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I. INTRODUCAO

O principio da protegdo a confianga somente ha poucos decénios
foi descoberto e desenvolvido. Ele ja era ocasionalmente, sem divida,
mencionado anteriormente na literatura e ja anteriormente - ndo de
modo expresso - influenciou a prética do direito de maneira diferente.
Mas como principio independente, ele foi desenvolvido somente
depois da segunda guerra e invocado para a solugdo de certas
questdes juridicas assim como para a fundamentagdo de institutos
Juridicos completos.

E digno de atengdo que a protecdo a confianga foi concebida e
formada n3o pelo dador de leis, mas pela jurisprudéncia. O dador de
leis seguiu-a em alguns ambitos parciais; de resto, porém, domina, em
grande medida, a jurisprudéncia. Ela encontrou na literatura
aprovagdo preponderante. O inicio, fez a jurisprudéncia
administrativa nos anos cinqiienta, que desenvolveu o principio da
protecdo a confianga para a limitagdo da retratagdo de atos
administrativos beneficentes antijuridicos. Seguiu-se, entdo, a
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal que, no fundo,
empregou o principio da protecdo a confianca inicialmente para a
limitacdo da retroatividade de leis, mas entdo, também, em escala
maior, para a vinculagdo do dador de leis. Ademais, o principio da
protecdo a confianga apareceu na discuss@o sobre a revogagdo de atos
administrativos, a vinculatividade de informagdes da autoridade, a
eficacia de contratos administrativos antijuridicos, o efeito externo de
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prescrigdes administrativas, a vinculagdo da administragdo em sua
prépria pratica, a determinagdo da propriedade, da fundamentagdo de
um direito de garantia de um plano e - /ast not least - a limitagdo
da retroatividade da modificagdo da jurisprudéncia judicial superior.

Na literatura, foi abertamente falado da "vitéria do principio da
protegdo a confianga". Entrementes, essa estimagdo cedeu a uma
observancia sobria. Os problemas e limites deste principio ficaram
mais claros. Mas ndo pode ser duvidoso que a idéia da protecdo a
confianga se estabeleceu firmemente em alguns dmbitos.

A proteg@o a confianga parte da perspectiva do cidaddo. Ela exige
a protecdo da confianga do cidaddo que contou, e dispds em
conformidade com isso, com a existéncia de determinadas regulag¢oes
estatais e outras medidas estatais. Ela visa a conservagdo de estados
de posse uma vez obtidos e dirige-se contra as modificag¢des juridicas
posteriores.

Em contrapartida, porém, tais modifica¢cdes sdo sempre de novo
indicadas. Por um lado, deve o Estado ter a possibilidade de eliminar
posi¢des juridicas antijuridicas, mesmo que o cidaddo tenha contado
com elas. Por outro, deve o Estado reagir a modifica¢des na prética e
poder adaptar suas regulagdes até agora as novas situagdes. Isso vale,
sobretudo, em nosso tempo que esta enformado por desenvolvimentos
vertiginosos no dmbito econdmico, técnico e social. O principio da
protecdo a confianga situa-se em uma relagdo de tensdo entre
estabilidade e flexibilidade. Esta do lado da estabilidade, ndo obstante
deva sempre de novo ceder as exigéncias da flexibilidade.

A protegdo a confianga estd ancorada  juridico-
constitucionalmente. A fundag@o juridico-constitucional pode até ter
sido um fundamento essencial para o seu rapido reconhecimento apds
a promulgacio da Lei Fundamental. A Lei Fundamental concede aos
direitos e interesses do cidadao uma alta hierarquia e pde as pessoas
no centro da ordenagdo juridica estatal. Disso resulta por si a protegédo
do cidaddo confiante na existéncia do direito estatal. Os direitos
fundamentais e o principio do estado de direito respaldam isso.

E manifesto que a protegdo a confianga atua muito
diferentemente sobre os d4mbitos distintos acima mencionados. Ela
ndo é uma norma juridica, que poderia ser aplicavel uniformemente
em toda parte, mas um principio diretivo que carece da realizagido
especifica ao ambito. Nisso deve ser distinguido:
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- segundo os respectivos atos juridicos ou modos de conduta do
Estado, nos quais a confian¢a pode referir-se como fundamento
(lei, ato administrativo, pratica administrativa constante e assim
por diante?);

- segundo as exigéncias que devem ser requeridas a dignidade da
protecdo da confianga (boa-fé, disposigdes e assim por diante?);

- segundo os fundamentos e seu peso que falam a favor de uma
modificagdo (corregio de erros, adaptagdo a circunstincias
alteradas?); e,

- segundo as conseqiiéncias juridicas da protecdo a confianga
reconhecida (protecdo de existéncia, protecdo patrimonial,
regulagdes transitorias?).

Uma discussdo geral destes pontos de vista ficaria muito abstrata. Por
isso, eu irei escolher e tratar circunstanciadamente os trés ambitos
mais importantes e interessantes, nos quais a protegéio a confianga se
torna atual, ou seja, primeiro a retratagdo e a revogagdo de atos
administrativos, segundo, a retroatividade de leis e, terceiro, a
modificagdo da jurisprudéncia superior. A seguir, eu, ainda,
finalmente, irei abordar alguns elementos estruturais comuns da
protecdo a confianga.

II. A RETRATACAO E REVOGACAO DE ATOS ADMINISTRATIVOS
BENEFICENTES

1. Retratacao

A protecdo a confianca foi desenvolvida pela primeira vez em
conexdo com a retratagdo de atos administrativos beneficentes
antijuridicos. Atos administrativos sdo, segundo o direito alemdo,
regulagdes soberanas de um caso particular por uma autoridade em
relagio ao cidaddo ou um outro sujeito juridico. Eles s&o
beneficentes, quando eles fundamentam para o cidaddo um direito ou
uma vantagem juridica consideravel, por exemplo, quando concedem
uma prestagdo pecuniaria, declaram uma autorizagdo juridica de
industria e comércio ou ddo um certificado.
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Segundo concepgio juridica anterior, a autoridade administrativa
tinha o direito, até mesmo, em regra, era obrigada, a retratar um ato
administrativo antijuridico. Para a fundamentagdo referia-se ao
principio da legalidade. Isso parecia também, sem mais, conseqiiente.
Pela revogagdo do ato administrativo antijuridico a violagdo juridica ¢
corrigida e novamente produzido o estado conforme o direito.

A primeira invasdo nessa concepgdo juridica firme resultou por
meio de uma decisdo do Tribunal Administrativo Superior de Berlim
de 14.11.1956 (DVBL. 1957, 503). Tratava-se do seguinte caso: a
demandante, uma vitva de um funcionario, transladou da Republica
Democratica Alema de entdo para Berlim-Leste depois de lhe haver
sido prometido, por ato administrativo, a concessdo de rendimentos
de pensio. Um ano depois a autoridade competente comprovou que
os pressupostos juridicos para a concessdo, porém, ndo existiam, os
rendimentos de pensdo, portanto, haviam sido concedidos falsamente.
Em conseqiiéncia, ela retratou o ato administrativo, suspendeu os
pagamentos e exigiu da demandante a restitui¢cdo dos rendimentos
pagos a mais. Isso correspondia, sem mais, a jurisprudéncia de entdo.
O Tribunal Administrativo Superior de Berlim decidiu, todavia, a
favor da demandante. Ele comprovou que, no caso concreto, deveria
ser observado ndo s6 o principio da legalidade, mas também o
principio da protegio a confianga. A demandante confiou na
existéncia do ato administrativo e, em conformidade com isso, alterou
decisivamente suas condigdes de vida. Como, no caso concreto, seu
interesse da confianga preponderava, o ato administrativo ndo deveria
ser retratado.

O Tribunal Administrativo Federal confirmou a senten¢a do
Tribunal Administrativo Superior de Berlim (BVerwGE 9, 251) e, na
época posterior, desenvolveu, em numerosas decisdes, uma doutrina
da retratagio ampla e diferenciada. Ponto de partida foi o
entendimento que a questdo sobre a retratabilidade de atos
administrativos beneficentes antijuridicos é dominada por dois
principios, ou seja, por um lado, pelo principio da legalidade da
administragdo, que exige a eliminagdo de atos administrativos
antijuridicos e, por outro, pelo principio de protegdo a confianga, que
pede a manutengdo do ato administrativo beneficente. Como ambos
os principios requerem validez, mas também estdo em conflito um
com o outro, deve, segundo a opinido do Tribunal Administrativo
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Federal, ser ponderado e examinado, no caso particular, a qual
interesse - ao interesse publico na retratagdo ou ao interesse
individual na existéncia do ato administrativo - é devido a primazia.
Nisso também sdo possiveis solugdes que diferenciam, por exemplo,
uma retratagdo limitada objetiva ou temporalmente.

Para a fundamentagio da prote¢do a confianga o Tribunal
Administrativo Federal refere-se, em parte, ao principio da lealdade e
boa-fé e, em parte, ao principio da certeza juridica. Iria contradizer
lealdade e boa-fé se a autoridade fosse apoiar-se na antijuridicidade
de um ato administrativo por ela mesma publicado em prejuizo do
cidaddo. A certeza juridica exige que um ato administrativo ndo so se
torne eficaz juridicamente, apesar de possivel antijuridicidade, mas
também fique juridicamente eficaz, em todo caso entdo, quando o
cidaddo partiu e poderia partir da eficacia juridica. Por meio da
certeza juridica, que radica no estado de direito e, com isso, ela
mesma possui hierarquia constitucional, a prote¢do a confianga
também obtém seu fundamento juridico-constitucional. Isso tem
importancia porque, com isso, esta pode ser oposta no mesmo nivel
ao principio da legalidade que, igualmente, radica no direito
constitucional. O principio da lealdade e boa-fé possibilita, ao
contrario, mais uma sintonizagdo exata no processo de ponderagéo.

A jurisprudéncia-retratagdo do Tribunal Administrativo Federal
encontrou aprovagdo bem preponderante na literatura. Mas também
ela deparou-se com oposi¢do. Sobretudo Forsthoff, do qual procedeu
o manual dirigente do direito administrativo do pés-guerra, opds
decididamente. O estado de direito desistiria de si proprio se ele ndo
desse a legalidade a primazia sobre todas as outras consideragdes
juridicas imaginaveis (S. 254). Contra isso, porém, deve ser dito que a
prote¢do a confianga, ndo é, como Forsthoff aceita, concedido contra
legem, mas esta ancorado e indicado juridico-constitucionalmente.

Em seus pormenores, a doutrina da retratagdo do Tribunal
Administrativo Federal aqui ndo precisa ser apresentada mais. O
dador de leis a acolheu e na lei do procedimento administrativo,
promulgada em 1976, a aceitou. Isso vale sem reservas para os
pressupostos da protegdo a confianga, enquanto as conseqiiéncias
juridicas que se juntam a isso sdo complementadas por uma outra
variante. Mas a jurisprudéncia anterior ainda permanece importante,
porque ela contribui para o esclarecimento dos fundamentos da
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prote¢do a confianga e pode ser invocada para a interpretagdo da
regulagdo da retratagdo da lei do procedimento administrativo.
Determinante é agora o § 48 da lei do procedimento administrativo
que, todavia, contém uma regulagdo complicada (prescri¢des
correspondentes encontram-se no § 44, X, do codigo social e no § 130
da ordenag@o de tributos).

O § 48 da lei do procedimento administrativo determina
inicialmente que um ato administrativo antijuridico pode ser
retratado que, portanto, a autoridade competente deve decidir,
segundo seu poder discricionario, sobre a retratagdo. A regulagdo de
partida €&, entdo, a seguir limitada exatamente para atos
administrativos beneficentes por fundamentos da protecdo a
confianga. Nisso, a lei distingue entre atos administrativos que
concedem uma prestagdo pecunidria ou uma prestacdo material
divisivel, por exemplo, subvengdes, prestagdes sociais, ajudas e assim
por diante, e outros atos administrativos, por exemplo, autorizagdes
para constru¢do, permissdes juridicas de industria e comércio,
naturalizagdes, autenticagdes e assim por diante. Notificagdes de
prestagdo pecuniaria ndo podem ser retratadas quando o beneficiado
confiou na existéncia do ato administrativo e sua confianga € digna de
protegdo. Os outros atos administrativos podem, ao contrario, ser
retratados, apesar da confianga digna de prote¢do, porém, o afetado
obtém indenizagdo para os danos patrimoniais formados da
retratagdo. No primeiro caso, fala-se em protegdo da existéncia, no
segundo caso, em protecdo patrimonial. As diferengas certamente nio
sdo tdo grandes como inicialmente pode parecer. O dador de leis
persegue exatamente a tendéncia de substituir somente o prejuizo a
confianga. Isso pode ocorrer em notificagdes de prestagdo pecuniaria
pelo fato de o dever de reembolso do cidad3o, resultante, no caso da
retratacdo, do ato administrativo, e o dever de indenizagdo da
administragdo serem compensados em comparagdo um com o outro.

Pressuposto para a protegdo a confianga - tanto em notificagdes
de prestagdo pecunidria como em outros atos administrativos - é que o
beneficente (1) confiou na existéncia do ato administrativo e (2) sua
confianga seja digna de protegdo sob a ponderagdo com o interesse
publico em uma retratagdo. Essa formula geral ainda é concretizada
pela lei em sentido diferente. A dignidade de prote¢do ndo tem lugar
de antemdo se o beneficiado obteve o ato administrativo antijuridico
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por engano, ameaga ou corrupgdo dolosa, ademais, se ele obteve o ato
administrativo por declaragdes falsas ou incompletas, enfim, também
entdo, se ele conhecia a antijuridicidade do ato administrativo ou em
conseqiiéncia de culpa grave ndo conhecia. E insignificante se o
beneficiado, com vista as declaragées falsas ou incompletas, cometeu
uma culpa ou nfo; o dador de leis direciona somente para isto, que
neste caso a antijuridicidade cai no ambito de responsabilidade do
favorecido. Em contrapartida, a dignidade de prote¢do deve ser
afirmada, quando o favorecido consumiu as prestagdes concedidas ou
quando ele fez disposi¢des patrimoniais que ele ndo mais pode
desfazer ou somente sob prejuizos nio-exigiveis. Um consumo deve
ser aceito, sobretudo, em prestacdes repetentes que servem o sustento
da vida, por exemplo, rendimentos de salario, prestagdes sociais e
bolsas. Disposigdes patrimoniais sdo, por exemplo, contratos que o
beneficiado celebrou com vista a uma autorizag@o para construgéo ou
uma autorizagdo para industria e comércio. Todos esses critérios
devem facilitar uma ponderagdo, mas ndo exluir. A ponderagdo
conduz, em atos administrativos que tém como objeto prestacdes
pecuniarias repetentes, freqiientemente a isto, que o ato
administrativo pode ser retratado, sem davida, ndo para o passado,
mas para o futuro - com a conseqiiéncia que o beneficiado ndo precisa
reembolsar as prestagdes recebidas, mas ndo obtém outras prestagdes.

Se existem os pressupostos da retratacdo, entdo pode o ato
administrativo, contudo, somente no prazo de um ano, ser retratado (§
48, IV, da lei do procedimento administrativo). Com isso, a prote¢do
a confianca é mais uma vez ativada. O Tribunal Administrativo
Federal, todavia, estendeu esta determinacdo do prazo tdo
amplamente que ela mal ainda pode ser eficaz.

2. Revogacio

A retratagdo, que agora mesmo nds tratamos, concerne a atos
administrativos antijuridicos. A revogagdo, a qual noés nos
dedicaremos doravante, concerne a atos administrativos conforme o
direito. Data determinante para a apreciagdo da conformidade ao
direito € a data da publicagdo do ato administrativo. A revogacdo
entra em consideragio, sobretudo, entdo, quando ap6s a publicagdo do
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ato administrativo, a situagdo fatica e juridica que estd na sua base se
modifica e, com isso, o ato administrativo, conforme o direito
(originalmente), ndo mais corresponde ao direito vigente quanto ao
conteudo. A revogacgio pode, ademais, entrar entdo em consideragdo,
quando a situagdo fatica e juridica ficou, sem duvida, imodificada,
mas a autoridade, contudo, nZo mais quer conservar O ato
administrativo, porque ele se mostra ndo mais necessario ou néo mais
conforme a finalidade. Se a revogacdo concerne a um ato
administrativo beneficente, entdo se coloca outra vez o problema da
protecdo a confianga, isto €, a questdo se e até que ponto a confianga,
digna de protegdo, do beneficiado, na persisténcia do ato
administrativo sera protegida.

Esta questdio € regulada no § 49 da lei do procedimento
administrativo. Segundo ele, uma revogagdo somente é admissivel,
quando existe um fundamento de contradi¢do especial. A limita¢do a
determinados fundamentos de revogagdo serve a protegdo a
confianga. Mas ela ndo exclui que pelos fundamentos da revogacédo
também sejam compreendidos atos administrativos, em cuja
existéncia o beneficiado confiou e podia confiar. Apesar disso, a
revogagio é admisssivel; mas o afetado pode pedir indenizag&o para o
dano patrimonial sofrido pela revogagdo. Para os pressupostos da
protegdo 4 confianga e a concessdo da indenizagdo valem os mesmos
principios como na retratagdo de atos administrativos.

Um fundamento de revogagdo legal é, sobretudo, a modificagdo
da situagdo fatica ou juridica que esta na base do ato administrativo.
Assim pode, por exemplo, uma autorizagdo para construgdo ser
revogada se as regulagdes juridicas de construgdo se modificaram
decisivamente, o interesse publico requer a revogagdo € o construtor
ainda nfo fez uso da autorizagdo, ou seja, ainda ndo comegou com a
construcdo. O construtor pode, todavia, pedir indenizagio pelas custas
ja para ele ocasionadas, por exemplo, para pagamentos aos arquitetos.
Na prética, também é significativa a revogacdo de notificagdes de
subvengdo por causa do emprego contrario a finalidade. Subvengoes
nio sdo concedidas em geral, mas, em regra, somente para
determinadas finalidades, por exemplo, para a ampliagdo da
superficie cultivada agricola, para a aquisigdo de determinadas
maquinas e assim por diante. Se o beneficiado ndo emprega a
subvencdo em conformidade com a finalidade indicada, entdo pode a
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notificagdo de subveng@o ser revogada e pedida a devolugdo dos
pagamentos ja prestados (§ 49 III da lei do procedimento

administrativo).

III A RETROATIVIDADE DE LEIS

Eu chego agora ao segundo grande complexo no qual a protegéo
a confianca desempenha um papel importante, ou seja, a
retroatividade de leis. A Lei Fundamental alema proibe no artigo 103,
IT - em conformidade com o principio: nulla poena sine lege -,
leis penais retroativas, mas, de resto, ndo contém regulagdo expressa
sobre a retroatividade de leis. Por conseguinte, sdo determinantes os
principios constitucionais gerais.

O Tribunal Constitucional Federal, que tem de decidir em 1ltimo
lugar sobre a constitucionalidade de leis, invoca sobretudo o principio
da prote¢do a confianga. Em um grande nimero de decisdes ele
desenvolveu uma doutrina da retroatividade ampla e diferenciada, que
encontrou reconhecimento preponderante na literatura, mas também,
em parte, ainda encontra oposi¢io. E manifesto que existem
determinados paralelos a retratagdo de atos administrativos que, como
foi exposto agora mesmo, igualmente, € determinada pelo principio
da protecdo a confianga. As diferencas, contudo, ndo devem ser
olvidadas. Enquanto na retratacdo estdo em jogo regula¢des de casos
particulares no ambito administrativo, na retroatividade de leis trata-
se de regulagdes geral- abstratas do dador de leis parlamentar, que
devem ser aferidas exclusivamente pela Constituigao.

A retroatividade das leis levanta duas questdes, ou seja, primeiro,
se e quando, no fundo, existe um caso de retroatividade e, a seguir,
segundo, se e sob quais pressupostos ¢ admissivel uma retroatividade.

1. O conceito de retroatividade
A lei retroativa refere-se a fatos ou relagdes juridicas que estdo
situados no passado. Com esta determinag@o geral, todavia, pouco

ainda est4 ganho. A determinag@o exata do conceito de retroatividade
depende disto, se se refere a critérios materiais ou temporais. Mesmo
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o Tribunal Constitucional Federal ndo € inequivoco nesse sentido.
Inicialmente, ele elegeu o ponto de referéncia material. Uma
retroatividade existe entdo, "se a lei intervém em tipos concluidos,
pertencentes ao passado, modificativamente posteriormente"
(BVerfGE 11, 139, 145 f.). Desta "retroatividade em sentido préprio"
ele distingue a "retroatividade em sentido imprdprio", que deve,
entdio, ser aceita, quando uma lei somente vale para o futuro, mas
compreende fatos ou rela¢des juridicas que ja nasceram no passado e
ainda existem (BVerfGE, no lugar citado.). A distingdo entre
retroatividade propria e imprdpria teve consideravel importancia,
porque o Tribunal Constitucional Federal sustentava a concepgdo que
a retroatividade em sentido proprio ¢, fundamentalmente,
inadmissivel, a retroatividade em sentido impréprio, ao contrério,
admissivel. Na literatura, ela encontrou oposi¢do. Foi feito valer,
sobretudo, que, muitas vezes, é duvidoso, quando existe um tipo
concluido e, com isso, um caso da retroatividade em sentido proprio.
Isso € tanto mais problematico quanto a essa distingdo foram ligadas
conseqiiéncias  juridicas diferentes - inadmissibilidade ou
admissibilidade da retroatividade.

O primeiro senado do Tribunal Constitucional Federal, contudo,
perseverou até hoje nessa definigdo. O segundo senado, ao contrario,
efetuou, ha aproximadamente 15, anos uma mudanga. Ele direciona
doravante para o ponto de referéncia temporal. Uma retroatividade
entdo existe, segundo isso, quando a lei determina que suas
conseqiiéncias juridicas devem entrar em vigor em uma data que que
se situa antes da publica¢do, quando, portanto, a data da entrada em
vigor é antedatada. Também o segundo senado, todavia, ndo pode
passar por cima do fato que existem leis que, sem duvida, somente
valem para o futuro, mas (também) compreendem fatos ou relagdes
juridicas ja nascidos no passado e doravante os desvalorizam. Ele ndo
fala nesses casos, sem duvida, de 'retroatividade em sentido
impréprio", mas de "conexdo retroativa tipica", porém, trata-a como a
"retroatividade em sentido improprio". As diferengas entre o primeiro
e o segundo senado sdo, por conseguinte, do tipo mais conceitual que
material.

Exemplos: uma lei para a modificagdo da lei do imposto de
renda, que ¢ publicada em 1.2.2000 e também entra em vigor no
mesmo dia, determina que sera revogado um beneficio fiscal
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concedido em 1999: caso da retroatividade em sentido proprio. - A lei
do imposto de renda determina que os custos de aquisi¢do para
determinadas instalagdes de servigo podem ser deduzidos durante dez
anos na razdo de 10% cada. O A compra em 1997, com vista a esse
beneficio fiscal, uma instalagdo correspondente. Em 1.2.2000 a lei do
imposto de renda é modificada e determina que esse beneficio fiscal
somente ainda sera concedido até 31.12.2000. A modificagdo da lei
atua, sem duvida, somente para o futuro, mas refere-se a um processo
que esta situado no passado. A ndo pode, como esperado, deduzir
100%, mas somente 40% das custas de aquisi¢do: caso da
retroatividade em sentido impréprio.

2. A proibigio de retroatividade e seus limites

O Tribunal Constitucional Federal sustenta, em jurisprudéncia
constante, a concepgdo que a retroatividade (em sentido préprio) de
leis em prejuizo do cidaddo é, fundamentalmente, inadmissivel. Para
a fundamentagio, ele se refere ao principio da protegdo a confianga. O
cidad@o deve poder confiar nisto, que sua atuagdo, em conformidade
com o direito vigente, ficard reconhecida pela ordenagZo juridica com
todas as conseqiiéncias juridicas com isso unidas originalmente e ndo
sera desvalorizada por uma modificagdo do direito retroativa
(BVerfGE 13, 261, 271; 97, 67, 78 f.). Como o dador de leis somente
estd vinculado a Constitui¢do de hierarquia mais alta, também deve-se
deixar fundamentar juridico-constitucionalmente a proibi¢do de
retroatividade, se ela precisa sustentar-se diante do dador de leis. O
Tribunal Constitucional Federal refere-se, por isso, ao principio do
estado de direito, ancorado juridico-constitucionalmente, que contém
a certeza juridica, da qual resulta, outra vez, o principio da protegdo a
confianga. A corrente de derivagdo: principio do estado de direito -
certeza juridica - proteg@o a confianga conduz ao chamado "principio
da proteg@o a confianca estatal-juridico”.

Diferentemente, a protecdo a confianga também € derivada dos
direitos fundamentais individuais, por exemplo, da garantia de
propriedade do artigo 14, I, da Lei Fundamental. Ambas as
fundamentagdes conduzem, todavia, tendencialmente ao mesmo
resultado, de forma que a diferenga praticamente n3o tem
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importancia. O principio da protegdo a confianga geral ou estatal-
juridico, em todo o caso, pde-se entdo em movimento, quando a
protegio a confianga especial ou juridico-fundamental ndo (mais)
pode intervir.

A proibigdo de retroatividade, todavia, ndo vale sem excegdo. Os
limites e exceg¢des resultam, outra vez, do principio da prote¢do a
confianga. A proibi¢do de retroatividade ndo intervém, quando no
caso concreto ndo existe confianga digna de prote¢do ou quando, sem
davida, estd dada, mas por causa de interesses publicos
preponderantes em uma modificagdo da lei retroativa tem de
renunciar. Em seus pormenores vale o seguinte:

a) o principio da protecdo a confianga estd relacionado ao
cidaddo, ele direciona-se a protegdo da confianga do cidaddo.
Disso resulta que ele somente entra em considera¢do, quando a
lei retroativa intervém em direitos do cidaddo e, com isso, €
agravante. A retroatividade de leis que beneficiam o cidaddo €,
por conseguinte, sob esse aspecto, ndo-problematica;

b) o principio da prote¢do a confianga, ademais, somente pde-se
em movimento, quando o cidaddo confiou na persisténcia da lei e
sua confianga € digna de protegdo. Antes de mais nada, valem os
mesmos principios que ja foram expostos na retratagdo de atos
administrativos. Uma diferenga essencial, todavia, ndo deve ser
olvidada. Como o ato administrativo afeta somente uma ou
algumas pessoas, pode ser direcionado a situagdo individual e
concreta do respectivo destinatirio. Em leis, que t€m carater
geral, isso, em regra, ndo ¢é possivel. E necessario, por
conseguinte, abstrair e tipificar. Deve-se, portanto, perguntar se
tipicamente o cidaddo podia confiar na persisténcia da regulagdo
vigente e, por conseguinte, a modificagdo da lei retroativa
infringe a prote¢do a confianga.

A protegdo a confianga ndo tem lugar, segundo a jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional Federal, por exemplo, quando a
regulagio até agora era confusa ou duvidosa juridico-
constitucionalmente, porque, nesses casos, ndo nasceu uma base
de confianga suficiente. Ela ndo tem lugar, ademais, quando o
cidaddo, a partir da data a qual a lei deve retroagir, deveria contar
com a nova regulag@o. Isso ja ndo ¢ entdo o caso, quando uma
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nova regulagdo é discutida em publico, também entdo néo,
quando o governo federal apresenta um projeto correspondente
no parlamento federal, mas entdo, quando o parlamento federal
votou a nova regulagdo. Com isso, deve ser impedido que uma
vantagem legal, pouco antes de sua revogacdo, ainda seja
aproveitada desmesuradamente e, com isso, a nova regulagio
estorvada em sua fixagdo de objetivos;

c) a retroatividade €, ademais, admissivel, quando ela ¢ exigida
por razdes forgosas do bem-comum, que prevalecem sobre o
interesse na confianga do cidaddo. Nesse caso, a protegdo a
confianga fracassa ndo na dignidade da protecdo, mas no
interesse publico urgente. Esse fundamento de retroatividade €
mencionado, sem duavida, sempre pelo Tribunal Constitucional
Federal, mas até agora n3o obteve significado pratico. Ele é
imaginavel, sobretudo, quando se trata da imposigdo efetiva de
fixacdo de objetivos econdmicos ou politico-conjunturais; e,

d) finalmente, uma retroatividade ¢ também, entdo, admissivel,
quando o prejuizo do cidaddio pela nova regulagdo retroativa
somente é ndo-essencial. Fala-se, neste caso, da reserva de
bagatela.

3. Os limites da retroatividade em sentido improprio

A retroatividade em sentido imprdéprio ou - segundo a
terminologia do segundo senado do Tribunal Constitucional Federal -
conexdo retroativa tipica, deve ser, igualmente, aferida pelo principio
da proteg@o a confianga. O Tribunal Constitucional Federal sustentava
originalmente a concepgdo que ela - em oposi¢do a retroatividade em
sentido préprio - ¢é, fundamentalmente, admissivel e s6
excepcionalmente inadmissivel. A confianga do cidaddo nisto, que
uma regulacio legal para ele beneficente também persista no futuro é
essencialmente reduzida. Em contrapartida, o dador de leis deve estar
capacitado para regular novamente um ambito juridico e incluir nessa
nova regulagdo os fatos ja nascidos sob o direito anterior. A
ponderagdo de ambos os interesses conduziam, por isso, em regra,
para a admissibilidade da retroatividade em sentido improprio.
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Entrementes, mostrou-se que a alternativa - ou admissivel ou
inadmissivel - ¢ muito rigida. O conflito entre o interesse do cidaddo
na persisténcia de uma regulagio, para ele beneficente, e o interesse
publico do dador de leis em uma nova regulagdo uniforme deixa-se
solucionar pelo fato de serem adotadas, para os casos antigos,
regulacdes transitorias que amortizam e moderam os agravamentos e
inconveniéncias da nova regulagdo. Deve ser pensado, por exemplo,
em uma continuidade de validez, por graus ou expiratdria, do direito
até agora para os casos antigos, na aboli¢do por graus de vantagens,
na preparagdo de alternativas ou na concessdo de indenizagio. Se e
quais regulagdes transitérias devem ser adotadas depende, outra vez,
do interesse na confianga do cidaddo e dos interesses publicos
contrarios em uma nova regulacéo uniforme que compreenda todos os

casos.

IV. MODIFICACAO DA JURISPRUDENCIA JUDICIAL SUPERIOR

Agora para a jurisprudéncia. A sentengca judicial deve, no
interesse da paz juridica e da certeza juridica, resolver um conflito
Jjuridico definitivamente. Ela torna-se, por conseguinte, coisa julgada,
e somente ainda sob pressupostos rigorosamente limitados pode ser
modificada ou revogada. A sentenga judicial proporciona, em virtude
de sua existéncia e sua vinculatividade, certeza juridica e protecdo a
confianga.

O efeito vinculativo da sentenca judicial limita-se juridicamente
as respectivas partes processuais e ao seu caso conflituoso. Sucede,
todavia, sempre de novo, que sentengas judiciais, mais além, sdo
invocadas como precedentes para casos de indole igual de outros
procedimentos. Isso vale, sobretudo, para as decisdes dos tribunais
superiores. O cidaddo pode contar com isto, que seu caso, sem
davida, sera apreciado e decidido segundo as prescri¢des do direito
vigente, mas na interpretacdo que elas experimentaram na
jurisprudéncia  judicial ~superior. Formam-se principios de
Jjurisprudéncia que ndo possuem a hierarquia de leis, mas, na pratica,
porém, correspondem-lhes amplamente.

Com isso coloca-se a questdo, se e sob quais pressupostos os
tribunais superiores podem desviar-se de sua propria jurisprudéncia,
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ademais, se isso € afirmado, se a jurisprudéncia nova, modificada, é
determinante somente para o futuro ou deve ser aplicada também a
fatos anteriores, mas ainda pendentes de decisdo.

a) A continuidade da jurisprudéncia judicial superior
¢, seguramente, de importincia consideravel para a certeza
juridica. Uma mudanga freqiiente da jurisprudéncia judicial
superior iria criar ainda confusdo maior que a modificagdo
constante das leis que, sempre de novo, ¢ lastimada. Os tribunais
superiores na Alemanha consideram, em conformidade com isso,
um desvio da jurisprudéncia judicial superior até agora somente
entdo sustentdvel e admissivel, quando, para isso, falam razoes
graves. Isso ndo ¢ totalmente livre de objecdes. Uma modificagdo
e evolugdo da jurisprudéncia ndo pode depender disto, se pontos
de vista especiais sugerem isso, mas se novas compreensdes €
visdes conduzem ao resultado que a interpretagdo das leis até
agora ndo (mais) satisfaz a situacdo juridica real. Também o
principio da prote¢do a confianga ndo pode impedir a evolugio da
Jjurisprudéncia. Correto é, contudo, que os tribunais ndo devem
desistir de sua jurisprudéncia até agora superficial e
precipitadamente, mas primeiro entdo, quando ela, apds exame
pormenorizado, n3o mais parece sustentivel e a nova
Jjurisprudéncia pode ser assegurada suficientemente. Assim, por
certo, as declaragdes dos tribunais também devem ser entendidas.
b) A modifica¢do da jurisprudéncia atua em si somente
para o futuro. E de se esperar que os tribunais inferiores e a
préatica administrativa, futuramente, irdo tomar por base para as
suas decisdes e medidas a jurisprudéncia judicial superior nova.
Ela pode, porém, obter carater retroativo, exatamente entdo,
quando ela compreende casos que nasceram antes da decisfo
Jjudicial superior, mas agora somente pendem em decisfo.

Exemplos: segundo o § 316 do cdédigo penal, incorre em um
delito quem conduz um veiculo automével, embora ele, por causa de
consumo de 4lcool, ndo esteja capacitado para conduzir o veiculo sem
risco. A lei mesma ndo determina um limite rigososo. O Tribunal
Federal aceitava outrora que a incapacidade de conduzir absoluta
inicia em 1,3 mililitros, mas posteriormente reduziu esse limite para
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1,1 mililitro. Poderia a nova jurisprudéncia também ser aplicada a
pessoas que antes dirigiram com 1,2 mililitro, mas somente depois
foram demandadas? Comparar para isso BVerfGE NJW 1990, 3140;
BayOLG NJW 1990, 2833. - Segundo a jurisprudéncia de outrora do
Tribunal Financeiro Federal um determinado investimento caia sob
um beneficio fiscal legal; doravante o tribunal modifica sua
jurisprudéncia com a conseqiiéncia que este beneficio fiscal deixa de
existir. Pode o empresario que, com vista a jurisprudéncia de outrora,
efetuou um investimento correspondente, apoiar-se ainda na
jurirsprudéncia de outrora ou ele deve pagar o imposto em
conformidade com a nova jurisprudéncia?

O cidadio, que contou com a jurisprudéncia até agora e dispos
correspondentemente, ¢ decepcionado quando os fundamentos
juridicos de suas disposigdes sdo retirados por meio da nova
jurisprudéncia. Para ele ndo existe diferenga se um beneficio fiscal
para determinados investimentos ¢ eliminado por lei retroativa ou ndo
tem lugar porque a lei, sem divida, permanece, mas, por uma
mudanga de jurisprudéncia, ¢ interpretada restritivamente.

Na literatura, por conseguinte, em parte, ¢ sustentada a opinido
que uma tal modificagdo da jurisprudéncia retroativa corresponde a
modificagio da lei retroativa e, por isso - como esta - §&,
fundamentalmente, inadmissivel, a nova jurisprudéncia, portanto,
somente pode ser aplicada a casos situados no futuro, ndo também
aqueles situados no passado. A literatura preponderante, contudo,
recusa esta equiparagdo. A jurisprudéncia, sem duvida, ainda ndo
deixa reconhecer uma imagem uniforme, apesar disso, estad defronte
de uma tal equiparago, pelo menos, cepticamente.

Em consideragdo circunstanciada, mostra-se que a equiparagdo,
inicialmente talvez evidente, entre modificagdo da lei e modificagdo
da jurisprudéncia ndo € sustentavel.

Duvidoso ja é, se e quando, no fundo, existe uma modifica¢do da
jurisprudéncia. A modificagdo da lei resulta de um ato de dagédo de lei
especial e, por conseguinte, é fixada por escrito, rigorosamente
determinada temporalmente e publicada no diario oficial. A
modifica¢do da jurisprudéncia, ao contrario, estd relacionada a coisa,
de forma que freqiientemente ¢ dificil de delimita-la material e
temporalmente de modo claro. Em consideragdo entram, no maximo,
modificagdes que se relacionam com principios de jurisprudéncia
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formais. Mas, também entdo, ainda carece da publicidade inequivoca,
uma vez que as decisdes judiciais ndo sdo publicadas, mas somente
comunicadas as partes e, de resto, conhecidas mais ou menos
casualmente por colecdo de sentengas, revistas especializadas ou
outras publicagdes.

Isso sdo, contudo, pontos de vista mais praticos. Decisivo € a
diferenga funcional entre a dacdo de leis e a jurisprudéncia. Pela
modifica¢do da lei o direito até agora € substituido e criado novo
direito. Pela jurisprudéncia, ao contrario, ndo ¢é criado novo direito,
mas o direito existente, e que continua existente, somente interpretado
de novo e agora acertadamente. Ela revela o verdadeiro contetido de
sentido das respectivas normas juridicas. Por isso, € também so
conseqiiente que ela seja aplicada a todos os casos por ela
compreendidos, também aqueles que ja nasceram antes da
modificagdo da jurisprudéncia. Se os casos antigos ainda devessem
ser apreciados segundo a jurisprudéncia de outrora, entdo eles
deveriam - na perspectiva atual - ser decididos conscientemente de
modo falso. Isso, contudo, dificilmente se deixa compatibilizar com o
principio do estado de direito e a esséncia da jurisprudéncia.

Acresce a isso que, segundo a opinido contraria, aquele que
iniciou o conflito juridico e conquistou a modificagdo da
jurisprudéncia a seu favor deveria deixar-se dizer que ele, sem
divida, tem razdo, que também no futuro a nova jurisprudéncia se
aplicard, mas que ele, contudo, ndo terd razdo, porque o seu caso,
situado antes da modificagdo da jurisprudéncia, ainda deve ser
decidido segundo a jurisprudéncia antiga. Seria, entdo, sem sentido,
ainda demandar com o objetivo de produzir uma modificagdo na
jurisprudéncia. Isso teria, simultaneamente, o entorpecimento da
jurisprudéncia como conseqiiéncia, uma vez que os tribunais somente
podem tornar-se ativos quando eles s@o chamados. Se se ja se
direciona para a protegdo a confianga, entdo a confianca na
observancia do direito, doravante reconhecido correto, certamente,
ndo deve ser menos estimada que a confianga na jurisprudéncia de
outrora.

Resumidamente, deixa-se comprovar que o cidaddo ndo pode
confiar na persisténcia da jurisprudéncia até agora, também néo,
enquanto se tratar de casos ja situados no passado. A jurisprudéncia

83



judicial superior ndo €, portanto, idonea para formar uma base de
confianga.

Mas, com isso, o cidaddo, que se orientou na jurisprudéncia de
outrora, ndo estd colocado absolutamente indefeso. Ele pode pedir
que na apreciagdo de seu caso a modificagdo da jurisprudéncia seja
considerada. Isso pode suceder com auxilio de regulagdes e institutos
juridicos que também em outros casos sdo idoneos para considerar
situagdes especiais do cidaddo - assim, pode ser pensado, por
exemplo, no direito civil nas prescri¢des sobre o desaparecimento da
base do negécio, no direito penal nas regulagdes sobre o erro de
direito, no direito administrativo nas prescri¢des sobre a limitagdo da
retratagio e da revogagdo assim como sobre as possibilidades de
configuragdo do poder discriciondrio.

V. VISAO DE CONJUNTO SINTETICA

Uma visio de conjunto sobre esses trés campos de aplicagdo
mostra que a prote¢do a confianga ndo s6 aparece em conexoes
diversas, mas também atua em formas muito diferentes. Todavia,
deixam-se fazer algumas declarages comuns:

1. a protegdo a confian¢a estd hoje, na Republica Federal da
Alemanha, em geral, reconhecida como principio de direito
fundamental. Ela estd fundamentada juridico-constitucionalmente e
vincula, por conseguinte, todo o poder estatal, ndo s6 o executivo,
mas também o legislativo e a jurisdi¢do;

2. preponderantemente, a protegdo a confianca é fundamentada
com o principio do estado de direito, ancorado juridico-
constitucionalmente, e com o principio, desse resultante, da certeza
juridica. Ademais, ultimamente & referido progressivamente aos
direitos fundamentais que, em seu ambito de protegdo, concedem
protegio a confianga. Em conformidade com isso, deve ser
distinguido entre a prote¢do a confiang¢a juridico-fundamental e a
protecdo & confianga estatal-juridica geral, que sempre entdo se
aplica, quando a prote¢do & confianga juridico-fundamental néo
intervém. Na jurisprudéncia administrativa, além disso, € invocado o
principio da lealdade e boa-fé. As fundamentagGes diferentes néo se
contradizem, mas apresentam somente cunhagens diversas da idéia do
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estado de direito. Por conseguinte, disso também ndo resultam
conseqiiéncias diferentes para a aplicagdo na prética;

3. a protegdo a confianga ndo ¢ uma norma juridica aplicavel
diretamente, mas um principio de direito que ainda carece de
desenvolvimento. Em geral, porém, deixa-se dizer que ele somente se
aplica quando:

a) esta dado um tipo de confianga que ¢ idoneo para fundamentar
confianga na existéncia de uma decisio estatal ou na conseqiiéncia da
conduta estatal, e

b) a confianga, referente a isso, do cidaddo € digna de protegéo
no caso particular.

Para a): como tipos de confianga, somente entram em
consideragio decisdes € medidas estatais que justificam uma atitude
de confianga correspondente do cidaddo. Isso certamente € o caso nos
atos administrativos beneficentes, uma vez que eles conferem
determinadas prestagdes concretas e direcionadas ao cidaddo
particular. As leis devem ser consideradas diferentemente. O cidaddo
pode, sem duvida, confiar nisto, que uma regulagdo legal ndo seja
trocada por uma outra regulagio posteriormente por sua conta
(retroatividade em sentido prdprio). Mas ele ndo pode confiar nisto,
que uma regulagdo legal também permanega no futuro (efeito futuro
exclusivo). No meio, situam-se as prescri¢des legais que, sem duvida,
somente valem para o futuro, mas referem-se a situagGes féticas e
relagdes juridicas nascidas no passado e ainda existentes (chamada
retroatividade em sentido impréprio). Elas fundamentam sé um tipo
de confianga reduzido. No ambito da jurisprudéncia, a sentenca
judicial, que decide o caso particular, forma um fundamento de
confianga - até bastante estavel -, mas ndo a jurisprudéncia superior,
que somente tem significado prejudicial, mas ndo juridicamente
vinculativo para os tribunais inferiores e pratica administrativa.

Para b): digna de protecdo € a confian¢a, quando o cidaddo
confiou e pdde confiar. Pontos de vista determinantes nisso s@o se o
cidaddo, no fundo, conhecia o fundamento de confianga, se ele podia
contar com a persisténcia da lei ou do ato administrativo, se ele
adotou disposicdes correspondentes. Nos atos administrativos pode, e
deve, ser direcionado para a conduta individual do cidaddo e as
circunstancias concretas do caso particular. Nas leis ndo pode, ao
contrario, tratar-se das circunstincias respectivas do destinatario da
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norma particular. Antes deve - em conformidade com o carater geral
das leis - ser decidido uniformemente e, por conseguinte, direcionado
para as circunstincias tipicas dos destinatarios das leis;

4. a protegdo a confianga pode entrar em conflito com outros
bens juridicos e interesses, em particular, com o principio da
legalidade e da constitucionalidade, que exige a corregdo de atos
antijuridicos, e com os interesses legitimos do Estado de adaptar o
direito as circunstancias alteradas ou aos novos conhecimentos ou de
introduzir , até com o auxilio do direito, novos desenvolvimentos. Em
tais casos de conflito deve ser ponderado entre o interesse da
confianga do particular e o interesse da modificagdo do Estado e, sob
consideragdo de todos os pontos de vista relevantes, esfor¢ar-se por
uma compensagdo 6tima; e,

5. a protegdo da confianga visa, em primeiro lugar, a protegcdo da
existéncia. Contudo, também sdo possiveis solugdes mediadoras que,
por um lado, possibilitam a corre¢do ou adaptagdo necessdria, mas
também, por outro, consideram o interesse da confianga do afetado.
Em consideragdo entram solugdes transitorias de tipos diferentes,
ademais, indenizagGes para o prejuizo que o cidaddo sofreu pela
revogacdo de uma regulagdo estatal ou decisdo.
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