

E o que diz Ingo Sarlet, ao afirmar que a efetivacdo de direitos
fundamentais necessariamente requer o concurso de vontade dos agentes politicos e da

sociedade:

“Tendo em vista 0s aspectos destacados, ha como afirmar, sem medo
de errar, que, a despeito da existéncia de pontos passiveis de criticas e
ajustes, os direitos fundamentais estdo vivenciando o seu melhor
momento na histdria do constitucionalismo pétrio, ao menos no que diz
com seu reconhecimento pela ordem juridica positiva interna e pelo
instrumentario que se colocou a disposicao dos operadores do Direito,
inclusive no que concerne as possibilidades de efetivacdo sem
precedentes no ordenamento nacional. Para que este momento continue
a integrar 0 nosso presente e ndo se torne mais outra mera lembranca,
com sabor de iluséo, torna-se indispensavel o concurso de vontade por
parte de todos os agentes politicos e de toda a sociedade. 5!

Eis, portanto, a necessidade da reflexdao sobre uma nova forma de atuacéo
do TCU e dos Tribunais de Contas brasileiros, de forma mais eficiente e como 6rgéao
garantidor de direitos e garantias fundamentais, efetivamente inserido no contexto
administrativo, em que todas as regras também sdo a eles destinados, para que 0s casos
aqui demonstrados tornem-se cada vez mais excepcionais, e que, quando acontecam,
sejam respeitados os direitos fundamentais da seguranca juridica, da boa-fé, da protecao
da confianca e do retrocesso social.

Conclusao

Vé-se que o tempo, ao menos para justificar a atuacdo do TCU, nao é
inexoravel. Ao contrario, e conforme amplamente discutido no presente trabalho, o
elemento tempo e, por consequéncia, a confianca, a seguranca nas relagdes juridicas, o
direito de defesa, a vedacdo ao retrocesso social e a boa-fé sdo sumariamente

“esquecidos”. E tudo isso em desfavor do Administrado.

61 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 10? ed. — Porto Alegre: Livraria do
Advogado Ed., 2009. Pag 69.
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A edicdo da Sumula Vinculante n® 3 parece ser a justificativa para o
afastamento de tantos principios e direitos. Diz-se isso pelo fato de que, ao impedir o
exercicio do direito de defesa, e mais, a considerar o TCU um 6érgdo alheio a estrutura
administrativa, para permitir que o prazo decadencial dos atos administrativos a ele ndo

se aplique, o STF da um salvo conduto a incompeténcia/ineficiéncia estatal.

Ora, o Estado é eficiente (artigo 37 da Constituicdo) quando pratica 0s seus
atos dentro dos prazos legais, no uso de suas competéncias e com 0S recursos que possui.
Né&o é eficiente, pois, um Estado que permite, e sequer pune, que uma autoridade envie
um processo de aposentadoria para o 6rgao de controle externo tdo somente 13 (treze)
anos apos a pratica do ato.

Ainda que o TCU tivesse qualquer motivacéo licita para infirmar o ato
praticado (tempo de aluno bolsista — caso concreto evidenciado no presente trabalho), é
certo que o tempo deveria ser considerado, bem como outras varidveis, para que o ato de

aposentadoria fosse mantido em sua integralidade. E o que aponta Valter Shuenquener:

“QO principio da prote¢do da confianga pode, no conflito com o principio
da legalidade, impedir o desfazimento de atos viciados. Alias, o
reconhecimento de que o principio da legalidade pode ceder diante de
outros bens juridicos igualmente merecedores de tutela foi algo que
incentivou, sobremaneira, a prépria consolidacdo do principio da
protecdo da confianga. Por sua vez, o critério temporal ndo deveria,
assim como ocorre na Alemanha, ser o Unico fator impeditivo da
anulacdo de um ato estatal. Outras circunstancias, tais como a idade do
beneficiario do ato, o volume de investimentos feito, a natureza
irreversivel da medida e o carater alimentar da medida estatal também
podem, independentemente da duragdo do ato viciado, impedir o seu
desfazimento. 2

No caso concreto, sob o0 suposto argumento do principio da legalidade, a
idade da Docente aposentada, que sequer poderia retornar ao trabalho para cumprir o
tempo restante para a concessao da aposentadoria integral, o tempo decorrido entre a
pratica do ato de aposentadoria e o carater alimentar — proventos de aposentadoria — ndo
foram considerados pelo TCU, o que enseja em concluséo nefasta para o sistema juridico,

uma vez que as relagdes sociais ndo sdo pacificadas, diante de uma supremacia do

8 ARAUJO, Valter Shuenquener de. O principio da protecdo da confianga: uma nova forma de tutela
do cidadéo diante do Estado. Niter6i/RJ: Impetus, 2009. P4g. 246.
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interesse publico levada ao extremo pela Administracéo e, o que é pior, chancelada pelo

Poder Judiciario.?®

Afastar o direito de defesa significa suplantar o Estado Democratico de
Direito. E o que faz a Administragdo — TCU — e o Judiciario — STF, quando, mesmo que
o direito possa eventualmente ndo existir, como no caso concreto, a expectativa legitima,
inspirada na confianca de que o ato administrativo é higido, merece a protecéo judicial e

mais, obriga o exercicio do direito de defesa.®

A conjugacdo de todos esses elementos evidencia a importancia do
incremento de reflexdes acerca do papel do TCU e do Poder Judiciério, influenciado pelas
decisbes do STF sobre o tema, quando da modificacdo de atos administrativos, em

especial aqueles de aposentadoria, reforma e penséo.

E impossivel pretender que um sistema constitucional que contemple a
ampla defesa permita a existéncia de um o6rgdo que ndo se submeta a isso, sob o
argumento de que o 6rgdo de controle ndo estabelece relacdo com o Particular, mas sim

com a Administragéo.

Além de ser um argumento que infirma uma garantia fundamental, ele ndo
se sustenta processualmente, ja que, para os fins de uma acao judicial, todo e qualquer
cidaddo que supostamente sera prejudicado por um ato administrativo, deveria constar no
polo passivo da acdo, na condicdo de litisconsorte passivo necessario. Nada mais
consentaneo com a ordem juridica que permitir, no ambito do TCU, o exercicio da ampla

defesa.

E por isso que o controle externo exercido pelo TCU deve atual, imediato.
N&o se busca, com o presente trabalho, restringir a atuacdo da Corte de Contas. Ao

contrario, o que se requer ¢ o TCU seja considerado um Orgdo integrante da

83 Veja-se que o principio da protecdo da confianga deveria, pelo menos em tese, ser aplicado a todas as
funcgdes estatais. E isso ndo exclui o Poder Judiciério. O respeito a confianga do particular ndo deve ser
suplantado pela equivocada ideia de legalidade estrita. Esse € mais um dos motivos para a critica da edi¢éo
da Sumula Vinculante n° 3, por parte do STF.

& Valter Shuenquener explica que o individuo sempre deve ser ouvido antes da anulagdo de um ato
administrativo que gere, para ele, efeitos favoraveis. E vai além: a Administracdo sequer pode frustrar a
expectativa legitima apds ter ouvido o particular e verificar que o interesse publico sera também protegido
se a implementacdo de nova politica for feita com a tutela do interesse privado. In: ARAUJO, Valter
Shuenquener de. O principio da prote¢do da confianga: uma nova forma de tutela do cidadao diante
do Estado. Niter6i/RJ: Impetus, 2009. Pag. 247.
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Administracdo Publica, ao menos para os fins de procedimento, para evitar que licita
expectativa criada pelo particular, seja decorrente da confianga na atuacdo do
administrador, seja pelo tempo transcorrido entre os atos praticados e a sua suposta
revisao, nao seja fulminada pela aplicacéo literal do principio da legalidade e de decisbes

judiciais claramente incompativeis com a Constituicdo.

Para tanto, basta que o controle externo seja realizado no mesmo tempo
disposto no artigo 54 da Lei 9.784/99, independente da natureza do ato, bastando que este
gere efeitos para um particular. Instrumentos juridicos os Tribunais de Contas e a
Administracdo em geral tém. Basta utiliza-los de forma eficiente a ponto de impedir que
situacbes como a ora analisada ndo mais acontecam, permitindo que o cidaddo possa
saber, com toda a certeza, que o0s atos a eles destinados nao serdo modificados ao sabor

do tempo.

E tempo de repensar a Administragdo Puablica, a sua conduta e seus atos.
E tempo de repensar a Stimula Vinculante n° 3/STF. E tempo de se incutir, na mentalidade
dos administradores, que a supremacia do interesse publico ndo significa, de modo algum,
o afastamento do direito do particular. Ao contrario, é a garantia dos direitos fundamentais
a forma de realizacdo do interesse publico. Suplantar qualquer um deles, inclusive a licita

expectativa da manutencao de um direito, significa suplantar o Estado de Direito.
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