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RESUMO

SEGURANCA JURIDICA: da crise ao resgate

Apesar de o direito ser feito para trazer estabilidade a sociedade e garantia a seus
membros, hoje em dia no Brasil esse propdsito nao se verifica adequadamente como
deveria.

Este trabalho se concentra na seguranca juridica, uma expressdo no direito romano-
germanico que contém a idéia de como o direito deve dar ao povo um sentido de certeza
e também embasa a coisa julgada e o controle de constitucionalidade.

Na verdade, o sentido de estabilidade no direito brasileiro estad em crise. Este estudo
procura saber o motivo e tenta achar uma resposta na doutrina e nas decisdes do
Supremo Tribunal Federal para entender como isso afeta a coisa julgada e o controle de
constitucionalidade.

A conclusio leva a idéia de que o modelo de controle difuso de constitucionalidade sem
a vinculacdo obrigatéria dos precedentes, combinado com um enfoque no controle
concentrado e abstrato de constitucionalidade € a causa de vérios problemas, afetando
ndo apenas o conceito de coisa julgada mas também trazendo danos a seguranca
juridica.

PALAVRAS CHAVE: Seguranca juridica. Certeza. Direito romano-germanico. Coisa
julgada. Controle de constitucionalidade. Precedentes. Corte constitucional. Supremo

Tribunal Federal. Teoria do direito.
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ABSTRACT

LEGAL SECURITY: fall and rise

Altough law is made to bring stability to the society, and assurance for its members,
nowadays in Brazil its purpose is not occurring properly and as it should do.

This work focuses on legal security, a term in civil law that contains the idea of how
law must give people a sense of certainty, and also supports the res judicata and judicial
review.

Actually, the sense of stability in Brazilian law is in crisis. This study wonders why and
tries to find an answer in jurisprudence and in the Supremo Tribunal Federal (Brazilian
supreme court) decisions to understand how it affects the institutes of res judicata and
Jjudicial review.

The conclusion leads to the idea that a judicial review model without stare decisis
combined with the classic civil law constitutional court is the cause of several problems,
affecting not only the concept of res judicata but also damaging the legal security.

KEY WORDS: Legal security. Certainty. Civil law. Res judicata. Judicial review. Stare

decisis. Constitutional court. Brazilian Supreme Court. Jurisprudence.



There is no such thing as absolute certainty, but there is assurance sufficient for the

purposes of human life.

John Stuart Mill

In this world nothing can be said to be certain, except death and taxes.

Benjamin Franklin
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CONSIDERACOES INICIAIS

I - A escolha do tema

A busca do ser humano por seguranga € inata. Nos primeiros anos de
vida, embora nao tenha consciéncia disto, ele sabe que a presenca dos pais € capaz de
propiciar um minimo de conforto, alimento e protecao de males maiores. Mesmo que o
conforto material praticamente inexista, € inegavel que o conforto espiritual advindo da
companhia de um dos pais, mas preferencialmente de ambos, é para a crianca um dos

pilares da sensac@o de bem-estar.

Ao longo da vida, esse sentimento de satisfacdo e tranqiiilidade que a
seguranca confere leva o homem a procurd-la ou a tentar diminuir a sensacdo de sua
falta. Por que motivo a crianca quando da os primeiros passos tenta se agarrar no que
considera mais estavel e se esforca para alcancar a mao dos maiores, preferencialmente

do pai ou da mae? E a busca intuitiva da seguranca.

A economia, por exemplo, sempre lidou com incertezas e faz um
continuo esfor¢o para diminui-las, pois existe um sentimento generalizado de que a
sensacdo de seguranga gera um ambiente propicio a novos negdcios, trazendo
desenvolvimento. Apenas para se ter uma noc¢ao de como a seguranga € a eliminagdo da
incerteza sao premissas do progresso econOmico, basta lembrar que a inven¢do da
moeda teve o propdsito inicial de eliminar a incerteza quanto ao valor das mercadorias.
Com o advento do dinheiro os comerciantes passaram a ter confianca em valores

.. 1 ~ . . .
objetivos e desde entdo a sociedade nunca mais foi a mesma.

Existe também o sentimento de que o direito ndo funciona tdo bem assim,

pois o nimero crescente de atos normativos dentro do ordenamento juridico leva a uma

' GALBRAITH, John Kenneth. A era da incerteza, p. 160 e seguintes.
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incerteza de qual a norma aplicdvel a solucdo dos casos concretos. Isto sem falar nas
decisdes divergentes para aqueles que propdem acdes individuais envolvendo relacdes
juridicas homogéneas. Tal panorama revela o lado da inseguranga que o direito mal-

construido e mal-aplicado provoca e acaba por confundir a mente das pessoas.

Noutros momentos da vida e até no final dela, na busca de um sentido ou
explicacdo para sua vida, o homem quer racionalizar seus erros e acertos. Deseja deixar
impressdes positivas para os demais que conviveram com ele e também pensa no que

lhe reserva o futuro e o que vem depois da morte.

Portanto, desde os primérdios o homem busca amparo, quer ter certezas,
organizar sua vida e ter certa previsao de seu futuro. Em suma, a procura da seguranca,
nas suas mais variadas formas, inerente ao ser humano, o acompanha durante a vida.
Esse anseio abrangente ndo se manifesta apenas no direito, embora seja sob este aspecto

que aqui ele serd tratado.

IT — A seguranca juridica e o presente trabalho

O objeto do presente trabalho, apesar as indimeras possibilidades que o
tema da seguranca propicia no campo juridico, entretanto, ¢ bem mais simples. Primeiro
porque nao teria o seu autor densidade juridica de conhecimentos suficientes para fazer
frente a tdo audaciosa empreitada; segundo, porque ainda que tivesse Os requisitos
técnicos para tanto — o que definitivamente ndo € o caso — tampouco poderia fazé-lo

durante o periodo em que deve ser concluido um estudo de mestrado.

Assim, a dissertagcdo se volta a seguranca juridica sob um aspecto pratico,
lancando um olhar para o cotidiano jurisdicional brasileiro. E, paradoxalmente, ao
mesmo tempo em que os meios juridicos patrios parecem clamar aqui e ali por
seguranca juridica, o resultado da atividade jurisdicional ndo parece trilhar a senda

desses anseios.

Nessa andlise do real a partir de um ideal, com todos os problemas

inerentes a essa perspectiva, confrontando-se o direito (dever-ser) com ele mesmo, ou
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com os propdsitos que o orientam, verificou-se um problema: um dos maiores simbolos
institucionais de seguranca juridica, a coisa julgada, tem sido relativizada. Dai a
proposta do presente estudo, mediante uma busca junto a doutrina e também na
jurisprudéncia do STF e STJ para saber o alcance da influéncia da jurisdi¢do
constitucional sobre a coisa julgada. Cogitou-se entdo como poderia a jurisdi¢do
constitucional contribuir para a revitalizacdo da segurancga juridica e corrigir os seus

desvios que a falta de sua compreensao tem gerado na coisa julgada.

Com relagdo a forma, o estudo se divide em trés partes do que se poderia
chamar a dinamica da seguranga juridica: a sua doutrina, a sua crise € propostas para o

seu resgate.

Na parte referente a doutrina, a andlise parte dos fundamentos tedricos do
Estado de direito, dos seus valores, da seguranca juridica até se chegar a uma idéia

elementar de seguranca juridica na coisa julgada.

Ao tratar da crise da seguranca, procurou-se fazer uma anélise do quadro
atual da coisa julgada, instituto no qual a seguranca juridica se faz mais presente e em
que sdo encontradas divergéncias doutrindrias sobre a rigidez desse tema constitucional.

Também merece consideragdo a influéncia das decisdes do STF e do STJ nesse debate.

O trabalho é concluido com o que se denominou de resgate da seguranca
juridica a partir de propostas acerca da jurisdicdo constitucional que acabam
contribuindo para o incremento da prépria seguranca juridica e valorizando o papel da

coisa julgada.

IIT — Terminologia, estilo, alguns porqués

Antes que se passe propriamente ao texto, € preciso explicar algumas
coisas para que evitem confusodes, dubiedades e mal-entendidos. Por outro lado, certas
consideragdes introdutdrias também podem facilitar uma compreensdo mais rapida e
agil das idéias lancadas. Nao se quer com isso solicitar certa indulgéncia do leitor com
as falhas que naturalmente todo trabalho tem e contém, mas sim permitir que as criticas

efetivamente tenham a finalidade de corrigir.
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Nao que o autor queira se esquivar das inevitdveis criticas ou deseje
afirmar sua humanidade pela sua capacidade de errar. Se a dissertacdo conseguiu se
constituir num trabalho minimamente apresentdvel e com alguns méritos, € porque o
mestrando soube receber as admoestacdes e censuras como valiosos elementos para a
correcdo de rumos e incremento qualitativo de certas proposi¢cdes encontradas no texto.

Além do mais, ndo parece ser alvo de disputas que o ser humano erre.

O propésito aqui é, fundamentalmente, tornar a leitura mais dindmica e
proveitosa para que o trabalho de avaliacio nao seja mais cansativo do que
normalmente deve ser. Dai a preocupacao inicial em desenvolver um estilo simples e,
na medida do possivel agraddvel. Certamente que alguns podem ter razao nas criticas

ndo sé ao estilo de escrever e argumentar, mas certas limitagcdes sdo invenciveis.

Quanto as notas de rodapé, que foram objeto de critica pelo excesso, elas
foram uma escolha do autor do trabalho. O escopo ndo foi induzir o leitor a uma leitura
truncada do texto, mas, antes pelo contrério, permitir dois niveis de leitura e explicitar
qual a fonte das afirmacdes que vao sendo construidas ao longo do texto — até por
exigéncia do trabalho académico. Sdo raros os casos em que as notas de rodapé
apresentam uma explicacdo do que se quis dizer ou um aprofundamento maior da
discussdo: na quase totalidade das vezes as notas sdo a demonstragdo do pensamento

dos autores e da jurisprudéncia citadas.

Assim serd possivel uma leitura facilitada do texto, em que a
desconsideracdo das notas de rodapé ndao importard na perda da compreensdo das idéias
expostas. Eventualmente, se o leitor tiver curiosidade ou mesmo a necessidade de
conferir a origem de determinada frase ou pensamento, ele terd na nota de rodapé o

apoio necessario.

N z

Quanto a expressdo ordenamento juridico, aqui ela € empregada no
mesmo sentido usado por Bobbio na sua Teoria do ordenamento juridico: como

complexo de normas juridicas, em um determinado territério, com um traco de
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sistematizagdo entre elas. Em suma, ordenamento juridico aqui possui uma equivaléncia

com direito.>

% “[...] na realidade, as normas juridicas nunca existem isoladamente, mas sempre em um contexto de
normas com relagdes particulares entre si [...]. Esse contexto de normas costuma ser chamado de
‘ordenamento’. E serd bom observarmos, desde ja, que a palavra ‘direito’, entre seus vdrios sentidos, tem

também o de ‘ordenamento juridico’[...]”. BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico, p. 19.
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PARTE I — DOUTRINA DA SEGURANCA JURIDICA

1. Etica, politica e direito

A individualidade de cada ser humano lhe confere certa autonomia e
existéncia proprias, mas € apenas no conjunto com os seus semelhantes, em sociedade,
que o homem nasce, vive e se desenvolve. A maneira de integracdo na sociedade
confere plenitude a este ser, ja que ele é a0 mesmo tempo individual e relacional’: existe
por si como ser, mas € direcionado a estabelecer relacdes com os demais membros
componentes da coletividade humana para poder atingir os seus fins. O direito também
pressupde a sociedade humana® j4 que inexiste para o individuo isolado. O ser

. - - . .. 5
atomizado ndo tem a no¢@o nem o sentido do direito.

Dos multiplos aspectos encontraveis no ser humano, dois particularmente
interessam e servem de fundamento ao estudo da ciéncia juridica: a ética e a politica. A
L. . 6 .. 7. L. .
ética porque atrai o ser humano para o bem’, para a felicidade’; a politica porque visa

organizar a convivéncia em comum com os semelhantes.®

3 SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. A crise da democracia no Brasil, p. 3.

4 “Sabemos que el individuo es un ser social que convive en un determinado entorno con otros seres
humanos. La ordenacién de la mera coexistencia de los seres humanos y la obtencién de objetivos
comunes son elementos que explican la naturaleza social del Derecho. La socialidad del ser humano y la
consiguiente convivencia constituyen el dato a partir del cual podemos comprender la existencia y la

necesidad del Derecho.” PECES-BARBA, Gregorio. Curso de teoria del derecho, p. 17.
5 PECES-BARBA, Gregério. Curso de teoria del derecho, p. 18.
® REALE, Miguel. Licées preliminares de direito, p. 39.

7 SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. A Supremacia do Direito no Estado Democritico e seus Modelos
Badsicos, p. 24.

8 souzA JUNIOR, Cezar Saldanha. A Supremacia do Direito no Estado Democrdtico e seus Modelos
Bdsicos, p. 25.
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A ética ndo se realiza sem a justica, pois como diz Cezar Saldanha Souza
Junior “a Justica e a felicidade de cada eu pessoal ficam prejudicadas, ou até
inviabilizadas, num clima social de inseguranca e desordem” (negrito do original).’ Por
outro lado, a seguranca € um imperativo da politica, j& que sem um minimo ajuste da
convivéncia social ndo existem as condi¢des para que cada membro da sociedade possa

se desenvolver.'

O direito é a ciéncia que une ambas, ética e politica', motivo pelo qual
pode ser concebido como um instrumento social — pois onde hd sociedade hd direito'”
— para uma organizagdo minimamente harmoOnica da sociedade, a fim de que os
individuos que a integram possam se desenvolver e buscar a felicidade. Assim, a missao
do direito € auxiliar, pautar os anseios de forma a acomodé-los para que, dentro da
ordem, possa o ser humano atingir sua finalidade."® O direito é um instrumento a servico

do bem do ser humano e da sociedade em que ele vive.

® SOUZA JUNIOR. Cezar Saldanha. A Supremacia do Direito no Estado Democritico e seus Modelos
Bdsicos, p. 28.

10 «Ng efetivacdo do bem comum, cumpre a politica o estabelecimento de um clima de convivio, um
modus vivendi, no qual cada membro da sociedade possa desenvolver, com liberdade, os potenciais
préprios da personalidade. A politica é a dimensdo de atividades que se define pela criagdo de uma ordem
segura, onde as diferencas humanas, naturais e adquiridas, sejam tratadas com o respeito proporcional
devido as pessoas, a luz do bem comum, ou seja, do bem de todos, naquilo que todos temos de comum. O
valor primeiro da politica, base para os demais valores sociais, €, pois, a Seguranca.” (Negrito e itdlico do
original) SOUZA JUNIOR. Cezar Saldanha. A Supremacia do Direito no Estado Democrdtico e seus
Modelos Bdsicos , p. 29.

"'SOUZA JUNIOR. Cezar Saldanha. A Supremacia do Direito no Estado Democrdtico e seus Modelos
Bdsicos, p. 38.

"2 Nesse sentido: REALE, Miguel. Licées preliminares de direito, p. 2; PONTES DE MIRANDA.
Comentdrios a Constituicdo de 1967, tomo I, p. 30 e seguintes; RADBRUCH, Gustav. Filosofia do
Direito, vol. 1, p. 49.

" Sendo o direito criagio humana, como diz Gustav Radbruch, “ndo pode, portanto, haver uma justa
visdo de qualquer obra ou produto humano, se abstrairmos do fim para que serve e do seu valor.”

RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito, vol. 1, p. 50.
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Eis ai um padrdo para aferir a medida da importancia do direito: uma
necessidade individual e social com a finalidade também voltada para individuo e
sociedade. Uma sociedade sem um minimo organizacional e que esteja de acordo com
os sentimentos insitos ao ser humano ndo tem como subsistir.'* O direito aparece entao
como a forga propulsora da ordem, o elemento facilitador na realizacdo das expectativas
humanas. Ao lado dessa fun¢do ordenadora, o direito também tem de respeitar a justica,

indissocidvel da natureza humana, e que o orienta fortemente. '

E a politica que vai orientar os rumos do direito, dar-lhe efetividade; a
ética, por sua vez, vai lhe dar embasamento. O direito ndo perde a sua autonomia diante
de ambas nem as absorve. Num arranjo peculiar as trés ci€ncias coexistem mas ao
direito € atribuido o papel de ajustd-las numa dimensao objetiva socialmente: o direito é

uma ponte entre o ideal ético e a realidade politica.

A sociedade ndo pode viver sem a poll’tica16, natural expressdo da
necessidade organizacional e administrativa da vida social. Nela brota o debate, discute-
se como atingir as metas desejadas por uma determinada sociedade tendo em vista uma
pauta minima de valores comuns — dada pela ética. O direito atuard junto a politica para
ordend-la e racionalizd-la, de forma que no calor das discussdes, a empolgacdo da
maioria ndo aniquile os justos anseios de uma minoria nem permita o esquecimento de
valores éticos sem os quais a sociedade ndo possa evoluir de forma minimamente justa.

O direito limita um pouco a politica, mas limita-a para dar-lhe sentido e reconhecer a

14 . . -
“El secreto del derecho estd precisamente en esto, que los hombres no pueden vivir en el caos. El orden

les es tan necesario como el aire que respiran.” CARNELUTTI, Francesco. Como nace el derecho, p. 22.

13«0 anseio por justica é o eterno anseio do homem pela felicidade. E a felicidade que o homem nio pode
encontrar como individuo isolado e que, portanto, procura em sociedade. A justi¢a € a felicidade social.”

KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado, p. 9.

' Interessante destacar que para (Cezar Saldanha) Souza Junior, também politica e ética se interpenetram.
Diz ele: “a politica, sem a iluminacdo ética, sem um minimo de Justica, poderia facilmente degradar a
relacdo mando-obediéncia em abomindvel opressdo. Faltaria, mais além da simples seguranca, um ideal
transcendente de bem a orientar a a¢do das autoridades que det€ém o mando. Do lado da comunidade,
faltaria uma pauta de valores, aceita pela comunidade, fundamento de toda legitimidade, capaz de induzir
uma obediéncia espontinea a autoridade.” SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. A Supremacia do Direito

no Estado Democrdtico e seus Modelos Bdsicos, p. 33.
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sua necessidade na busca do bem e até para resguardd-la como meio para produzir o

préprio direito.

A ética também ¢ parcialmente incorporada pelo direito, mas este ndo a
absorve integralmente.'” Absorvendo-a, a destruiria. A ética plenamente positivada pelo
direito perde a sua dimensdo de fonte de valores dado que esses seriam aqueles
explicitados pelo ordenamento juridico. O risco de se cair num positivismo oco do
ponto de vista axioldgico seria grande. Se toda a ética fosse o direito, desrespeitado
esse, morreria aquela. O fundamento ético engrandece o direito; a eticizagdo plena do
juridico faz desaparecer aquela em funcao desse ultimo. Como o direito ndo existe de
per si, sem um fundamento ético — uma vez com toda a ética nele positivada — o direito
teria de se reduzir a mecanismos de sancdo. Falhando esta — e invariavelmente nem a

sancdo nem a sua aplicacdo sdo perfeitas — enfraquecido o direito e sepultada a ética.'®

7 No campo penal isso traz como conseqiiéncia os principios da fragmentariedade e da intervencio
minima. Sobre o primeiro Damésio E. de Jesus diz que: “O Direito Penal nio protege todos os bens
juridicos de violagdes: sé os mais importantes. E, dentre estes, ndo os tutela de todas as lesdes: intervém
somente nos casos de maior gravidade, protegendo um fragmento dos interesses juridicos.”; acerca do
segundo afirma o penalista que “a criacdo de tipos delituosos deve obedecer a imprescindibilidade, sé
devendo intervir o Estado, por intermédio do direito Penal, quando os outros ramos do Direito ndo

conseguirem prevenir a conduta ilicita.” JESUS, Damadsio E. de. Direito Penal, vol. 1, p. 10.

'8 “Por sua vez a ética, sem a forca coativa da politica e um minimo de Seguranca, jamais poderia erigir-
se em referencial de convivéncia, aceito pela generalidade na sociedade. A prépria consciéncia ética, que
brota do mais profundo de cada individuo (quem diria?), depende para formar-se e desenvolver-se — em
decorréncia da socialidade mesma da pessoa — de uma ordem politica que proteja o cultivo no convivio
(familiar, escolar e com a midia), dos impulsos humanos naturais para o bem. Mas, sem a ajuda da
politica, a ética nd3o se encarnaria, nem subsistiria encarnada, nos costumes (significado da raiz
etimoldgica grega ethos e da latina mores). Na faléncia da politica, os valores éticos ficariam a mercé dos
malfeitores. E, convenhamos, uma tdbua ética sem vigéncia social, no seria verdadeiramente ética, mas
uma colecdo de declaracdes altruistas de boas inten¢des. Seccionada da politica, a ética reduzir-se-ia a
simples poesia.” (Negrito e itdlico do original) SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. A Supremacia do

Direito no Estado Democrdtico e seus Modelos Bdsicos, p. 33.
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Muito da forca do direito se esvai se ele ndo cumpre a fun¢ido ordenadora
nem atende ao anseio de justica.'” Mas além dessa visdo coletiva do direito como sendo
fendmeno social, e da legitimidade que o sistema juridico deve buscar no meio social,
nao se pode ignorar que a sociedade é composta de individuos: seres dotados de razdo e
sentimentos que fazem de cada um deles um ser tnico®® — donde vem também a

necessidade de adesao individual ao direito.

E justamente por isto, pela nossa natureza de individuos, que, apesar de
concordarmos sobre a necessidade de justi¢a, discordamos de como ela deva ser
allcalngada.21 Dessa disparidade de idéias a respeito de como aqueles anseios individuais
pelo justo devam ser atendidos, para a harmonizacdo da sociedade, o direito € levado a
tomar certos rumos definidos pela prépria sociedade que o elabora. A ciéncia juridica
deve corresponder as expectativas do meio onde deva atuar. Devendo legitimar a sua
fun¢do ordenadora, assim como atender ao anseio de justi¢a, razdes de ordem pratica
acabam conformando o Direito com as fei¢des particulares para atender cada sociedade
especifica. Alids, € impossivel dissociar o direito de sua dimensdo histérica e

sociolégica.”

1 Pois como diz Gustav RADBRUCH: “A Idéia de direito, porém, ndo pode ser diferente da idéia de

Justica.” Filosofia do direito, vol. 1, p. 105.

20 «“A pessoa é individuo. Tem uma individualidade prépria. Ndo se repete. E distinta das demais e
indivisivel em outras. Mas ndo fica também ai. Somente abrindo-se para o outro, na comunidade, na
sociedade, no convivio com as demais pessoas, ela poderd desenvolver suas qualidades, a semente de
personalidade que traz no seu intimo, o seu préprio ser.” SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. A crise da

democracia no Brasil. p. 17.

2! “Somos muitos, e discordamos a respeito da justica. A maneira como pensamos sobre tal discordancia
determinard a maneira como pensamos sobre a politica. E, como o direito € fruto da politica, a maneira
como pensamos sobre essa discordancia determinard, em certa medida, a maneira como pensamos sobre o

direito positivo.” WALDRON, Jeremy. A dignidade da legislacdo. p. 43.

> Nesse sentido: “El Derecho, ademds de ser un producto humano destinado a regular diversas
dimensiones de la vida humana social, tiene un caricter histérico. Como ya hemos adelantado, es
producido por hombres en determinadas circunstancias. El Derecho es ele resultado de esos contextos, de
las ideologias, de los intereses y conflictos predominantes en los mismos.” PECES-BARBA, Gregorio.

Curso de teoria del derecho, p. 18.
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2. O Estado de direito

Estado € um pensamento poliss€mico, sendo sua defini¢cao dependente da
concepcdo que dele se tenha. Mas em linhas gerais, todas as idéias de Estado convergem
para uma sO, para caracterizd-lo como o ordenamento politico de uma dada

. 23
comunidade.

Sob o ponto de vista juridico interessa saber acerca do Estado de direito,
aquele Estado em que o direito assume relevancia para exercer o controle da origem,
exercicio e legitimidade do poder,24 assim como 6rgao de producao jurl’dical.25 Isso sem
falar na existéncia de formas especificas e peculiares para a limitacdo de seu poder,
dado nele ndo haverem poderes ilimitados.”® Dai o interessante na observacio de que a
coisa julgada é, dentro do sistema romano-germanico, também um limite a propria

atuacio do poder judiciério.27

» “Una tesis recorre con extraordinaria continuidad toda la historia del pensamiento politico: el Estado,
entendido como ordenamiento politico de una comunidad, nace de la disolucién de la comunidad
primitiva basada en vinculos de parentesco y de la formacién de comunidades mds amplias derivadas de
la unién de muchos grupos familiares por razones de sobrevivencia interna (la sustentacién) y externa (la

defensa).” BOBBIO, Norberto. Estado, gobierno y sociedad, pp. 97/98.
* STRECK, Lenio Luiz. Ciéncia politica e teoria geral do estado, p. 83.

25 . oA ~ .
Bobbio fala da existéncia de uma concepc¢do de Estado e “Estado de derecho, como Estado concebido
principalmente como 6rgano de produccidn juridica, y en su conjunto como ordenamiento juridico.”

BOBBIO, Norberto. Estado, gobierno y sociedad, p. 73.

26«0 poder ndo se exerce de forma ilimitada. No Estado democritico de Direito, ndo hd lugar para o
poder absoluto.” STF, HC 94082 MC/RS, Rel. Min. Celso de Mello. Transcri¢do do Informativo STF
498.

" “Na teoria de Montesquieu, qualquer veleidade de dar-se aos juizes o poder de fazer a lei seria ir contra
o postulado da separacdo dos poderes. Reforga-se, assim, a concepcao piramidal do direito no sistema
romano-germanico: o Judicidrio € um poder que tem atributos dos mais amplos, ndo sendo controlado por
nenhum dos outros dois, mas ndo tem iniciativa e seu poder € limitado pela res judicata; generalizagdes a
partir de casos julgados sé na matéria sub judice e sem qualquer possibilidade de criar precedentes.”

SOARES, Guido Fernando Silva. Common Law: introdugdo ao direito dos EUA, p. 29.
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E o Estado democrético de direito €, pois, uma forma juridica de Estado

.. . . 28
que se limita para voltar-se a fins e a valores comuns da sociedade™ — estes valores
determinam que tanto Estado quanto direito sejam instrumentos a servi¢o do principio

maior: a dignidade da pessoa humana, fundamento e finalidade desse mesmo direito.

Direito e Estado estdo intimamente ligados29 mas ndo a ponto de
identificarem-se como pretendeu Kelsen.”® O Estado precisa do direito, pois como diz
Pontes de Miranda “sem Direito, ndo poderéd afirmar-se” e nem se tornar estavel.’’ O
Estado entdo apresenta-se com uma roupagem determinada pelo direito, fruto de uma
evolucdo social e de uma necessidade racional de organizacdo da vida em comum.
Como diz Canotilho, “o Estado €, assim, uma forma histérica de organizacao juridica do
poder dotada de qualidades que a distinguem de outros ‘poderes’ e ‘organizagdes de

poder’ A

2 «[...] o direito, além de ser um meio ao servi¢o dos fins do Estado, encontra-se também ao servigo
duma idéia a qual pode vir a achar-se momentaneamente em conflito com algum desses fins mais
préximos do mesmo Estado, tal como o da seguranca juridica. Tal como este, o Estado pode vir a achar-se
em conflito com uma idéia que em si mesma lhe € estranha: a de justi¢a. Tudo o que pode dizer-se € que o
estado adopta posteriormente, por assim dizer, a justi¢a e a seguranca juridica como seus fins préprios e
chega até, por vezes, a achar-se disposto a sacrificar-lhes uma boa parte das conveniéncias ditadas pela

sua chamada ‘razdo de Estado’.” RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito, vol. 11, p. 139.

¥ “Q Estado atua na formagdo do direito (atos normativos), na sua praticidade (atos de execugio e atos
judicantes), e no fato mesmo de se submeter a direito seu. Supde ordem supra-estatal, que € a do direito
das gentes, e ordem intra-estatal, que ele realiza.” (itdlico do original) PONTES DE MIRANDA.

Comentdrios a Constitui¢do de 1967, tomo I, p. 162.

% “De todas las tesis kelsenianas la reduccién radical del Estado a ordenamiento juridico es la que ha
tenido menos éxito.” BOBBIO, Norberto. Estado, gobierno y sociedad, p. 74. No mesmo sentido
Carnelutti: “La idea del derecho y la idea del Estado estdn, por tanto, intimamente relacionadas: no hay
Estado sin derecho ni derecho sin Estado. Por lo demds, Estado y derecho no son la misma cosa, como
alguns han ensefado, com um error andlogo al de quien confundiese el cuerpo con la vida.”

CARNELUTTI, Francesco. Cémo nace el derecho, p. 77.
' PONTES DE MIRANDA. Comentdrios a Constitui¢cdo de 1967, Tomo I, pp. 162/163.

32 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, p. 89.
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O direito d4 existéncia, fundamento e legitimidade ao Estado.™ Sem esse
traco conformador o que existe € poder de fato, descontrolado e desordenado, sem
origem precisa e sem fins determinados. Dado relevante € que com a organizacdo do
Estado, o direito e a forga se tornaram seus monopdlios: ambos atuam coordenadamente

sob o influxo estatal.>*

Mas o direito também precisa do Estado: este lhe empresta a forca
necessaria, lhe da unidade e um trago sistematizador ao criar instituicdes geradoras da
origem do sistema normativo, chanceladoras da validade normativa e legitimadoras de
sua aplicacdo. Dai se concluir que entre direito e Estado hd uma simbiose, uma relagcdo

. . . Ao 36
de necessidade miitua® ou 1nterdependenc1a.3

3. Seguranca juridica como principio do Estado de direito

Nas suas origens, o Estado de direito surgiu por inspiracdo liberal e
evolucdo do conceito de Estado visando garantir o individuo contra a opressdo do

governante. Interessante notar que a idéia de seguranca juridica também interessava ao

3 souzA JUNIOR, Cezar Saldanha. A Supremacia do Direito no Estado Democrdtico e seus Modelos
Bdsicos, pp. 46/47.

¥ “El poder politico del Estado estard en el origen de la eficacia del Derecho moderno, que serd
fundamentalmente Derecho estatal y que podra delegar o recibir Derecho producido al margen del Estado,
pero que sélo serd plenamente Derecho tras esa delegacién o ese reconocimiento. Asi, el Derecho
inicialmente serd un instrumento del poder para favorecer la unificacién y el monopolio de la fuerza y
para crear seguridad, que serd el primer fin pretendido por el Estado moderno.” PECES-BARBA,

Gregorio. Curso de teoria del derecho, p. 94.

z

3% “Como o direito é essencialmente produto da vontade do Estado, e este é, essencialmente, uma
instituicdo juridica, por isso compreende-se que o problema dos fins do primeiro se ache
indissoluvelmente ligado ao problema dos fins do segundo.” RADBRUCH. Filosofia do direito, vol. I,
pp- 150/151.

36 STRECK, Lenio Luiz. Ciéncia politica e teoria geral do Estado, p. 83.
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ideal economico liberal que levou a formacgdo do Estado de direito. O principio era a
expressdo da idéia de que a economia de mercado ndo deveria ser atingida por

intervencdes imprevisiveis do Estado absoluto.”’

A idéia central era a limitacdo do Estado pelo ordenamento juridico38, 0
que se fez no sistema juridico romano-germanico principalmente a partir do principio
da legalidade.” Essa legalidade se expressava ndo sé pela necessidade de que as
limitagdes a liberdade e aos direitos fossem determinadas por lei como também pela

necessidade de conformacio dos atos estatais 2 lei aprovada pelo parlamento.*’

Observa-se que além desse traco externo, maneira visivel de limitacdo do
poder — principio da legalidade — o Estado de direito de inspiracdo liberal também
consagrava outros valores*!' a serem veiculados no direito.*? Assim, somados a forma da
legalidade existiam outros conceitos inseparaveis do Estado de direito liberal: a garantia

de um rol minimo de direitos exercitiveis contra o Estado que expressavam a

37 “A economia capitalista necessita de seguranga juridica e a seguranga juridica no estava garantida no
Estado Absoluto, dadas as freqiientes intervengdes do principe na esfera juridico-patrimonial dos stibditos
e o direito discriciondrio do mesmo principe quanto a alteracdo e revogacdo das leis. Ora, toda a
construcdo constitucional liberal tem em vista a certeza do direito.” CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito

Constitucional e Teoria da Constituigcdo, p. 109.

¥ SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. A Supremacia do Direito no Estado Democrdtico e seus Modelos
Bdsicos, p. 59.

O principio da legalidade da administrago foi erigido, muitas vezes em ‘cerne essencial’ do Estado de

direito.” CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, p. 256.
40 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 256.

1«0 que se observa, portanto, é que no seu nascedouro o conceito de Estado de Direito emerge aliado ao
conteddo préprio do liberalismo, impondo, assim, aos liames juridicos do Estado a concre¢@o do idedrio
liberal no que diz com o principio da legalidade — ou seja, a submissdo da soberania estatal a lei — a
divisdo de poderes ou fungdes e, a nota central, garantia dos direitos individuais.” STRECK, Lenio Luiz.

Ciéncia politica e teoria geral do Estado, p. 86.

** Como lembra Streck, a mera identificacio do Estado Liberal de Direito pela adogdo do principio da
legalidade leva a crenga errdnea de esse modelo estatal equivale ao Estado Legal. STRECK, Lenio Luiz

Ciéncia politica e teoria geral do Estado, p. 87.
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necessidade de controle da acdo estatal para efetivar, na pritica, o respeito ao

individuo.*?

Hoje, o Estado de direito é cada vez mais um meio de legitimar a origem
e o exercicio do poder44 mediante a supremacia do direito. E dada a necesséria ligacdo
entre Estado e direito, a justificacdo daquele a eleva para aumentar a dignidade deste e
por este se faz daquele algo melhor.*” Atualmente a nocdo de Estado de direito estd
evoluindo e nesse processo abriu-se para acolher os valores mais relevantes

socialmente: liberdade, igualdade, justica, seguranca e desenvolvimento.*®

# “A nota central deste Estado Liberal de Direito apresenta-se como uma limita¢do juridico-legal
negativa, ou seja, como garantia dos individuos cidaddos frente & eventual atuacdo do Estado, impeditiva
ou constrangedora de sua atuacdo cotidiana. Ou seja: a esta cabia o estabelecimento de instrumentos
juridicos que assegurassem o livre desenvolvimento das pretensdes individuais, ao lado das restricdes

impostas a sua atuacgdo positiva.” STRECK, Lenio Luiz. Ciéncia politica e teoria geral do Estado, p. 88.

# “En este modelo se supera la dimensién formal y se introducen dimensiones axiolégicas materiales [...]
la legitimidad que complementa a la de ejercicio, que hemos identificado con el Estado de Derecho, la
legitimidad de origen del poder, tiene que ver con el consentimiento y que en el mundo actual se plasma

en el sufragio universal.” PECES-BARBA, Gregorio. Curso de teoria del derecho, p. 118.

# “La justicia del Derecho sélo es posible desde un poder que facilita su eficacia, que garantiza su
existencia, y la legitimidad del poder reside muy centralmente en que el Derecho contribuye a su
racionalizacién. Es mds, se pude afirmar que no existe justicia del Derecho sin poder legitimo ni poder

legitimo sin justicia del Derecho.” PECES-BARBA, Gregorio. Curso de teoria del derecho, p. 319.

% «Q constitucionalismo dos tltimos cingiienta anos enriqueceu a idéia da supremacia do direito ao abrir-
se a uma constelacdo de valores, a liberdade, a igualdade, a justica, a segurancga e o desenvolvimento, em
relagdes reciprocas de concordancia pratica. Esses valores supremos do direito sdo as grandes aspiracoes
éticas da humanidade, que ganharam renovado impulso com o desenvolvimento de uma consciéncia
moral, agora de ambito universal.” (Negrito do original) SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. A

Supremacia do Direito no Estado Democrdtico e seus Modelos Bdsicos, p. 60.
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4. A seguranga juridica como elemento do Estado de direito

O principio da seguranca juridica é elemento essencial*’ e constitutivo
do Estado de direito.*® Assim também em Kelsen — para quem o Estado de direito ndo
existe sem seguranca juridica, pois este € o principio daquele.49 Também na
jurisprudéncia do STF a seguranca juridica aparece como elemento inerente ao Estado

de direito.”™

Souza Junior demonstra a importancia da segurancga juridica no Estado de

direito como elemento de coeréncia estatal, manuten¢do da estabilidade politica e

* CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 264.

* “O principio da seguranca juridica é construido de duas formas. Em primeiro lugar, pela interpretacio
dedutiva do principio maior do Estado de Direito (art. 1.°)” AVILA, Humberto. Sistema constitucional

tributdrio, p. 295. Também STRECK, Lenio Luiz. Ciéncia politica e teoria geral do Estado, p. 90.

¥ «“QO principio que se traduz em vincular a decisdo dos casos concretos a normas gerais, que hio de ser
criadas de antemdo por um 6rgao legislativo central, também pode ser estendida, por modo conseqiiente,
a fun¢do dos 6rgaos administrativos. Ele traduz, neste seu aspecto geral, o principio do Estado-de-Direito

que, no essencial, é o principio da seguranca juridica.” KELSEN, Hans. Teoria pura do direito, p. 279.

%% “Pois bem, considerando o status constitucional do direito a seguranca juridica (art. 5.°, caput),
protecdo objetiva do principio da dignidade da pessoa humana (inciso III do art. 1.°) e elemento
conceitual do Estado de Direito [...]” voto do Min. Carlos Britto, no MS 25.116/DF, publicado na se¢do

Transcrigdes do Informativo STF 471.
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densidade do direito por ele criado.”’ Sem que se tenha um minimo de estabilidade nas

relacdes juridicas ndo hd Estado de direito.’>

Ao tracar normas de conduta o direito visa harmonizar a sociedade e
também se perenizar no cumprimento dessa finalidade. Para tanto precisa certa
estabilidade no sistema normativo para ajudar na efetivacdo desse processo social de
organiza¢do da convivéncia.”®> Dai ndo ser a seguranca juridica desejével sG para os

destinatéarios do direito produzido pelo Estado — a fim de que tenham tranqiiilidade na

> «Ainda no terreno legitimo e autdnomo da politica, a autolimita¢io do Estado ao direito que ele mesmo
edita, coroldrio da seguranga enquanto finalidade especifica da politica. A ordem politica ndo subsistiria
como ordem se o poder ndo guardasse, em seus proprios atos politicos, um minimo de clareza,
consisténcia e coeréncia. A juridicizacdo dessa exigéncia do politico importa, em relacdo a sociedade, o
dever de um agir, razoavelmente visivel (principio da publicidade), previsivel (principio da protecdo da
confianga legitima) e preservador das situacdes juridicas constituidas (direito adquirido, ato juridico
perfeito e coisa julgada), ou seja, o principio da seguranca juridica que a todos abraca.” SOUZA
JUNIOR, Cezar Saldanha. A Supremacia do Direito no Estado Democrdtico e seus Modelos Bdsicos, p.

61.

5 2 [ . .
% [...] é certo que o clamor das pessoas por seguranca (aqui ainda compreendida num sentido amplo) e —

no que diz com as mudangas experimentadas pelo fendmeno juridico — por uma certa estabilidade das
relacdes juridicas, constitui um valor fundamental de todo e qualquer Estado que tenha a pretensdo de
merecer o titulo de Estado de Direito, de tal sorte que, pelo menos desde a Declaracdo dos Direitos
Humanos de 1948 o direito (humano e fundamental) & seguranca passou a constar nos principais
documentos internacionais e em expressivo nimero de Constituigdes modernas, inclusive na nossa
Constituicdo Federal de 1988, onde um direito geral a seguranca e algumas manifestagdes especificas de
um direito a seguranga juridica foram expressamente previstas no art. 5.°, assim como em outros
dispositivos da nossa Lei Fundamental.” SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia do direito fundamental a

seguranga juridica, p. 86.

33 «[...] una buena sefial del proceso de civilizacién es que esas pautas de conducta se pueden establecer a

través de la imposicion de modelos de conducta, con un cierto nivel de estabilidad, que permiten, por
tanto, el conocimiento previo por parte de los individuos sometidos a ellas y las que acompafia una
organizaciéon de mecanismos que aseguran el cumplimiento de esos modelos de conducta.” PECES-

BARBA, Gregorio. Curso de teoria del derecho, pp. 17/18.
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conducdo de seus afazeres — mas também para que esse mesmo Estado a tenha quanto a

observéncia de sua producio normativa®*.

Natural que as concepgdes liberais orientassem a elaboracdo do direito
dai decorrente, pois de nada adiantaria desejar a seguranca se o instrumento instituidor
dessa seguranca nio fosse seguro. E que antes do advento do Estado de direito ndo se
tinha qualquer segurancga juridica, pois prevalecia o exercicio do poder pela autoridade.
E esse exercicio de vontade da autoridade era o direito, com toda a sua carga de

arbitrariedade e sem a certeza que os liberais desejavam.”

A primeira seguranca que emana do sistema juridico é, pois, a propria
segurancga juridica contra o Estado, principalmente se se considerar que um estado de
direito produz o direito e a ele também se submete.”® Portanto, ndo basta a existéncia de
um Estado ou mesmo do direito: € preciso existir Estado de direito para existir

e, J .. T ~ . 57
seguranga juridica, pois inexistindo seguranca juridica ndo ha seguran¢a nenhuma.”" Isto

¢é sintomatico.

A seguranca juridica exprime o ajuste entre a fungdo ordenadora do
direito (imperativo social) e a missdo concretizadora da justica (anseio individual)

desejavel por todos que se submetem a ciéncia juridica. Ela é verdadeiramente uma

5 . R . P o
* “Assim, seguranca juridica, antes de ser qualquer coisa, é interesse do préprio Estado, que tem por

finalidade 0 Bem Comum.” GUSSI, Evandro. A seguranga na Constituigdo, p. 88.

33 «[...] a seguranca juridica ndo estava garantida no Estado Absoluto, dadas as freqiientes intervengdes do

principe na esfera juridico-patrimonial dos stibditos e o direito discriciondrio do mesmo principe quanto a
alteracdo e revogacdo das leis. Ora, toda a construg@o constitucional liberal tem em vista a certeza do

direito.” CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, p. 109.

% “Com a submissdo do poder politico a lei e, posteriormente, 2 Constitui¢do, de modo a garantir o seu
exercicio sem arbitrio, em conformidade com a vontade popular, como instrumento e em beneficio da
sociedade, tem-se a extensdo desta idéia de seguranca também as relagdes com o Estado, traduzida na
idéia de Estado de Direito, nas suas diversas concep¢des, ou na nocdo de supremacia do Direito.”

PAULSEN, Leandro. Seguranga juridica, certeza do direito e tributagdo, p. 33.

T “E por seguranca, 2 evidéncia, deve-se compreender ndo apenas a seguranca fisica do cidaddo, mas
também a seguranca juridica, com destaque para a seguranca politico-institucional.” (voto do Min.

Ricardo Lewandowski na ADI 3685/DF).
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forca legitimadora do direito, pois este € insepardvel da noc¢do de seguranca. ¥ Ao se
ordenar, na busca de uma coexisténcia pacifica e mais harmoniosa, o direito deve
estabelecer critérios e fazer opcdes; institutos sao criados, limitagdes legais passam a

existir e alguns interesses juridicos podem preponderar sobre outros.

A seguranca juridica protege o valor justigasg, ou consoante a formula de
Evandro Gussi, a seguranca é “o estabelecimento da justica no tempo”®, pois ndo hd
justica num ambiente inseguro. Essa nog¢do parece ter sido olvidada por muitos que
véem na seguranca juridica um elemento de poder divorciado da perspectiva do bem

comuim.

. ;1. ~ , . . 61
Sem seguranga juridica ndo ha bem comum nem justica.” Seguranca e

justica ndo sdo valores incompativeis, ao contrario, se complementam.®* Onde hd espaco

%% “Uma certa estabilidade do direito é inerente 2 sua fungdo. O direito é acima de tudo ‘um instrumento
de seguranca e, por isso, de liberdade’. Apenas se puder prever as conseqii€éncias que se vinculardo a seus
atos € que o homem poderd decidir cientemente empreender uma atividade, poderd organizar um trabalho,
fundar uma familia, esperard conservar o que adquire... Toda previsdo é fundamentada nas regras
existentes; sua seguranca supde uma certa fixidez das instituicdes juridicas nas quais ela se

fundamentou.” BERGEL. Teoria geral do direito, p. 141.

SSAUN seguranga néo € conceito absoluto, tampouco formal. Nao ¢é fim, é meio. S6 tem sentido falar-se em
seguranga para realizagcdo do justo”. VASCONCELOS, Arnaldo. Seguranca do direito in Enciclopédia
Saraiva do Direito, vol. 67, p. 269.

% GUSSI, Evandro Herrera Bertone. A seguranga na Constituicéo, p. 24.

o1 “E a liberdade, a justica e a seguranca que criam um complexo de condigdes capazes de constituir o
que chamamos de bem comum. [...] Quase todos os autores reconhecem que o fim essencial do direito € a
Jjustica. A justica propicia a ordem e como seu fruto principal viceja a seguranga juridica. Resultado de
tudo isto é o bem comum, um dos valores também precipuos do direito. Enquanto a justica é valor-
Jfundamento, a seguranca juridica e o bem comum sdo valores-consegiiéncias do direito.” PAUPERIO,

Arthur Machado. Seguranca juridica in Enciclopédia Saraiva do Direito, vol. 67, p. 292.

6% “Seguranca e Justica, a sua vez, sio valores que se completam e se fundamentam reciprocamente: nio
h4 Justica materialmente eficaz se ndo for ‘assegurado’ aos cidaddos, concretamente, o direito de ser
reconhecido a ‘cada um o que é seu’, aquilo que, por ser justo, lhe compete.” MOTA DE SOUZA, Carlos

Aurélio. Seguranga juridica e jurisprudéncia, pp. 17/18.
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para um sem numero de questionamentos sobre o que seja € como deva ser o direito,

bem como o que é certo e errado, inexiste justica.®®

Além disto, a seguranca in concreto parece se mostrar como um valor
acima de uma justica ideal, abstratamente considerada, principalmente das concepcdes
particulares de justica — dado que subjetivas e relativas — pois estas perdem relevo em
relacdo 2 objetividade da seguranca juridica. E por isto que Waldron diz que “a paz e a
seguranca importam mais para cada individuo do que as suas convicgdes quanto ao que

é realmente correto ou realmente justo”.**

Becker chama a aten¢do para o fato de que o direito ao dominar, liberta o
homem e o faz ao conferir certeza as relacdes sociais disciplinadas por regras
juridicas.®® Portanto, a demonstracdo da importincia da seguranca juridica parte do
pressuposto de que a sociedade precisa ter um parametro objetivo Unico para pautar o

. 66
ordenamento da vida em comum.

Assim, ainda que a vida social seja um continuo choque de idéias,

litigios, acordos, mudangas e novidades, uma certa estabilidade do direito é deseja’wel.67

Nao se pode deixar de reconhecer, entretanto, que a sociedade muda e o direito deve

% “Tudo o que podemos fazer politicamente pela integridade da justica é garantir que a forca seja usada
para sustentar uma visdo e uma visdo apenas — uma visdo que possa ser identificada como a da
comunidade por qualquer pessoa, quaisquer que sejam as suas opinides sobre o assunto.” WALDRON,

Jeremy. A dignidade da legislagdo, p. 46.
® WALDRON, Jeremy. A dignidade da legislagéo, p. 47.
% BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributdrio, p. 67.

6 «Se hd, porém, razdes para pensar que a sociedade precisa de apenas uma visio de certa questio
especifica a qual todos devem dar preferéncia, pelo menos no que diz respeito a suas interagcdes externas,
entdo, deve haver uma maneira de identificar uma visdo como a visdo da comunidade € um fundamento
para a nossa fidelidade a ela ndo baseado em nenhum juizo que tivéssemos de fazer quanto a sua retiddo.”

WALDRON, Jeremy. A dignidade da legislagdo, p. 76.

87 “Na perspectiva da espécie normativa que a exterioriza, a seguranca juridica tem dimensdo normativa
preponderante ou sentido normativo direto de principio, na medida em que estabelece o dever de buscar
um ideal de estabilidade, confiabilidade, previsibilidade e mensurabilidade na atuacdo do Poder

Publico.” (Itdlico no original) AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributdrio, p. 295.
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acompanhar essas mudancas com a fun¢do de preservar tanto os valores sobre os quais o
direito se assenta e, a0 mesmo tempo, incorporar e adaptar-se as novas necessidades
sociais.®® E na feliz observacio de Leandro Paulsen, a visdo do direito a partir da

. .6
seguranca juridica ndo ignora essa perspectiva.”’

5. A seguranga juridica e sua finalidade no Estado de direito

Sem segurancga nada se faz, ndo se d4 um passo adiante porque “o desejo
de estabilidade e seguranca é natural ao ser humano”.” Nio se inicia uma tarefa, ndo
sdo feitos planos, ndo se organiza a vida.”' O homem precisa ter algumas certezas e
saber como pautar sua vida, tendo no¢do de que as suas escolhas vao ser respeitadas. O
Estado deve igualmente considerar essa necessidade e o faz quando a sua producdo

normativa e suas instituicdes atendem aos valores da sociedade, que precisa de critérios

delimitadores do licito do ilicito.”?

Nao sé para o individuo, mas também para a sociedade essa

previsibilidade interessa: quando existe um padrdo aceitdvel para as agdes humanas,

68 . A - . J PN ~
“Mais que qualquer outra ciéncia, necessite de estabilidade para garantir as relagdes humanas a
seguranga necessdria, ninguém cogita em negar que o direito evolui [...].” BERGEL, Jean-Louis. Teoria

geral do direito, p. 141.

89 «A seguranca juridica se insere na perspectiva de algo que é mutdvel.” PAULSEN, Leandro. Seguranca

Jjuridica, certeza do direito e tributagdo, p. 26.
0 PONTES, Helenilson Cunha. Coisa julgada tributdria e inconstitucionalidade, p. 96.
7 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 257.

2 “A seguranca vem das leis firmes que o Estado promulga para o bem dos cidados e da sociedade; e a
certeza do sujeito advém do conhecimento dessas leis, da valora¢do de seu conteido (compreende que é
um bem para si e os demais; ‘fazer o bem, evitar o mal’ € o contetido da previsibilidade do homo medius,
razodvel, comum). [...] A seguranca se traduz objetivamente (Direito objetivo a priori), através das
normas e institui¢des do sistema juridico.” MOTA DE SOUZA, Carlos Aurélio. Seguranga juridica e

Jjurisprudéncia, p. 26.

31



separando-se os campos da licitude e ilicitude, pode ser verificado o desenvolvimento
das acdes dos membros que a compdem.”” O direito, ao instituir regras, parimetros
objetivos, colabora fortemente para que o cidadao tenha uma no¢do minima de certeza,
permitindo que a pessoa viva em sociedade e aja sem temor de que suas acdes serdo a

74
todo momento contestadas.

E nem poderia ser diferente, pois ao direito ndo € dado ignorar esse
legitimo sentimento, pois as pessoas buscam estabelecer relagdes de confiangca com seus
semelhantes.” O principio da seguranca juridica vem justamente respaldar essa
necessidade humana e conformar ainda mais o direito ao seu destinatdrio: o ser

humano.”®

A seguranga juridica €, pois, um valor ético que antecede ao Estado e que
este incorpora para gerar certeza, confiabilidade e estabilidade as relacoes sociais

. . .77 L. . . . L
regidas pelo direito."”” E o minimo que se espera de um sistema juridico € que ele

73 o . .

“O comportamento do individuo deverd ser tal que os outros membros da sociedade possam contar com
uma certa regularidade no seu modo de agir, nas suas intencdes pacificas e na veracidade de seus assuntos
privados e publicos; a funcdo do direito positivo é obter de tais individuos um tal comportamento.”

BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributdrio, p. 66.

™ «Assim é o Direito: institui regras permanentes que ficam, haja usudrios ou ndo, sirva a alguns ou ndo,
pois sempre haverd em algum dia, alguém necessitando indicativos para uma conduta certa, direita, justa,
sem perigos e danos e, portanto, segura. Desta forma, a Seguranca objetiva das leis dd ao cidaddo a
certeza subjetiva das agdes justas, segundo o Direito.” (Itdlico do original) MOTA DE SOUZA, Carlos

Aurélio. Seguranca juridica e jurisprudéncia, p. 27.

3«0 principio geral da seguranca juridica em sentido amplo (abrangendo, pois, a idéia de protec¢do
da confianga) pode fomular-se do seguinte modo: o individuo tem do direito poder confiar em que aos
seus actos as decisdes publicas incidentes sobre os seus direitos, posi¢des ou relagdes juridicas alicercadas
em normas juridicas vigentes e validas por esses actos juridicos deixados pelas autoridades com base
nessas normas se ligam os efeitos juridicos previstos e prescritos no ordenamento juridico.” (Negrito do

original) CANOTILHO, J. J. Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 257.

® PONTES, Helenilson Cunha. Coisa julgada tributdria e inconstitucionalidade, p.97.

" «[...] o principio da seguranca juridica estabelece a estabilidade como estado ideal de coisas a ser

promovido, e o principio do Estado de Direito também alca a estabilidade como fim a ser perseguido.”

AVILA, Humberto. Teoria dos principios, p. 62.
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incorpore valores capazes de promover o bem da sociedade onde ele deva atuar.”” A

seguranca juridica tem essa fun¢do de criar um ambiente psiquico onde possam se
~ ) 79 PN .

estabelecer relagdes e o direito operar’”, o que traz como conseqiiéncia o aumento da

legitimidade do préprio ordenamento juridico e uma maior eficdcia de suas disposigdes.

A seguranga juridica, entdo, pode ser concebida como uma idéia ou
., . 80 . N ~ ST PR ~
principio anterior a elaboracdo do ordenamento juridico e prévio a prolacdo das
sentengas, permitindo ao intérprete e aplicador das normas juridicas a possibilidade de
se orientar conforme o direito vigente, segundo a perspectiva de que o sistema juridico
. . . e e er. 81
possui uma origem e um rumo, capaz de lhe conferirem uma certa previsibilidade.
e er eq. 82 , . . .
Previsibilidade™ essa que advém do respeito ao que foi produzido conforme a

observéncia das regras vigentes ao tempo em que os atos juridicos se consolidaram.®

" AVILA, Humberto. Teoria dos principios, p. 25.

7 «Si contemplamos ya a la seguridad juridica como valor de la ética piblica democrética, aparece con el
objetivo de crear un dmbito de certeza, de saber a qué atenerse, que pretende eliminar el miedo y fijar un
clima de confianza en las relaciones sociales. Es un minimo existencial, condicién para un orden libre,
igual y solidario, es decir para la aparicion de los restantes valores. Hace posible la vida en sociedad con
garantias y la posibilidad de una comunicacién con los demds, sin sobresaltos, sin temor y sin

incertidumbres.” PECES-BARBA, Gregorio. Curso de teoria del derecho, p. 325.
% AVILA, Humberto. Teoria dos principios, p. 30.

81 ¢[...] como meio de realizacdo do valor seguranca, para garantir a previsibilidade pela determinagdo
legal dos elementos da obrigacdo tributdria e proibir a edicdo de regulamentos que ultrapassem os limites

legalmente tracados.” AVILA, Humberto. Teoria dos principios, p. 42.

82 «A idéia de previsibilidade e calculabilidade, de fato, ¢ um traco da seguranca juridica.” GUSSI,

Evandro. A seguranca na Constituigdo, p. 83.

%3 “Nos termos da Constitui¢do a seguranca juridica pode ser entendida num sentido amplo e num sentido
estrito. No primeiro, ela assume o sentido geral de garantia, protecdo, estabilidade de situa¢do ou pessoa
em vdrios campos, dependente do adjetivo que a qualifica. Em sentido estrito, a seguranga juridica
consiste na garantia de estabilidade e de certeza dos negdcios juridicos, de sorte que as pessoas saibam de
antemdo que, uma vez envolvidas em determinada relacdo juridica, esta se mantém estdvel, mesmo se
modificar a base legal sob a qual se estabeleceu.” SILVA, José Afonso da. Constituicdo e seguranga

juridica, p. 17.
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Da seguranca juridica decorre o resguardo do cidad@o contra as subitas
alteracdes na formacdo das normas legislativas®® e conformidade ao estipulado nas
sentengas, que dao tanto ao destinatirio como aos agentes dos processos e relacdes

juridicas uma no¢do minima de confiabilidade e legitimidade da aplicagdo do direito.

A expressdo concreta das conseqiiéncias dessa idéia estd, por exemplo,
no art. 5.°, inc. XXXVI, da Constituicdo de 1988, tendo em vista que a seguranca
juridica ndo estd ligada diretamente e de maneira expressa a nenhum dispositivo dentro
do sistema. Por sinal, nos tempos atuais é que a seguranca juridica mais se faz
necesséria®® pois a falta de densidade, no¢do e organizacdo dos valores sobre os quais a
sociedade se baseia cria um ambiente de instabilidade que deve ser rejeitado pelo
direito.?’ Alids, o direito existiu e ainda existe para buscar a estabilidade e a

previsibilidade das relacdes juridicas.®®

% GUSSI, Evandro. A seguranca na Constituicdo, p. 76.

% “Bm alguns casos hd norma, mas ndo ha dispositivo. Quais sdo os dispositivos que prevéem os
principios da seguranca juridica e da certeza do Direito? Nenhum. [...] Pelo exame dos dispositivos que
garantem a legalidade, a irretroatividade e a anterioridade chega-se ao principio da seguranga juridica.
Dessa forma, pode haver mais de um dispositivo e ser construida uma sé norma.” AVILA, Humberto.

Teoria dos principios, pp. 30/31.

86 . . c . g . .
“E essa necessidade de seguranca (e isso, como ji dissemos, pode bem ser visto hoje) aumenta na
medida em que a perdemos, vivendo uma crise da prospectividade.” GUSSI, Evandro. A seguranga na

Constituigdo, p. 26.

¥7 “Importante ter-se em mente que, apesar de estarmos vivendo em época de extrema mobilidade social,
0 que acarreta correlata instabilidade de valores e de ‘verdades’, a estabilidade € valor que se pode dizer
praticamente inerente a idéia de direito.” WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, Nulidades do processo e da

sentenga, p. 328.

8 «A procura da estabilidade pelos sistemas de direito sempre foi uma constante ao longo da histéria das
civilizacdes, procura esta umbilicalmente ligada as idéias de seguranca e de previsibilidade, embora,
naturalmente, possam variar imensamente as técnicas por meio das quais o direito de diferentes povos, em
diferentes fases da histdria, a tenham perseguido.” WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, Nulidades do

processo e da sentenga, p. 328.
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No entanto a seguranga juridica explicita como valor dentro do
ordenamento juridico é algo relativamente recente.* O direito medieval ndo cumpria
originariamente essa funcdo de gerar a seguranga juridica, pois a busca do justo se dava
no caso concreto e dai se podia vislumbrar um choque entre a seguranca juridica e a
justica — que nem sempre andavam juntas. A funcdo estabilizadora da seguranca era

gerada pela unidade religiosa e nessa pela ética catélica.”

Atualmente, em razdo do pluralismo religioso e social, 0 monopdlio do
uso legitimo da forca desempenha o papel de proporcionar seguranga e a seguranga
juridica aparece como dimensdo da justigal.91 Mas mais do que isto, também ha
seguranca juridica na simplicidade, clareza, acessibilidade e previsibilidade das normas

juridicas em uma sociedade que é cada vez mais complexa.’

6. Aspectos formais da seguranga juridica

A realizagdo pratica da seguranca juridica pressupde alguns fatores, uns
de ordem formal e outros de cariter material. E da conjungio de ambos que se pode

afirmar a existéncia da seguranca juridica em dado ordenamento. Portanto, presentes

% “Embora seja um desejo inerente ao ser humano, a preocupagdo com seguranga juridica constitui um
fendmeno localizado historicamente a partir do século XVIII. A Antiguidade e a Idade Média
constituiram momentos histéricos marcados pela turbuléncia e pela instabilidade social, gerados pelas
constantes ameacas de doengas e guerras entre os povos.” PONTES, Helenilson Cunha. Coisa julgada

tributdria e inconstitucionalidade, p. 99.
% PECES-BARBA, Gregorio. Curso de teoria del derecho, p. 325.
! PECES-BARBA, Gregorio. Curso de teoria del derecho, p. 326.

2 “De mais a mais, o desenvolvimento [...] exige sejam as regras juridicas formuladas de maneira
simples, clara, acessivel e previsivel: daif a nocdo de Estado de Direito e o principio da seguranca juridica
[....7 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto, O processo civil na perspectiva dos direitos

fundamentais, p. 41.
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estes fatores formais e materiais € possivel dimensionar o grau de segurancga juridica do

direito que avanca no rumo de uma maior seguranca, estabilidade e previsibilidade.

Uma das primeiras evidéncias do direito seguro — e, portanto, de
seguranca juridica — seria o fato de esse direito ser origindrio de um 6rgdo oficial. A
oficialidade significa o monopolio na exteriorizagdo das fontes do direito, capaz de lhe
conferir publicidade e autoridade, evidenciando o cardter obrigatério a partir da sua
origem. Dai o avango técnico representado pelo direito legislado em relacio a um
sistema de direito costumeiro, embora ndo possa ser desprezado o fato de que o costume
consiga sobreviver melhor a passagem dos anos do que a lei.”® De qualquer forma, ha

. . - L. . 4
seguranca pela identificacdo do 6rgdo competente para criar normas.’

A essa necessidade de criar um direito positivo José Afonso da Silva nao
denomina de seguranca juridica do direito e sim seguranca do direito. A seguranca do
direito, para ele, derivaria do fato de o direito ter seu fundamento de validade numa
Constituiga?lo95 e a seguranca juridica seria conseqiiéncia da seguranca do direito. Assim,
para se ter seguranca juridica, segundo José Afonso da Silva, seria necessdrio ter um

direito baseado em uma Constitui¢o.”

Um direito escrito também ajudaria na seguranca juridica, pois limita e

identifica o sistema, que também se constroi sobre bases mais democraticas, ao passo

% “Nota-se que a lei e a jurisprudéncia emanam de 6rgios oficiais e especializados, ao passo que o
costume e mesmo a doutrina normalmente ndo sio origindrios de institui¢des dotadas de um poder criador
de direito. [...] A publicacdo da lei parece, assim, justificar a superioridade do direito escrito sobre o
direito consuetudindrio. Uma parte da doutrina considera, porém, que o direito perde sua elasticidade
assim que ¢é redigido, ao passo que o costume conserva a fluidez necessaria a sua perpétua adaptag@o.
Haveria entdo ‘um inevitdvel antagonismo entre o direito e sua formulagdo, reflexo de um conflito mais
grave entre duas necessidades profundas dos homens: a justica e a seguranca’.” BERGEL, Jean-Louis.

Teoria geral do direito, p. 57.
% PECES-BARBA, Gregorio. Curso de teoria del derecho, p. 327.
% SILVA, José Afonso da. Constituicdo e seguranca juridica, p. 16.

% «“A seguranca do direito, como visto, é um valor juridico que exige a positividade do direito, enquanto
a seguranga juridica é j4 uma garantia que decorre dessa positividade.” SILVA, José Afonso da.

Constituicdo e seguranga juridica, p. 17.
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que o direito consuetudindrio em razdo de sua sedimentacdo histérica ndo permite um
grau maior de afericdo de certeza e obrigatoriedade.”” O direito costumeiro é um direito
sempre em formacao, formagao esta nem sempre clara e determindvel, ao passo que o
direito escrito é um padrdo pronto e acabado de direito, em que a inovacdo é mais

visivel e perceptivel.

O direito legislado, em contraposicdo a um direito jurisprudencial
também colaboraria para um aumento da seguranca juridica no chamado sistema

A . . .1 98 . R L.
romano-germanico, ao qual o brasileiro se filia.™ Assim, para atender a necessdria
seguranga juridica, nesse modelo juridico a lei assumiu o papel de fonte principal do
direito.” Interessante destaque ao tema ¢ dado por Tavares quando lembra que o
formalismo positivista se contentou, entretanto, com a seguranga juridica na origem do

direito, fechando as portas das fontes do direito a jurisprudéncia — embora a seguranca

juridica deva se manifestar na produgdo, identificacdo e aplicagdo do direito.'”

9T «A lei, por ser explicitamente formulada, comporta uma seguranga que o costume, mais difuso, mais
movente e mais incerto, ndo pode atingir. Seus modos de elaboracdo, em geral complexos, procedem de
uma técnica muito elaborada, de inspiracdes diversas de ordem histdrica, ideoldgica, cientifica, social,
econdmica, etc. confrontadas em debates organizados segundo procedimentos democraticos, ao longo de

todo o processo legislativo.” BERGEL, Jean-Louis. Teoria geral do direito, p. 60.

%8« verdadeiro fantasma a ser evitado era e, de certa forma, continua sendo o casuismo na lei. A certeza
da existéncia e do conteido da norma que o direito escrito apresentava, bem como a busca das
generalidades racionais que o conjunto normativo (c6digos) representava, fizeram com que a ‘glosa
judicidria’ (jurisprudéncia casuistica) fosse afastada, em favor da ‘glosa erudita’ (a doutrina), e que tanto
»

o costume geral como o assim dito ‘costume judicidrio’ (a jurisprudéncia) fossem desprezados [...].

SOARES, Guido Fernando Silva. Common Law: introdugdo ao direito dos EUA, p. 28.

% «[...] a doutrina tradicional (consagrada historicamente) das fontes do Direito pretendeu apresentar uma

resposta adequada as demandas por seguranga juridica e, por isso, conferiu exclusividade e, com ela,

predominio a lei.” TAVARES, André Ramos. Teoria da justica constitucional, p. 34

10 «A seguranca, contudo, deve estar presente tanto no momento de producio do Direito como na
identificag@o do que é o Direito e em sua aplicagdo. O formalismo positivista garantiu apenas a seguranca
na identificacdo do Direito e pretendeu proporcionar seguranca na aplicacdo ao sustentar um rol fechado
de fontes do Direito, excluindo a jurisprudéncia.” (em nota de rodapé¢) TAVARES, André Ramos. Teoria

da justica constitucional, p. 34.
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Contudo, ndo se pode dizer que essa concep¢ao de supremacia do direito
legislado para a obtencdo da seguranca juridica seja aceitdvel para todos. Bergel, por
exemplo, entende que embora o direito legislado ajude na realizacdo do ideal de
seguranca juridica tal circunstancia ndo impede em absoluto que a incerteza seja
eliminada dado que isto por si s6 ndo protege as instituicdes que o produzem.101
Radbruch, ao contrério, ja vé num poder legislativo um grande elemento de seguranca
juridica, pois esse tem como pressuposto o fato de que os atos normativos dele
emanados valem para sujeitar a todos, af incluido o Estado que elabora essas normas.'**

De qualquer sorte, um direito jurisprudencial parece revelar maior
preocupacdo com a justica na solucdo das demandas do que com a previsibilidade e a
certeza do direito propriamente ditas.'” Sendo o direito um fendmeno social, natural
que as tendéncias e valores de determinada sociedade expliquem as caracteristicas de
cada sistema juridico. Tanto é assim que “no common law, a seguranca juridica se

1104

realiza no caso concreto em virtude do due process pois “nos paises de common

law, a seguranca juridica nao € uma preocupacdo porque o direito, em geral, ndo €

surpreendente”.'?

Conformando-se um sistema juridico com tais aspectos, mais certo ele é.

E quanto mais certo é um sistema juridico, maior a seguranca porque certeza e

101 . . .. ~ ~ .
“Assim, as fontes escritas, pela rigidez de sua expressdo, sao em principio fatores de segurancga e de
estabilidade do direito, mas também podem permitir rupturas brutais da ordem estabelecida, se bruscas

mudancas afetam os poderes publicos.” BERGEL, Jean-Louis. Teoria geral do direito, p. 61.

192 “portanto, é ainda a idéia de seguranca juridica, a que faz conferir ao Estado o poder legislativo, a
mesma que também dele exige a sua sujei¢do as leis [...] esta sujei¢do € a condicdo para ele poder ser
chamado a legislar. [...] Os governantes cessariam de ter o direito de legislar, desde que procurassem fugir
ao cumprimento e respeito devido as suas préprias leis, comprometendo assim, eles proprios, a seguranga

juridica.” RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito, vol. 11, p. 142.

103 . . PP e er eqe . .
“Embora exista aqui um déficite no plano da certeza e da previsibilidade, existe por sua vez no direito

jurisprudencial um beneficio potencial, justamente, pela possibilidade de se dar maior peso a equidade e a

‘justi¢a do caso concreto’.” CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?, p. 85.
1% GUSSI, Evandro. A seguranca na Constitui¢do, p. 77.

19 GUSSI, Evandro. A seguranca na Constitui¢do, p. 81.
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seguranca costumam andar juntas.106 Nota-se, portanto, que a seguranca juridica pode
ser aferida na prética a partir de caracteristicas de um ordenamento. A presenga dessas
caracteristicas, com maior ou menor intensidade, também revela um maior
compromisso com a seguranca juridica. Logo, para se ter seguranca juridica € preciso

L. . .. . ., 107
ter um minimo de certeza acerca de qual seja o direito vigente e aplicdvel.

7. Aspectos materiais da seguranca juridica

No aspecto material, e particularmente no sistema juridico romano-

A 108 NEPY . 109 cogs
germanico , a segurancga juridica se expressa por uma legalidade ™ caracteristica, a
dimensdo juridica do Estado de direito, e também pela coisa julgada.'”” Este item trata
da legalidade em seus contornos minimos e mais adiante, com mais rigor, serd abordada
a importancia da coisa julgada como elemento indissocidvel da seguranca juridica.
Primeiro porque os problemas que afligem a lei no nosso ordenamento juridico, bem

como os dissabores que isso traz, ja foram enfrentados noutro trabalho'!"! e, segundo,

1% “prefiro dizer que certeza e seguranca formam uma ‘diade’ inseparavel, visto como, se é verdade que
quanto mais o direito se torna certo, mais gera condi¢des de seguranca, também € necessario ndo esquecer
que a certeza estética e definitiva acabaria por destruir a formulagdo de novas solu¢cdes mais adequadas a
vida, e essa impossibilidade de inovar acabaria gerando a revolta e a inseguranga.” REALE, Miguel.

Teoria tridimensional do direito, p. 87.

197 «“A seguranca juridica apresenta um primeiro contetido relacionado com a certeza quanto ao direito

vigente e aplicdvel [...].” PAULSEN, Leandro. Seguranca juridica, certeza do direito e tributacdo, p. 53.
1% GUSSI, Evandro. A seguranca na Constitui¢do, p. 78.

109 [ . . o~ . . .. ~
“A idéia de Estado de Direito carrega em si a prescri¢do da supremacia da lei sobre a administracdo.”

STRECK, Lenio Luiz. Ciéncia politica e teoria geral do Estado, p. 84.

10 “Ag refracgdes mais importantes do principio da seguranga juridica [...] relativamente a actos
Jjurisidicionais — inalterabilidade do caso julgado [...]”. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito

Constitucional e Teoria da Constituigcdo, p. 257.

"IMOTTA, Artur Alves da. A crise da seguranga juridica.
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porque em seguida se demonstrard como o desrespeito a coisa julgada tem gerado

incertezas e inseguranca.

Essa legalidade é peculiar por nao significar simplesmente a adequacao
formal de fatos a um texto normativo. Nao se esgota apenas com o fazer conforme a lei
ou a possibilidade de fazer o que esta ndo veda. Existe uma legalidade propria do Estado
de direito, uma legalidade material informada por valores que lhe conferem
legitimidade. Vejamos, pois, de que valores trata essa legalidade material ou legalidade

devida, isto €, a legalidade insitamente ligada ao Estado de direito.

A lei deve assegurar a igualdade para que seja segura. Essa igualdade
deve se dar perante a lei e na lei, para que o direito atinja e contemple a todos da mesma
maneira. Se o direito ndo reconhece a igualdade com essa dupla dimensdo, passa a
funcionar como meio de arbitrio e instrumental de dominacdo por parte de quem detém
o mando politico. O ideal de igualdade foi desejado desde o direito liberal cldssico e
essa idéia de igualdade perpassa os mais diversos ramos do direito, desde o civil até o

penal.

Também a legalidade deve fazer com que a lei seja prospectiva, ou seja,
ndo atuar antes que esteja em vigor112 nem atuar retroativamente sobre fatos
definitivamente constituidos. A garantia da irretroatividade da lei € importante signo de
seguranca juridica, segundo Bergel.'"? Para esse autor francés, “constata-se entdo que,

quanto mais liberal € um sistema juridico, mais consagra com for¢a o principio da nao-

"2 Chamado por Canotilho de o principio da proibi¢do de pré-efeitos de actos normativos. CANOTILHO,
J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 259.

3 “A ndo-retroatividade da lei é um fator de ordem e de seguranca juridica, pois protege os direitos

subjetivos contra as intervengdes do legislador, impedindo por em discussio os direitos adquiridos e os
atos anteriores a lei nova; é bom, de outro lado, conduzir com prudéncia transicdes, e a discussdo do
passado, as vezes materialmente impossivel, é em geral socialmente perigosa.” BERGEL, Jean-Louis.

Teoria geral do direito, p. 150.
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retroatividade da lei”.'" A irretroatividade diz respeito a aplicagdo do direito, que

reconhece o tempo como fator de consolidacdo de situagdes de fato.'"

A legalidade do Estado de direito também pressupde uma lei controldvel.
Mesmo havendo norma aplicdvel para a solu¢do de controvérsias, o sistema juridico
deve permitir que essa lei seja passivel de verificacdo por outro organismo estatal, outro
poder distinto daquele do qual tenha emanado. O sistema juridico deve conceber, ao
menos em tese, a possibilidade de o direito escrito ndo atender com plenitude os valores
informadores do préprio ordenamento juridico. A seguranga juridica nao pode, pois,
prescindir de prever mecanismos eficazes para exercer o controle das normas
juridicas.116 E como bem lembra Avila, para ser possivel o controle juridico da
producdo e contetido normativos ha necessidade de que os seus conceitos e parametros

sejam claros.'"’

Também a lei deve ser razodvel, isto €, atender aos ideais humanos de
racionalidade, organizagdo e seguranca. Uma lei que ndo vise a sua perenizagdo dentro
do ordenamento juridico deixa de gozar de um sentimento de adesdo por parte de seus
destinatarios. A mudanca freqiiente na legislacdo dificulta a percepcao do fenomeno
normativo bem como a sua assimilacdo pelas pessoas: a lei deixa de ser medida

ordenadora para ser fonte de desordem. No dizer de Canotilho, a seguranca juridica esta

14 BERGEL, Jean-Louis. Teoria geral do direito, p. 151.

!5 “permite certeza sobre la norma aplicable y sobre la firmeza de los derechos adquiridos, aunque puede
haber excepciones y situaciones fronterizas que constituyen casos dificiles. Igualmente responde a
exigencias de la seguridad juridica la idea de la consolidacién juridica del tiempo, que otorga relevancia a
situaciones temporales de hecho en cuanto a la norma aplicable (caducidad y prescripcién) y en general a
los tiempos que se formalizan en pazos que abren o cierran la posibilidad de aplicar una determinada
norma y de ser alegada, en defensa de un derecho, de un interés o de una situaciéon.” PECES-BARBA,

Gregorio. Curso de teoria del derecho, p. 329.

1® «S6 se pode falar em seguranga juridica se hd meios para dar eficicia as normas juridicas.”
PAULSEN, Leandro. Seguranga juridica, certeza do direito e tributagdo, p. 61.

117 . . . . e .
“A necessidade de clareza conceitual torna-se ainda maior, quanto mais dificuldades existirem para

examinar e controlar os pardmetros constitucionais. O principio do Estado de Direito pressupde o controle
do poder de tributar e do Poder Judicidrio. Sem clareza conceitual, isso ndo pode ser atingido.” AVILA,

Humberto. Sistema constitucional tributdrio, p. 87.
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ligada também a durabilidade e permanéncia da ordem juridica.''® E na linha da
razoabilidade ou racionalidade da legislacdo, dois aspectos também sdo de extrema

relevéncia: a simplicidade de suas disposicdes e a parciménia na edicdo das leis.'"”

A simplicidade serve como elemento propagador do direito, facilitando o
seu enraizamento no tecido social.'*” Interessante exemplo didatico sobre a importancia
desse mecanismo de assimilacdo do direito € dada por Carnelutti, quando diz que o que
acontece na medicina deve ocorrer no direito: € preciso haver uma formac¢do minima e

para os casos patolégicos se torna imprescindivel o papel dos juristas.'*!

Assim, visando a seguranca juridica € preciso que o excesso normativo

seja evitado e sempre que possivel combatido. No lugar de propiciar uma melhora das

18 «A mudanca ou alteracio fregiiente de leis (de normas juridicas) pode perturbar a confianca das
pessoas, sobretudo quando as mudancas implicam efeitos negativos na esfera juridica dessas mesmas
pessoas. O principio do estado de direito, densificado pelos principios da seguranca e da confianca
juridica, implica, por um lado, na qualidade de elemento objetivo da ordem juridica, a durabilidade e
permanéncia da prépria ordem juridica, da paz juridico-social e das situa¢des juridicas; por outro lado,
como dimensdo garantistica juridico-subjectiva dos cidadaos, legitima a confianca na permanéncia das
respectivas situacdes juridicas.” CANOTILHO, J. J. Gomes, Direito Constitucional e Teoria da

Constituigdo, p. 259.

"9 “Também a clareza dos dispositivos legais, o grau de determinagdo exigido para possibilitar s pessoas
que compreendam o alcance das normas a que estdo sujeitas e para dar efetividade as eventuais reservas
legais, constitui um trago da seguranga juridica que diz respeito ao conhecimento e a certeza quanto ao

direito vigente.” PAULSEN, Leandro. Seguranca juridica, certeza do direito e tributagdo, p. 55.

120 Sy conocimiento, pues, no puede menos de formar parte de la cultura comtin; de lo contrario habria
necesidad de que cada uno de nosotros, en todo momento de la vida, tuvese a sua lado um jurista a quien
pedir consejo sobre si se podia o se debia hacer algo.” CARNELUTTI, Francesco. Cémo nace el derecho,

p. 15.

2l “Todo ello quiere decir que si la instruccién juridica superior debe reservarse a los juristas, no puede
menos de impartirse a todos los ciudadanos uma instruccion inferior. La posicion es andloga en el campo
del derecho y el de la medicina: a los abogados y a los jueces se los llama, como a los médicos, cuando se
declaran las enfermedades; pero a fin de que no se declaren, es necesario difundir en el pueblo
conocimientos elementales de higiene. Después de todo, uma cierta educacion juridica extendida a los no
juristas, es um medio para combatir las dos plagas sociales que son la delincuencia y la litigiosidad.”

(italico no original) CARNELUTTI, Francesco. Como nace el derecho, p. 15.
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relagdes juridicas e na maior efetividade do direito, o aumento do volume de normas
acarreta no direito o mesmo efeito que o aumento do ndmero de veiculos nas ruas: no
lugar de ajudar, atrapalha. Alids, a crise da lei, também motivada pela sua multiplicagao,

‘ LA . e 122
€ uma conseqiiéncia da crise do direito.

Carnelutti ha muito tempo, ja criticava a inflacdo legislativa como
elemento gerador de lamentdvel incerteza na interpretagdo do direito, desvalorizando os
atos normativos da mesma forma que a inflagdo provoca a desvalorizagao da moeda.
Outro aspecto lembrado por ele € que a producdo normativa continua também importa

o . 12
na diminuic¢do de sua qualidade, tal como ocorre com os produtos manufaturados. 3

Contudo, o fato mais grave é que o aumento do nimero de leis faz com
que elas deixem de cumprir sua funcdo que é dar a certeza do direito por ser
humanamente impossivel conhecer todas as leis, ndo sé para o homem comum mas até
mesmo para os juristas. Dai o apreco que Carnelutti devotava a simplicidade do

124

direito.”” Entretanto, como esse diagndstico ainda ndo chegou a uma solucdo

22 “Hasta cierto punto, esta multiplcacién de las leyes es un fendmeno fisioldgico: las leyes se
multiplican como los utensilios de que nos servimos en nuestras casas o en el ejercicio de las profesiones.
No se puede negar, sin embargo, que mds alld de esse punto se verifica respecto de las leyes algo que se
asemeja a la obstruccién de las calles de nuestras ciudades por el exceso de vehiculos que las abruman. Se
habla hoy, cada vez com mayor insisténcia, de una crisis de la ley, como uno de los aspectos mds visibles
de la moderna crisis del derecho.” (Itdlico no original) CARNELUTTI, Francesco. Como nace el

derecho, p. 65.

'2 “Pero lo que no puedo silenciar es que los inconvenientes de la inflacién legislativa no son menores
que los debidos a la inflacion monetaria: son como todos saben, los inconvenientes de la desvalorizacion.
Por desgracia, lo mismo que nuestra lira, también nuestras leyes valen hoy menos que las de otros
tiempos. Por un lado, la produccién de las leyes, como la produccién de las mercaderias en serie, se
resuelve en un decaimiento del cuidado en su construccién.” (Itdlico no original). CARNELUTTI,

Francesco. Como nace el derecho, p. 66

124 “pero lo mds grave estd en que al crecer su nimero, no consiguen llenar ya su funcién. [...] Pero,
(como hace hoy un ciudadano para conocer todas las leyes de su pais? No ya el hombre de la calle
solamente, ni aun siquiera los juristas, estdn hoy en condiciones de conocer mds que una pequeiia parte de
ellas. El ordenamiento juridico, cuyo mayor mérito debiera ser la simplicidad, hd venido a ser por
desgracia un complicadissimo laberinto en el cual, a menudo, ni aun aquellos que debieran ser los guias,

consiguen orientarse.” (Itdlico no original) CARNELUTTI, Francesco. Como nace el derecho, p. 66.
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satisfatoria, os problemas se arrastam: ji se chega a falar até mesmo em poluicdo

juridica em decorréncia do excesso normativo, como lembra Cappelletti.'*

8. A seguranca juridica no nosso ordenamento juridico

O direito constitucional, como parte importante integrante do

ordenamento juridico, ndo ficou alijado do problema da seguranga juridica: ao contrario,

. ~ 12 . N 127
incorporou esta no¢ao 6 quando entendeu haver um direito fundamental a seguranca.

12 ~ . -
8, embora ndo tenha sido tdo

Também o nosso direito brasileiro seguiu 0 mesmo rumo
categérico como outros textos constitucionais como as Constitui¢des portuguesa e
espanhola, que consagram a expressao seguranca juridica. A primeira, de forma mais

pratica, quando fala dos efeitos que uma declaracdo de inconstitucionalidade pode

5 . . , . . P
13«0 ‘estado gigante’ ou ‘Big Government’ — com aquilo que se chama causticamente a ‘poluicdo
juridica’, ou seja, a enorme emissao de atividade legislativa e administrativa no ambiente da vida social

[...] permanece uma realidade do nosso tempo.” CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?, p. 52.

126 «Q constitucionalismo dos ltimos cingiienta anos enriqueceu a idéia da supremacia do direito ao
abrir-se a uma constelacdo de valores, a liberdade, a igualdade, a justica, a seguranca € o
desenvolvimento, em relacdes reciprocas de concordancia pratica. Esses valores supremos do direito sdo
as grandes aspiragées éticas da humanidade, que ganharam renovado impulso com o desenvolvimento de
uma consciéncia moral, agora de ambito universal.” (Negrito do original e itdlico do autor) SOUZA
JUNIOR, Cezar Saldanha. A Supremacia do Direito no Estado Democrdtico e seus Modelos Bdsicos, p.

60.

127 «“Com efeito, a utilizacdo da expressdo genérica seguranga faz com que o direito A seguranca (também)
possa ser encarado como uma espécie de cldusula geral, que abrange uma série de manifestacdes
especificas, como € o caso da seguranca juridica, da seguranga social, da seguranca publica, da seguranca
pessoal, apenas para referir as mais conhecidas.” SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia do direito
Sfundamental a seguranga juridica, p. 88.

128 «[ ] todo ordenamento juridico repousa na busca dos ‘valores sociais’ de que trata de apreender: a

justica, a seguranca juridica, o progresso social etc.” BERGEL, Jean-Louis. Teoria geral do direito, p. 8.
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assumir e a segunda, de forma mais dogmdtica, quando consagra textualmente a

protecdo 4 seguranca juridica.'?

O preambulo da Constituicdo de 1988, ao enumerar os valores que a
sociedade brasileira adotou visando uma melhor forma de viver, elegeu a seguranga
dentre eles'*’. Por 6bvio que esta expressao comporta uma acep¢ao variada de sentidos,
mas o vocabulo certamente permitird que se admita dentro da seguranca o conceito de
seguranca juridica.” Sarlet inclusive vé como sinais especificos de seguranca juridica
na nossa Constituicdo o rol dos seguintes principios: da legalidade; da protecdo do
direito adquirido, da coisa julgada e do ato juridico perfeito; da legalidade e
anterioridade em matéria penal; da irretroatividade da lei penal desfavoravel; da
limita¢do e individualizacdo da pena; das restricdes a extradi¢dao; do devido processo

legal, contraditério e ampla defesa.'*

E no que consistiria esta seguranca juridica numa dimensao mais pratica?
A doutrina aponta algumas caracteristicas “[...] pela interpretacdo indutiva de outras

regras constitucionais, nomeadamente as de protecio do direito adquirido, do ato

12 “La Constitucién garantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las
normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos
individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes

publicos.” (Artigo 9.3, negrito do autor).

130 “N¢s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir
um Estado Democrdtico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma

sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos [...].” (Negrito do autor).

Bl «“No caso da ordem brasileira, a Constitui¢do Federal de 1988, ap6s mencionar a seguranga como valor
fundamental no seu Predmbulo, incluiu a seguranca no seleto elenco dos direitos ‘invioldveis’ arrolados
no caput do art. 5.°, ao lado dos direitos a vida, liberdade, igualdade e propriedade. Muito embora em
nenhum momento tenha o nosso constituinte referido expressamente um direito a seguranca juridica, este
(em algumas de suas manifestacdes mais relevantes) acabou sendo contemplado em diversos dispositivos

[...I” SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia do direito fundamental a seguranga juridica, p. 91.

32 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia do direito fundamental & seguranca juridica, p. 91.
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juridico perfeito e da coisa julgada...” como diz Avila'*. Cabendo, entretanto, a ressalva

de que esses institutos ndo esgotam em si toda a seguranca juridica'>*.

Segundo Pontes de Miranda o direito adquirido ““é o direito irradiado de
fato juridico, quando a lei ndo o concebeu como atingivel pela lei nova™;'* o ato
Jjuridico perfeito “o negdcio juridico, ou o ato juridico stricto sensu”.*® Mais preciso e
sintético, José Afonso da Silva anota: “a diferenca entre direito adquirido e ato juridico
perfeito estd que aquele emana diretamente da lei em favor de um titular enquanto o

segundo é negécio fundado na lei”."’

Para conceituar a coisa julgada Pontes de Miranda se reporta a conceitos
de direito processual e tende a entender que a garantia constitucional se limitaria a coisa
julgada formal ou 2 indiscutibilidade daquilo decidido num processo.'*® José Afonso da
Silva, diferentemente, entende que a garantia a coisa julgada € apenas a material: o que

estd protegido € o resultado da prestacao jurisdicional.139

Chama-se a atengdo para a coisa julgada como garantia constitucional
pois também no sistema jurisdicional e recursal a seguranca juridica deve aparecer,

mesmo que a sua concretizacdo seja pautada por elementos histdricos e filoséficos, dado

133 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributdrio, p. 295.

13 GUSSI, Evandro. A seguranca na Constitui¢do, p. 76.
33 PONTES DE MIRANDA. Comentdrios & Constituicdo de 1967, tomo V, p. 71.

¢ Diz ele, exemplificativamente: “[...] portanto, assim as declara¢des unilaterais de vontade como os
negdcios juridicos bilaterais, assim os negdcios juridicos, como as reclamagdes, interpelagdes, a fixagao
de prazo para a aceitagdo de doagdo, as cominagdes, a constituicdo de domicilio, as notificacdes, o
reconhecimento para interromper a prescrigdo ou com sua eficdcia (atos juridicos stricto sensu).”

PONTES DE MIRANDA. Comentdrios a Constitui¢do de 1967, tomo V, pp. 94/95.
BT SILVA, José Afonso da. Constituicdo e seguranca juridica, p. 21.
8 PONTES DE MIRANDA. Comentdrios & Constitui¢do de 1967, tomo V, pag. 95.

139 “A garantia da estabilidade da coisa julgada se refere a coisa julgada material, ndo a coisa julgada
formal, porque o que se protege € a prestacdo jurisdicional definitivamente outorgada. A coisa julgada
formal s6 se beneficia da protecdo indiretamente na medida em que se contém na coisa julgada material,
visto que € pressuposto desta, mas ndo assim a simples coisa julgada formal.” SILVA, José Afonso da.

Constituicdo e seguranga juridica, p. 22.
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. A . .. 140 . .-
que ajuda a dar consisténcia ao direito. " Interessante que mesmo nos sistemas juridicos
em que ndo exista explicitamente uma cldusula constitucional determinando a
observancia da coisa julgada, a doutrina a reconhece como decorréncia do Estado de

.o . e 141
direito que respeita e busca a certeza juridica.

Como objeto de estudo do presente trabalho, a €nfase da seguranca
juridica serd buscada na prestacdo da jurisdicdo constitucional, bem como seus
inevitdveis reflexos na coisa julgada. A despeito de toda uma estrutura e disciplina
processuais acerca do tema — a que se pode chamar da dindmica da coisa julgada — o
estudo aqui proposto cuida da dimensao valorativa da coisa julgada. Em outras palavras,
se toma a coisa julgada como instituto constitucionalizado, antes de qualquer feicdo
juridico-positiva que possa assumir dentro do nosso ordenamento processual brasileiro,

mas definitivamente informadora e conformadora dos tragos que o instituto deva ter.

Dai resulta a necessidade de cercar a coisa julgada de maiores garantias,
dado ser ela nao s6 um valor constitucional, mas também, e acima de tudo, um
elemento de seguranca juridica num Estado de direito. A corrosdao dessa particular
marca de nosso conceito de ordem politica conduziria a ruina do direito e com este a do

Estado e da sociedade.

A despeito disso, existe um certo descompasso entre a seguranga juridica
que perpassa os termos da Constituicdo — inclusive ao consagrar a prote¢ao a coisa
julgada — e algumas leis e dispositivos do ordenamento juridico brasileiro. Embora
legislacdo federal tenha determinado que a Administracio Publica observasse o

., . g 142 . . . ..
principio da seguranca juridica, - inclusive recomendando que a simplicidade de

140 PECES-BARBA, Gregorio. Curso de teoria del derecho, p. 329.
' CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, p. 265.

2 Lein® 9.784, de 29/1/1999, art. 2.°: A Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios
da legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa,

contraditério, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.” (Negrito do autor).
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formas nos processos administrativos fosse utilizada como meio para o seu alcance 3,

nem todas as normas legais subseqiientes adotaram este rumo.

Tome-se, por exemplo, o Art. 475-L, § 1.°, da Lei n.° 11.232/2005, que
reconhece a inexigibilidade para o titulo judicial a partir da exegese de dispositivo ou
ato normativo com fundamento no entendimento do STF (que o tenha declarado
inconstitucional ou interpretado diferentemente, quando o Supremo considerar a

interpretagcdo inconstitucional).

Embora sem o impacto da novidade, pois regra com a mesma finalidade
ja figurava no pardgrafo dnico no art. 741 do CPC desde a sua introdugdo pela Medida
Proviséria n.° 1.984-20 (de 28/7/2000, e mais tarde como texto da MP 2.180-35/2001),
tal preceito ainda rende acesa polémica doutrindria'*. E com razdo. Na prética tal
dispositivo acabou gerando uma eficdcia rescisoria a margem do procedimento

especifico e sem os limites legais exigidos para esta acdo.

Na verdade, na fase de execu¢do ou cumprimento de sentencga, se

N

empresta a decisdo declaratéria de inconstitucionalidade do STF uma eficicia

retroativa'®>, mais forte que a acdio resciséria'*®, principalmente porque feita sem

3 1eine 9.784, de 29/1/1999, art. 2.°, pardgrafo tnico, inciso IX: “adocdo de formas simples, suficientes
para propiciar adequado grau de certeza, seguranca e respeito aos direitos dos administrados”. (Negrito

do autor).

'* BUENO, Cassio Scarpinella. A nova etapa da reforma do Cédigo de Processo Civil, pp. 108 e

seguintes.

145 «A possibilidade de retroatividade das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em agdes
diretas de inconstitucionalidade e em acdes declaratorias de constitucionalidade (Lei n. 9.868/99, art. 27)
ndo agride a coisa julgada, protegida pelo inciso XXXVI do art. 5.° da Constitui¢do Federal?” BUENO,

Cassio Scarpinella. A nova etapa da reforma do Cédigo de Processo Civil, p. 111.

146 «Egsa hipétese de ‘inexigibilidade de titulo’, tal qual criada, é — ao menos é o que o fexto da lei quer
— mais poderosa que qualquer a¢do resciséria jamais concebida pelo direito nacional. Para ela, basta o
reconhecimento de que o titulo executivo ji ndo pode mais fundamentar uma execugdo, porque seu
substrato juridico foi declarado supervenientemente inconstitucional, em alguma medida, pelo Supremo
Tribunal Federal.” BUENO, Cassio Scarpinella. A nova etapa da reforma do Cédigo de Processo Civil, p.
111.
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limitacdo de tempo "' e que passa ao largo da necessdria seguranca juridica desejavel

também para as normas processuais.

Interessante observar que o STJ vé no pardgrafo tnico do art. 741 do
CPC um meio para equilibrar os principios da coisa julgada e o da supremacia da
Constitui¢do, embora o dispositivo tenha aplicabilidade apenas nos casos em que o STF
tenha declarado norma inconstitucional."*® Logo, o ambito de aplicabilidade do aludido
preceito legal é limitado as hipdteses de: aplicacdo de norma em situacdo tida por
inconstitucional ou em sentido inconstitucional, mas desde que se tenha reconhecimento

expresso pelo STF em controle difuso ou concentrado.'®

Af um grande problema: a redacdo do preceito legal d4 demasiada €nfase
ao aspecto da inconstitucionalidade, ou seja, s6 institui um mecanismo de defesa da

Constituicdo para os casos em que se pretenda executar decisdo calcada em lei ou

147 . , .. . . . - . . .. .
“No entanto, uma coisa € admitir a resciséria para questionar a violacdo a ‘literal dispositivo de lei’

(rectius, da Constitui¢do), nos termos do art. 485, V, do Cédigo de Processo Civil, e sujeitar-se ao regime
Jjuridico daquela agdo. Outra, bem diversa, é admitir que, a qualquer momento, se possa declarar que um
titulo executivo judicial j4 ndo vale mais, ndo obstante tenha transitado em julgado, porque, imagino,
passados doze anos, o Supremo Tribunal Federal considerou inconstitucional a lei que fundamenta aquela
sentenga. Um fato pretérito consolidado e estdvel juridicamente ndo pode ser apagado para o futuro.
Muito menos quando todos os seus efeitos ja tenham sido sentidos na ordem pratica.” BUENO, Cassio

Scarpinella. A nova etapa da reforma do Codigo de Processo Civil, p. 111.

18 «Q paragrafo tinico do art. 741 do CPC, buscando solucionar especifico conflito entre os principios da
coisa julgada e da supremacia da Constitui¢io, agregou ao sistema de processo um mecanismo com
eficdcia resciséria de sentengas inconstitucionais. Sua utilizacdo, contudo, ndo tem cardter universal,
sendo restrita as sentencas fundadas em norma inconstitucional [...]” REsp 783.500/SC, Rel. Min. Teori

Albino Zavascki, 1.* T, j. 06.04.2006, DJ 24.04.2006, p. 371.

149 «[ ] assim consideraras as que (a) aplicaram norma inconstitucional (1* parte do dispositivo), ou (b)

aplicaram norma em situag@o tida por inconstitucional ou, ainda, (c) aplicaram norma com um sentido
tido por inconstitucional (2* parte do dispositivo). Indispensdvel, em qualquer caso, que a
inconstitucionalidade tenha sido reconhecida em precedente do STF, em controle concentrado ou difuso
(independentemente de resolu¢do do Senado), mediante (a) declaragdo de inconstitucionalidade com
reducdo de texto (1* parte do dispositivo), ou (b) mediante declaracdo de inconstitucionalidade parcial
sem reducdo de texto ou, ainda, (c¢) mediante interpretagdo conforme a Constituicdo (2a parte).” REsp

783.500/SC, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, 1.* T., j. 06.04.2006, DJ 24.04.2006, p. 371.
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interpretacdo tidas por inconstitucionais. Entretanto, a falha do dispositivo processual
nasce de sua incompletude. Por que ndo estender o mesmo remédio quando a decisao
em vias de ser executada parte da premissa de inconstitucionalidade da norma, para os
casos em que o STF reputou-a constitucional? Serd que o ordenamento juridico deve se
preocupar apenas com o descumprimento do texto constitucional expresso? Nao seria a
falta de cumprimento da Constituicdo, para os casos em que o Supremo afirma a
constitucionalidade de uma norma ou interpretacdo, também perniciosa a0 mesmo
ordenamento juridico? Qual a razdo do trato desigual de situacdes semelhantes, ja que
ambas envolvem igualmente um paradigma constitucional firmado a partir do

entendimento de seu intérprete constitucional?

O entendimento que o STJ d4 ao preceito ndo cogita de sua aplicagdo aos
casos em que a decisdo exeqiienda destoe de precedente do STF, mesmo nas hipdteses
que o guardido da Constituicdo tenha reconhecido a constitucionalidade de norma, a
falta de norma regulamentadora ou mesmo a sua auto-aplicabilidade. Tampouco se
poderia admitir a impugnagao a execucdo quando houver a aplicacdo de norma tida por
revogada ou incompativel com o texto constitucional, mesmo que o Supremo ja o tenha

. 150
afirmado.’

Mas nem todas as normas tém ou tiveram vida mais longa. Com relacao
ao art. 19 da Lei 11.033/2004, por exemplo, o Supremo considerou-a atentatoria a
garantia constitucional da coisa julgada. E que o referido preceito condicionou o
levantamento do valor relativo aos precatérios federais a apresentacdo de certiddes

negativas das pessoas federadas, da seguridade social, FGTS e divida ativa da Unido."!

130 “Egtdo fora do 4mbito material dos referidos embargos, portanto, todas as demais hipSteses de
sentengas inconstitucionais, ainda que tenham decidido em sentido diverso da orientagdo do STF, como,
v.g, as que a) deixaram de aplicar norma declarada constitucional (ainda que em controle concentrado), b)
aplicaram dispositivo da Constituicdo que o STF considerou sem auto-aplicabilidade, c) deixaram de
aplicar dispositivo da Constitui¢cdo que o STF considerou auto-aplicdvel, d) aplicaram preceito normativo
que o STF considerou revogado ou ndo recepcionado, deixando de aplicar ao caso a norma revogadora.”

REsp 783.500/SC, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, 1.* T., j. 06.04.2006, DJ 24.04.2006 p. 371.

! “Entendeu-se que o dispositivo impugnado ofende os artigos 5.°, XXXVI, e 100 da CF, por estatuir
condicdo para a satisfacdio de direito do jurisdicionado que ndo estd contida na norma fundamental da

Republica. Asseverou-se que as formas de a Fazenda Piblica obter o que lhe é devido estdo estabelecidas
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9. A seguranga juridica do Estado de direito na coisa julgada

A ligacdo entre coisa julgada e o Estado de direito é tema que tem
aparecido com relativa freqiiéncia nos estudos contemporaneos, principalmente com o
intuito de valorizar a importancia da coisa julgada. De fato, antes de ser a coisa julgada
um instituto constitucional, ela é vista por muitos como um atributo inerente ao préprio
Estado de direito'”?, ou um meio pelo qual a atividade judicial se liga ao Estado

" ... 153
democratico de direito.

Mais que uma decorréncia da prépria prestacdo jurisdicional, de onde

naturalmente ela se origina, a coisa julgada é da esséncia do Estado de direito.”* No

no ordenamento juridico, ndo sendo possivel para tanto a utilizacio de meios que frustrem direitos
constitucionais dos cidaddos. Ressaltou-se, ademais, que a matéria relativa a precatérios, tal como
tratada na Constitui¢do, ndo chama a atuacdo do legislador infraconstitucional, menos ainda para
impor restricdes que ndo se coadunam com o direito a efetividade da jurisdicdo e o respeito a coisa
julgada.” ADI 3453/DF, Pleno. Rel. Min. Carmen Ldcia, j. 30/11/2006. Informativo 450. (Negrito do

autor).

132 “A coisa julgada material é atributo indispensavel ao Estado Democrético de Direito e a efetividade do
direito fundamental de acesso ao Poder Judicidrio — obviamente quando se pensa no processo de

conhecimento.” MARINONI, Luiz Guilherme. Manual do processo de conhecimento, p. 647.

133 “Para as atividades do Poder Judicidrio, a manifestagdo do principio do Estado democrdtico de direito
ocorre por intermédio do instituto da coisa julgada. Em outras palavras, a coisa julgada é elemento de
existéncia do estado democratico de direito.” NERY JR., Nelson. Coisa julgada e o Estado Democrdtico

de Direito, pp. 142/143.

134 «“A coisa julgada — reitere-se — ndo é o atributo essencial da jurisdi¢do. Mas essa constatacio ndo afasta
o acerto de outra assertiva: somente o ato jurisdicional (e ndo o administrativo nem o normativo) pode,
em certas condi¢des, tornar-se absolutamente irrevisdvel. De todo modo, essa é uma afirmacio que tem
valia juridico-positiva, e nao 16gico-juridica. Nao se trata de uma ineréncia da jurisdi¢do e sim do Estado
de Direito, tal como delineado nos modernos ordenamentos [...]” TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e

sua revisdo, p. 47.
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compromisso que tem o Estado de direito com a seguranga juridica e a justica, o ajuste

entre ambos os valores se d4 de modo pragmatico na coisa julgada.'™

Isso pode explicar o motivo pelo qual os regimes totalitarios sempre
tiveram um desprezo pela coisa julgada. Alvaro de Oliveira recorda que no nacional-
socialismo alemdo (o regime nazista) coisa julgada material também foi fruto de

59156

ataques em nome da “possivel injustica da sentenga” ", embora tal pensamento nao

tivesse paralelo com o que hoje se pretende fazer pela desconsideracdo a coisa

157

julgada'’, questdo da maior gravidade.'®

Se € possivel aquilatar a seguranca juridica no aspecto estdtico do direito,
mediante a qualidade e caracteristicas de seus atos normativos, da mesma forma ¢é
verificada a contribuicdo para a seguranca juridica de modo dindmica. Tal ocorre

quando se realiza a prestacdo jurisdicional e se propicia a ocorréncia da coisa julgada. E

133 «A seguranca juridica trazida pela coisa julgada material, ¢ manifestacdo do Estado democritico de
direito (CF, art 1 °, caput). Entre o justo absoluto, utépico, e o justo possivel, realizavel, o sistema
constitucional brasileiro, a exemplo do que ocorre na maioria dos sistemas democraticos ocidentais, optou
pelo segundo (justo possivel), que € consubstanciado na seguranca juridica da coisa julgada material.”

NERY JR., Nelson. Coisa julgada e o Estado Democrdtico de Direito, p. 145.

156 . o o . ~ . L .
Também constitui arquétipo dessa linha de atuagdo o total enfraquecimento da coisa julgada material

em virtude de possivel injustica da sentenca. Chegou-se mesmo, em virtude da lei de cooperacdo do
Ministério Publico em matéria civil (Gesetz tiber die Mitwirkung des Staatssanwalts in biirgelichen
Rechtssachen), de 15 de julho de 1941, a conceder ao Procurador-Geral do Reich (Oberreichsanwalt) a
faculdade de requerer a revisdo do procedimento, dentro do prazo de um ano, em relag@o a todas decisdes
transitadas em julgado, ‘se existirem graves dividas faticas ou juridicas contra a correcdo da decisdo e
considerada necessdria a renovagdo do processo em razdo do seu significado especial para a comunidade

popular.” ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil, pp. 189/190.

137 «“Anote-se, por oportuno que, mesmo com a ditadura totalitdria no nacional-socialismo alemao, que
ndo era fundada no Estado democrdtico de direito, como € curial, os nazistas ndo ousaram ‘desconsiderar’
a coisa julgada. Criaram uma nova causa de rescindibilidade da sentenga de mérito para atacar a coisa
julgada. Mas, repita-se, respeitaram-na e nio a desconsideraram.” NERY JR., Nelson. Coisa julgada e o

Estado Democrdtico de Direito, p. 151.

138 “No Brasil, que é republica fundada no Estado democritico de direito, o intérprete quer desconsiderar
a coisa julgada nos casos em que ele acha que deva fazé-lo; o intérprete quer ser pior do que os nazistas.”

NERY JR., Nelson. Coisa julgada e o Estado Democrdtico de Direito, p. 151.
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que se havia certeza com a norma, o conflito de interesses rompe com essa situacao,
instaurando a incerteza que caracteriza um processo. Com o advento da sentenca, pondo
termo ao conflito, restaura-se a seguranca pela forma prevista no ordenamento
juridicolsg. Assim, a coisa julgada produz seguranca juridica por solucionar o caso

. . . . ~ . 160
concreto, de maneira estavel, a partir da integracao do sentido de normas abstratas .

Por outro lado, a coisa julgada também deriva de razdes de ordem
pratica, como evitar que a funcdo jurisdicional tenha que atuar repetidas vezes. Seria
realmente impraticdvel que a questdo trazida ao conhecimento judicial pudesse ser
renovada tdo logo o processo acabasse.'®' E importante a existéncia de um mecanismo,
na prestacdo jurisdicional devida pelo Estado, que trabalhe para suprir a necessidade de

seguranca nas relacdes sociais e evite a perenizacdo das discussoes juridicas.'®

Todo processo caminha para um fim. Ele ndo pode ser um meio de

perpetuacdo de incertezas, principalmente aquelas que o processo judicial ja resolveu e

139 “ fato que as leis nos ddo seguranga objetiva [...]. Entdo, a autoridade da coisa julgada tem também a
eficdcia de restaurar a seguranca objetiva da lei e a certeza subjetiva do Direito. Ocorre aqui um processo
dialético: a tese € a Lei, traz seguranca; a antitese € o conflito, o dissidio que gera incertezas; ja ndo existe
mais seguranca, a lei ndo garante concretamente, a coisa julgada, como sintese, vird restaurar a seguranca
e tornar-se, assim, nova tese, como fonte material do Direito.” MOTA DE SOUZA, Carlos Aurélio.

Seguranga juridica e jurisprudéncia, p. 37.
160 PONTES, Helenilson Cunha. Coisa julgada tributdria e inconstitucionalidade, p. 96.

161 A parte sua conotacio de garantia individual, a coisa julgada também desempenha papel relevante na
racionalizacdo da atuacdo estatal: dispensa os érgdos jurisdicionais de ter de trabalhar mais de uma vez

sobre o mesmo objeto.” TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo, p. 63.

162 Lo 4 farA . ~ . . L
“[...] a coisa julgada é fendmeno ligado a razdes de ordem menos logica do que prdtica; em termos

mais concretos, a conveniéncia de dar estabilidade & tutela jurisdicional dispensada, para evitar que
permanecam indefinidamente em xeque a certeza juridica e a paz social. Ora, essa necessidade pratica ndo
se faz sentir com menor intensidade que alhures nos casos em que haja sido impossivel averiguar de
modo exaustivo a realidade fatica.”. MOREIRA, José Carlos Barbosa. Julgamento e 6nus da prova, in

Temas de Direito Processual (segunda série), p. 81.
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sepultou com um julgamento irrescindivel. 63 Alids, hd bastante tempo a ciéncia

processual j via no processo a finalidade de producdo de certeza.'®

Assim, uma decis@o judicial ndo deve ser indiscutivel apenas por
aspectos formais. Ela também ganha forca e aumenta a sua legitimidade quando,
resolvendo o conflito que motivou a judicializagido da controvérsia, culmina por gerar a
certeza do direito.'® E essa solug¢do processual, trazendo certeza €, em ultima andlise,
seguranca juridica.'®® E a seguranca juridica aparece como um valor maior e se impde

ainda sobre as aparentes injusticas que sdo os julgamentos j4 transitados em julgado.'®’

Dai que, tanto do ponto de vista formal como do anseio dos litigantes, o

VT | .
processo deve gerar certezas que produzam como resultado a seguranga juridica 68 pois

163 .. . . ~ . .. . . L.
“[...] o direito evita a situag@o de extrema complexidade que geraria incertezas e faria perigar a propria

integridade dos direitos e obrigacdes da ordem substancial e a fidelidade do processo aos seus objetivos.”

DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo, p. 181.

164 «“Tal producdo da certeza juridica como fim em si mesma é, de um lado, a mais auténoma fungio do
processo, porque acarreta um bem de outra forma inconseguivel; de outro, é na verdade a sua mais

elevada fungdo.” CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicoes de Direito Processual Civil, p. 261.

195 Nesse sentido: GRINOVER, Ada Pellegrini. A¢do resciséria e divergéncia de interpretacdo em

matéria constitucional. In Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica. Ano 5, n. 17, outubro-

dezembro de 1996, p. 50.

' MOTA DE SOUZA, Carlos Aurélio. Seguranga juridica e jurisprudéncia, p. 19.

167 . A - R .
“Pode-se lamentar a circunstincia; pode-se reconhecer que, em hipdteses tais, € maior o perigo de

consagrar-se em definitivo uma injustica. O que ndo se pode ¢ tirar dai argumento para sacrificar a
exigéncia da seguranga nas relagdes sociais, a cuja satisfacéio se ordena a coisa julgada.” MOREIRA, José

Carlos Barbosa. Julgamento e 6nus da prova, p. 81.

1% <O que efetivamente se acrescenta 2 situacio juridico-material existente entre as partes é a seguranga
juridica, como efeito do exercicio imperativo do poder estatal no processo. [...] Mas essa seguranca nao €
algo de novo, do ponto-de-vista substancial. Ela constitui fator social de elimina¢do de insatisfacdes,
jamais fator juridico de acréscimo patrimonial. Elimina as incertezas que angustiam e sufocam conflitos
entre as pessoas. Tem-se essa situacdo de certeza, ou seguranga juridica, tanto no caso de reconhecimento
judicial da existéncia de direitos e obriga¢des, como quando a existéncia é negada [...]” DINAMARCO,

Candido Rangel. A instrumentalidade do processo, p. 194.
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a jurisdicdo também se insere dentro desta tarefa de prover a seguranca a que é

chamado o Estado de direito.'®

A relevancia desse papel gerador de seguranga juridica em concreto
aparece quando se percebe que o ordenamento juridico permitiu que os poderes
revisassem suas atividades, mas s6 o judicidrio pudesse fazé-lo com cariter de
definitividade: para si e também para os demais.'” Dai que a atividade jurisdicional,
mormente quando culmina na formagdo da coisa julgada, pde a salvo do restante da

atividade administrativa aquilo que se encontra sub judice.'”"

Também sob o ponto de vista do beneficidrio da jurisdicdo, das partes
litigantes, a coisa julgada propicia seguranca juridica: a relagdo juridica submetida a
andlise do poder judicidrio ganha uma forma especifica de estabilidade que a imuniza
tanto do restante da atividade estatal — como salientado anteriormente — como da
pretensio dos cidaddos que venham a ingressar em juizo.'”” E também a conclusio a

que se chega a partir da leitura do extracto da Sentenca 54/2002 do Tribunal

19 “Some-se a isso a importancia que assume, no campo das relacdes econdmicas, a oferta de seguranga
pelo Estado. Nas relacdes entre Estado, agentes econdmicos, usudrios e consumidores, torna-se cada vez
mais relevante a definicdo clara de marcos regulatérios, assim como a definicdo de planos e metas
objetivos e estaveis. Ainda outro angulo presta-se a realgar o valor da seguranca juridica no Estado atual.
A superagdo do Estado liberal ndo implicou a depreciacdo da seguranga juridica no catdlogo de direitos e
garantias. Apenas lhe acrescentou novas dimensdes.” TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo,

p. 63.

"7 Principalmente se for considerado o principio constitucional da plenitude da jurisdi¢do (art. 5.°, inc.

XXXV: “alei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito”).

"I «0 aspecto nuclear consiste em uma verdadeira ‘reserva de sentenca’: apenas um pronunciamento
jurisdicional pode remover ou modificar outro pronunciamento jurisdicional. Os comandos contidos na
sentenga apenas podem ser revogados, alterados ou declarados ilegitimos mediante outras pronuncias
jurisdicionais. Por isso, nem o ato privado nem o provimento administrativo ou legislativo podem incidir
direta e imediatamente sobre uma sentenca, de modo a cassd-la ou reformd-la.” TALAMINI, Eduardo.

Coisa julgada e sua revisdo, p. 48.

172 «“por um lado, a coisa julgada constitui uma garantia individual: na perspectiva do jurisdicionado, ela
se presta a conferir estabilidade a tutela jurisdicional obtida.” TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua

revisdo, p. 51.
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Constitucional espanhol, ocasido em que este afirmou que o principio da seguranca

juridica reclama a intangibilidade das decisdes cobertas pela forca da coisa julgada.'”

Interessante verificar que parcela da doutrina poe a seguranca juridica da
coisa julgada num patamar superior ao direito posto, tendo em vista que aquela se fez
em decorréncia da aplicagdo deste.'”* O caso julgado, formado mediante procedimento
participativo das partes interessadas € pois, a valorizacdo de um direito estdtico e

abstrato contido nas leis.!”

10. A seguranca juridica da coisa julgada como valor constitucional

A coisa julgada emerge como um valor constitucional'’® eis que
consagrada expressamente em seu texto como algo protegido da acdo legislativa (art.
5.9, inc. XXXVI). Talamini inclusive afirma que por ter a referéncia a coisa julgada
constado no rol dos direitos e garantias fundamentais, nem mesmo o poder constituinte

derivado poderia acabar com o instituto'’’, afirmacdo que j4 aparecera antes na obra de

173 “E] principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE) reclama la intangibilidad de las situaciones juridicas
consolidadas; no sélo las decididas con fuerza de cosa juzgada, sino también las situaciones

administrativas firmes (SSTC 45/1989, 180/2000), 289/2000).”

174 «“Vemos, pois, que a seguranga dada pela coisa julgada é superior 4 da lei, porquanto esta, tendo carater
genérico e abstrato, deve se concretizar no caso singular; entdo, a lei geral € particularizada pela
interpretacdo, e a decisdo, afirmando o que € certo, o que € justo, aplica corretamente a lei e restaura a
seguranga; entretanto, ja ndo é mais a mesma lei, mas lei aperfei¢coada; por isso que a jurisprudéncia
aperfeicoa as leis e os juristas, em geral, ndo soem invocar somente a lei, mas também os casos julgados a
sua luz.” MOTA DE SOUZA, Carlos Aurélio. Seguranca juridica e jurisprudéncia, p. 37.

175 L STl 2 s .
“[...] toda vez que um caso € julgado este acresce um plus a Lei; é um acréscimo valorativo. Um dos

efeitos da Jurisprudéncia, como doutrina origindria e exclusiva dos Tribunais, € precisamente o de

valorizar a lei.”” MOTA DE SOUZA, Carlos Aurélio. Seguranga juridica e jurisprudéncia, p. 37.
17 TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e sua reviséo, p. 50.

"7 «Ainda que ndo mediante férmula explicita, o dispositivo consagra como garantia constitucional o

proprio instituto da coisa julgada. E, revestindo-se de tal condicdo, a coisa julgada ndo pode ser
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Tesheiner que via na coisa julgada uma “cldusula pétrea” ou algo impossivel de ser

objeto de emenda constitucional.'”®

Essa primeira aproximagdo denota a importancia da coisa julgada dado
ndo ser ela apenas mais um instituto ou regra processual, estas dltimas tantas vezes
reconhecidas como contornaveis, flexibilizaveis ou relativizdveis.'”” Tendo o texto
constitucional reconhecido a coisa julgada como eficicia necessdaria a algumas

sentengas judiciais, naturalmente tal situagdo gera conseqiiéncias no mundo juridico.

A Constitui¢do, quando pds a coisa julgada fora do alcance das
modificacOes legislativas, quis consagrar ndo a intangibilidade das decisdes judiciais
mas ressalvar as hipdteses em que a lei admitiria a sua cisdo. Nao foi dito, no texto
constitucional que uma vez produzida a coisa julgada ela seria inalterdvel, nem esse
conceito de imutabilidade existe na doutrina.'® Mas é claro que ao por a coisa julgada a
salvo da lei também significa assegurar constitucionalmente a liberdade do poder
judicidrio para exercer amplamente suas fungdes e com isto impedir que o resultado de
sua atividade, a jurisdicdo, fique comprometida por acdo deliberada do poder

legislativo.

suprimida da Constituicdo nem sequer mediante emenda constitucional (CF, art. 60, § 4.°, 1V).”

TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo, p. 51.

178 «Q respeito ao direito adquirido e 2 coisa julgada constitui cldusula pétrea, que ndo pode sequer ser
objeto de emenda constitucional (CF, art. 60, § 4.°, IV). A resposta afirmativa implicaria a possibilidade
de edi¢do de leis retroativas, que iriam reger fatos passados, desconstituindo direitos subjetivos e
sentengas transitas em julgado.” TESHEINER, José Maria. Eficdcia da sentenca e coisa julgada no

processo civil, p. 171.

' " ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Notas sobre o Conceito e a Fungdo Normativa da
Nulidade, p. 139.

180« ] a idéia de coisa julgada material ndo contém em si a de imutabilidade, no sentido de que nada

possa sobrevir que a modifique.” TESHEINER, José Maria. Eficdcia da sentenga e coisa julgada no

processo civil, p. 164.
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E evidente que a legislacdo federal (art. 22, inciso I da Constitui¢io)
poderd determinar, dimensionar e limitar a ocorréncia da coisa julgada'®', mas sempre
diante da perspectiva de que esta ndo pode ser eliminada do sistema juridico'™ por ter

83

. .. . . . .1 .,
tido assento dentre os direitos e garantias constitucionais. Fora dessas hipéteses a

coisa julgada permanece como sinal de seguranca juridica, elemento estabilizador das

demandas j4 julgadas e gerador da almejada paz social.'®*

Diga-se de passagem que as regras processuais, no seu aspecto formal,
consagram o procedimento como meio estruturante e organizador do processo,
verdadeiro veiculo dos valores constitucionais.'® Nesta perspectiva o0 processo passa a
ser também um meio para harmonizar principios constitucionais, visando a efetividade e

a seguranca juridica.'®

Logo, lei que modificasse a coisa julgada a ponto de aniquild-la ou
dificultar a sua ocorréncia ao extremo importaria a incompatibilidade implicita com a

norma constitucional que protege a autoridade da coisa julgada. Compreendendo esta

181 «[ ] a precisa definicdio do regime da coisa julgada é tarefa do legislador infraconstitucional.”

TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo, p. 52.

182 conyx . . . N . o
“Nao parece razodvel supor que o legislador infraconstitucional possa vir a abolir integralmente a
coisa julgada, consagrando a possibilidade permanente de revisdao de todo e qualquer pronunciamento da

jurisdicdo.” TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo, p. 52.

3 e . ~ . T . .
18 «A Constituicio impde a premissa de que o modelo processual jurisdicional contemplard a coisa

julgada.” TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo, p. 52.

'8 <[] o direito evita a situagdo de extrema complexidade que geraria incertezas e faria perigar a prépria

integridade dos direitos e obrigacdes da ordem substancial e a fidelidade do processo aos seus objetivos.”

DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo, p. 181.
'8 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil, pp. 61/62.

18 “Atualmente [...] a organizacdo do processo e do procedimento nada mais representam do que o
equacionamento de conflitos entre principios constitucionais em tensdo [...]. Basta pensar na permanente
disputa entre os principios da efetividade e da seguranca juridica.” ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos

Alberto. O processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais, p. 31.
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magnitude € que um dos mais autorizados processualistas afirmou ser a coisa julgada

instituto pertencente ao direito constitucional.'®’

Portanto importa manifesta incompreensao da natureza constitucional da
coisa julgada a subversdo da decisdo por ela coberta pela mera ocorréncia de decisdao
posterior definitiva sobre a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de norma ou
preceito necessario a conformacdo daquele julgamento anterior. Se algum ato normativo
recebe um juizo de conformidade com a Constitui¢do é porque isto €, dentro do sistema
juridico, um parametro relevante e necessario para a prestacdo jurisdicional. Algo assim

€ produzido de acordo com o ordenamento vigente.

187 “Nzo se quer dizer com isso, naturalmente, que a lei ndo possa de modo expresso modificar o direito
também para as relagdes ja decididas com sentenga passada em julgado; pode a lei certamente fazer
também isso, mas uma disposicdo sua em tal sentido teria a significacdo de uma ab-rogacdo implicita —
na medida correspondente — da norma que sancionou o principio da autoridade da coisa julgada. Isto &,
uma lei nova pode excepcionalmente e com norma expressa ter, ndo s6 eficicia retroativa, mas também
aplicacdo as relagdes ja decididas com sentengas passadas em julgado; isso, porém, ndo significaria um
grau maior de retroatividade, e sim, antes, uma abolicdo parcial da autoridade da coisa julgada acerca das
mesmas sentencas, cujo comando, perdendo o atributo da imutabilidade, cairia em face das novas regras
dispostas pela lei para as relagdes ja decididas. Por isso, o instituto da coisa julgada pertence ao direito
publico e mais precisamente ao direito constitucional.” LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficdcia e autoridade

da sentenca, pp. 54/55.
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PARTE II — A CRISE DA SEGURANCA JURIDICA

11. Processo, jurisdicao e coisa julgada

E perceptivel na doutrina processual brasileira a devogdo 2 efetividade'™,

valor que também tem sido a tonica das alteracdes da legislacdo processual civil.'®’
Tendo como rumo a busca pela justica e com animo pela celeridade outros valores
foram sistematicamente esquecidos: a tutela jurisdicional imediata era algo que por si s6
se justificava, um conceito que pairava acima dos demais e em nome do qual tudo se
justificaria. Custou-se a perceber que a despeito da importancia da velocidade da
jurisdi¢do esta ndo seria suficiente para resolver seus problemas. Tampouco a rapidez na
prestacdo jurisdicional servia a um estudo mais aprofundado dos temas relativos aos
valores nem realizava a desejada justica. Gradativamente, entretanto, foi surgindo
espaco para o estudo da realidade processual conjuntamente com outros principios

) . 190
igualmente relevantes, dentre os quais se destaca a seguranca juridica. ?

Provavelmente o instituto juridico em que o valor seguranca juridica

mais se torne palpavel, com grandes reflexos no direito constitucional — por expressa

188 «“Nesta linha de evolucdo, consentdnea com a consciéncia do cardter publico do processo, insere-se
também o valor da efetividade, igunalmente significativo na sua conformacdo, a ganhar cada vez mais
lugar destacado nas preocupacdes da doutrina.” ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do

formalismo no processo civil, p. 70.

189 N . PRg . . .
“A tendéncia vem sendo, ao longo do tempo, e principalmente nos dltimos trinta anos, a de criar meios
para que o processo possa gerar resultados mais rapidamente.” WAMBIER, Teresa Arruda Alvim.

Nulidades do processo e da sentenga, p. 295.

%0 “Impde-se, portanto, a andlise dos valores mais importantes para o processo, entre os quais, segundo
pensamos, alinham-se o valor justi¢a, valor da paz social, valor seguranca e valor efetividade.” ALVARO

DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil, p. 65.
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determina¢do do texto constitucional — e no processo civil, serd na coisa julgaldal.191
Embora ela ndo seja em si o objetivo da jurisdi¢do'*?, o seu elemento caracterizador'” e
nem simplesmente o resultado de um procedimento legalmente disciplinado, a verdade é
que a coisa julgada, em que pese a ter sido conceito constitucionalizado, sempre figurou
como preocupacao dos estudiosos do processo. Mas isto ndo foi suficiente para dar a
devida aten¢do a seguranca juridica como elemento conformador da coisa julgada — o
que decorre ndo s6 da magnitude constitucional do instituto, mas também de razdes de

outra ordem adiante explicitadas.

E preciso advertir, de antemdo, ndo ser o propdsito do presente escrito
propor um novo estudo da coisa julgada a partir das categorias do direito processual. E
inegdvel a relevancia do assunto sob o prisma processual, mas € desnecessario lembrar

194 ¢ outros ainda se dedicam a fazé-lo. Nao

que muitos ja o fizeram com grande brilho
obstante, o que merecerd a abordagem serd a relevancia que a seguranca juridica tem

para a coisa julgada, tanto nos seus fundamentos valorativos como na sua preservacao.

Assim, o trato do tema busca fazer um contraponto ao pouco caso que
ultimamente vem sendo devotado a coisa julgada. Principalmente no contexto atual,

uma época marcada pela absoluta relativizacdo de tudo, em que tampouco a coisa

191 A atribuicdo da autoridade da coisa julgada decorre de op¢do politica entre dois valores: a seguranca,
representada pela imutabilidade do pronunciamento, e o ideal de justica, sempre passivel de ser buscado

enquanto se permita o reexame do ato.” TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo, p. 47.

192 . . T . . . s e g4 o
%2 “Quando se passa a pensar na coisa julgada como objetivo institucional do exercicio da jurisdicdo,

tem-se todos os males e mais a ingenuidade da aceitacdo de algo que vem de fora do sistema como se
resultasse de alguma forca dele préprio. Nao € o procedimento que dita a imunizag@o das decisdes que ele
préprio produz, mas algo que o antecede e no qual ele busca apoio, ou seja, as normas de direito positivo
que instituem a autoridade da coisa julgada material (no caso brasileiro, garantida erigida a nivel
constitucional); [...] A coisa julgada, ndo sendo efeito da sentenca mas a autoridade de que os seus efeitos
se revestem, jamais poderia ser considerada (também por esse motivo) como um objetivo em si mesmo.”

DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo, p. 180.

193 . . . -~ 2 . . T A
9 “A coisa julgada — reitere-se — ndo é o atributo essencial da jurisdicdo [...] De todo modo, essa é uma

afirmacdo que tem valia juridico-positiva, e nio logico-juridica. Nao se trata de uma ineréncia da

jurisdicdo e sim do Estado de Direito [...]” TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo, p. 47.

1% Vide, a proposito: TESHEINER, José Maria. Eficdcia da sentenga e coisa julgada no processo civil.

61



julgada — expressdo de um valor constitucional, imposi¢do de uma necessidade pratica
e signo concreto de seguranga juridica — fica a salvo das investidas daqueles que
sistematicamente procuram diminui-la. E por causa disso, desses ataques e incursdes
corrosivas que se pretende olhar para a coisa julgada a partir dos elementos valorativos
que a compdem, em especial no dmbito constitucional, e em decorréncia disso saber se a
chamada relativizacdo estd de acordo com o conjunto de principios que sustentam a

coisa julgada como valor constitucionalizado.

12. Seguranca juridica e a excepcionalidade da acdo rescisoria

A nocdo de seguranca juridica e a afirmagdo do valor da coisa julgada

ndo eliminam o cabimento da acdo rescisodria, até porque a jurisprudéncia do STF vé na

195

rescisOria um ajuste entre a segurancga juridica e a uma idéia de justica. ~ De outra

parte, a rescisoria € também um meio de corre¢do das decisdes judiciais, de um ponto de
vista objetivo, dado que as hipdteses de cisdo da coisa julgada s@o todas previstas de

. .. 196
maneira clara e objetiva. K

193 “Sob uma perspectiva constitucional, ao analisar o instituto da resciséria temos dois valores em
confronto. De um lado a seguranca juridica. Do outro, temos uma manifestagdo do devido processo legal,
qual seja o compromisso do sistema com a prestacdo judicial correta, ndo viciada. Na realidade, o
instituto da resciséria atende a efetiva realizagdo da idéia de Justica.” RE 328.812 ED/AM, Rel. Min.

Gilmar Mendes, Secdo Transcrigées, do Informativo STF 498.

1% “Isso pode ser extraido das hipéteses de admissibilidade da resciséria descritas no art. 485 do CPC.
Sem duvida, de uma leitura “positiva” dos incisos que compdem o art. 485, depreende-se que o sistema
busca, entre outros aspectos, sentencas proferidas por juizes honestos (incisos I e II), que sejam
harmdnicas em relacdo a outros pronunciamentos judiciais (inc. IV), que tenham substrato probatério
consistente (VI, VII e VIII), e que respeitem a ordem legal objetiva (V), etc. Nao observados tais
objetivos, o sistema estabelece uma via processual de corre¢do, nas hipéteses especificas do art. 485 do

CPC.” RE 328.812 ED/AM, Rel. Min. Gilmar Mendes, Secdo Transcri¢ées, do Informativo STF 498.

62



A acdo rescisoria é, pois, uma vdlvula de seguranca do sistema judicial,
bem delimitada e cercada de limites, para expurgar as decisdes viciadas € a0 mesmo
tempo atender aos ditames da seguranca juridica.'”’

Existe a possibilidade de o legislador federal definir os contornos da

1 .. .. ~ N .
% permitindo pensar na limita¢do de sua ocorréncia, no estabelecimento

coisa julgada
de hipéteses de nulidade, bem como no prazo para exercicio de acdo voltada a sua
revisdo.'”” Mas definitivamente isso ndo se traduz na liberdade para a sua eliminagdo
nem para o esvaziamento material do instituto mediante a possibilidade de revisao
constante dos julgaldos.200 Dai que a tensdo entre a seguranga — determinada pela coisa
julgada — e a justica, desejada pela parte, pode ser resolvida pela fixacdo de um prazo
para a revisdo das sentencas tal como decidira o tribunal constitucional espanhol

(ementa da Sentenga 158/ 1987).201

197 . . C . L. . L s P L1
7 “Ou seja, a partir da resciséria, constréi o legislador uma espécie de vilvula de seguranca, uma tltima

via de corre¢do para o sistema judicial. Uma via restrita, certamente, sujeita a prazo e a hipdteses
especificas, tendo em vista aquela perspectiva de resguardo da seguranca juridica.” RE 328.812 ED/AM,

Rel. Min. Gilmar Mendes, Se¢do Transcri¢des, do Informativo STF 498.
198 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo, p. 52.

19 “Temos por certo que a lei pode alterar o instituto da coisa julgada, restringindo-a em certos casos,
aumentando o prazo para a propositura de acdo resciséria, estabelecendo novos casos de sentengas nulas,
que ndo transitam em julgado, e criando novos remédios processuais para desconstitui-la.” TESHEINER,

José Maria. Eficdcia da sentenga e coisa julgada no processo civil, p. 171.

20 “Ngo parece razodvel supor que o legislador infraconstitucional possa vir a abolir integralmente a
coisa julgada, consagrando a possibilidade permanente de revisdo de todo e qualquer pronunciamento da
jurisdicdo. Nem mesmo se essa aboli¢do total tivesse eficdcia ex nunc, de modo a preservar as coisas
julgadas anteriormente estabelecidas, ela seria admissivel [...] A Constitui¢do impde a premissa de que o
modelo processual jurisdicional contemplard a coisa julgada [....]” TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada

e sua revisdo, p. 53.

21 “La tensi6n entre seguridad y justicia, latente en el problema de la revisién de las Sentencias firmes,
permite considerar que el establecimiento de un plazo para el ejercicio de la accidén revisora es en si
mismo constitucionalmente legitimo, en cuanto preserva o tiende a preservar un valor o un principio
constitucional como es el de la seguridad juridica, plasmado aqui en la santidad de la cosa juzgada.”

http://www.boe.es/t/es/bases_datos_tc/doc.php?coleccion=tc&id=SENTENCIA-1987-0158
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Candido Rangel Dinamarco, ha alguns anos ja havia se manifestado
sobre a agdo rescisdria como uma medida excepcional a ser exercida exclusivamente
dentro do prazo decadencial a ela reservado.””® E que a coisa julgada ¢ o acerto possivel
para a solu¢d@o dos conflitos entre a justica e a segurancga dos valores sociais®®, diante de

~ L. . ~ . e . 204
uma opc¢do politica que necessariamente se faz na conformacao do sistema juridico.

Interessante frisar que o prazo para o ajuizamento da resciséria e a
seguranca manifestada pela coisa julgada sao tdo relevantes para o ordenamento juridico
que numa das poucas vezes que o STF censurou o poder executivo, na edi¢do de
medidas provisorias, o fez porque este langara mao daquele expediente legislativo com
o intuito de dilatar (na verdade reabrir) o prazo de desconstituicdo das agdes cobertas

pela coisa julgada, ampliando as possibilidades para a utilizacdo da resciséria.””

E curioso que o instrumento normativo fulminado também se destinava a
um objetivo justo: desconstituir acdes em que o poder publico havia sido condenado a
suportar indenizagdes miliondrias ou desarrazoadas. No entanto, mesmo em tais casos 0
Supremo entendeu que os motivos ndo seriam relevantes nem compativeis com o devido
processo legal. E que além de reabrir o prazo para as acdes, mediante instrumento

legislativo de urgéncia, que o prazo para a a¢do para o ente publico seria maior que o

202 <[] a coisa julgada. No processo civil, ela é suscetivel de infringéncia pela via da acdo resciséria,

quer se trate de sentenga que acolhera ou rejeitara a demanda. E a agdo resciséria ainda é marcada pela
excepcionalidade, sendo juridicamente admissivel somente nos casos tipificados em lei e pelo bi€nio nela

estabelecido.” DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo, p. 74.

2% “Havendo choque entre esses dois valores (justica da sentenca e seguranca das relagdes sociais e
juridicas), o sistema constitucional brasileiro resolve o choque, optando pelo valor seguranga (coisa
julgada), que deve prevalecer em relacdo a justica, que serd sacrificada (Veropferungstheorie).” NERY

JR., Nelson. Coisa julgada e o Estado Democrdtico de Direito, p. 152.

204 “Egsa é a razdo pela qual, por exemplo, ndo se admite acdo resciséria para corrigir injustica da
sentenca. A opcdo € politica: o Estado brasileiro € democritico de direito, fundado no respeito a
seguranca juridica pela observincia da coisa julgada. Poderiamos ter optado politicamente por outro
sistema, como, por exemplo, o regime nazista, no qual prevalecia a sentenca justa (sob o ponto de vista
do Fiihrer e do Reich alemio) em detrimento da seguranca juridica.” NERY JR., Nelson. Coisa julgada e

o Estado Democrdtico de Direito, p. 152.

25 ADInMC 1.753-DF, rel. Min. Sepiilveda Pertence, j. 16/4/98.
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dobro daquele deferido ao cidaddo para corrigir a coisa julgada mal-formada.?

Parece,
portanto, que o ordenamento juridico almeja uma estabilidade nas demandas e nao ha
fundamento suficiente para a superagdo do prazo ordinariamente estabelecido para as

acoes rescisorias.

Por essas razoes estd plenamente justificado o precedente do STJ que de
forma enérgica determina o indeferimento da inicial sempre que for constatada a

superacdo do prazo para o ajuizamento da acdo.*"’

2% Por unanimidade, o Tribunal deferiu medida cautelar em acdo direta ajuizada pelo Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil - OAB, para suspender a eficicia do art. 4° e seu pardgrafo tinico, da MP
n°® 1.632-11/98 ("O direito de propor acdo rescisdria por parte da Unido, dos Estados, do Distrito Federal,
dos Municipios, bem como das autarquias e das fundagdes instituidas pelo Poder Publico extingue-se em
cinco anos, contados do trinsito em julgado da decisdo. Pardgrafo tinico - Além das hipéteses referidas no
art. 485 do Cédigo de Processo Civil, serd cabivel acdo rescisdria quando a indenizagdo fixa da em acdo
de desapropriac¢do, em a¢@o ordindria de indenizag@o por apossamento administrativo ou desapropriagdo
indireta, e também em acdo que vise a indenizagdo por restricdes decorrentes de atos do Poder Publico,
em especial aqueles destinados a protecdo ambiental, for flagrantemente superior ao pre¢o de mercado do
bem objeto da agdo judicial."). O Tribunal reconheceu, excepcionalmente, a ofensa aparente ao art.
62, caput, da CF, ("Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica poderd adotar medidas
provisdrias, ..."), pela falta de urgéncia necessdria a edicdo da Medida Proviséria impugnada.
Considerou-se também relevante a tese de ofensa aos principios da isonomia e do devido processo
legal, pela disparidade entre o prazo de 5 anos de que dispde o Estado para o ajuizamento de agdo
resciséria em face do prazo decadencial de 2 anos previsto para o particular (CPC, art. 495). Precedente
citado: ADInMC 162-DF (DJU de 19.9.97).” ADInMC 1.753-DF, rel. Min. Sepulveda Pertence, 16/4/98.
(Negrito do autor).

27 “Sers indeferida a petigdo inicial "quando o juiz verificar, desde logo, a decadéncia ou a prescricdo”
(art. 295, IV, do CPC).” EDcl nos EDcl no AgRg na AR .911/MG, Rel. Min. Castro Meira, 1.* Se¢ao, j.
08.03.2006, DJ 20.03.2006 p. 176.
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13. Limites a revisao da coisa julgada

A medida que as pessoas conscientizam-se de seus direitos e da
viabilidade de sua efetivacdo, notando descompassos entre o direito abstrato e as
necessidades concretas, elaboram meios para deduzir suas pretensdes, manifestando
seus anseios em demandas até entdo inexistentes.’” Agrega-se a isto também a
complexidade da vida moderna, por natureza dinamica, que acaba por gerar situacoes
desafiadoras, de sorte a provocarem solucdes novas e a perspectiva de mudangas.209

Para corrigir deficiéncias e eliminar problemas antigos pode surgir a
necessidade de alteracdes e reformas, que resolvam o sentimento de insatisfag'?lo.210 A
postura evolutiva e inconformada com as falhas &, por si s6, louvéavel 2! Todavia, ndo se
deve esquecer ou culpar os valores e principios tradicionais como responsaveis pelos
problemas contemporﬁneos.212 Nao se muda pelo simples prazer de mudar: a mudancga

deve ser a resposta adequada e proporcional a um conflito que ndo pode ser resolvido de

maneira mais simples.

*% MOREIRA, José Carlos Barbosa. A justica no limiar do novo século, p. 69.

209 . . . a . .
“Somem-se a isso fatores como a crescente complexidade da vida econdmica e social, o incremento

dos contactos e das relagdes internacionais, a multiplica¢do de litigios com feicdo nova e desafiadora, a
fazer aguda a exigéncia de especializagdo e de emprego de instrumentos diversos dos que nos sdo
familiares, e ficard evidente que ndo hd como fugir 4 necessidade de mudancas sem correr o risco de
empurrar para niveis explosivos a crise atual, em certos dngulos ja assustadora.” MOREIRA, José Carlos

Barbosa. A justica no limiar do novo século, p. 69.

1 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A justica no limiar do novo século, p. 69.

211 . ~ L L. .
“[...] as necessidades de mudanga sdo, cada vez mais, indispensdveis contemporaneamente, em razao

da rapidez com que a sociedade vem se modificando.” GUSSI, Evandro. A seguranca na Constitui¢do, p.
89.

212 <[ ] mas, como toda disposicio espiritual do género, sujeita-se ao risco de enganos e desvios, que

cumpre a todo custo prevenir. Seria profundamente lamentdvel que a vontade, tdo legitima, de mudar nos
induzisse a uma rejei¢do indiscriminada e irracional dos principios e valores legados pela tradi¢cdo, como
se a causa das mazelas atuais se devesse enxergar neles mesmos, € ndo, ao contrdrio — segundo vem
acontecendo, com certeza, em mais de um caso -, na compreensao deturpada, ou na insuficiente atuagao,

de uns e outros.” MOREIRA, José Carlos Barbosa. A justica no limiar do novo século, p. 69.
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Nao serd em razdo de eventuais problemas préiticos que se apresentem ao
intérprete que este estard liberado para construir saidas que passem pela ordinarizagao
da acdo rescisoria, visando assim remover ou solucionar um problema de dificil solu¢ao
em conseqiiéncia do advento da coisa julgada. E necessario lembrar, pois, que a

« s P ~ 213 . . . o, . ,
rescisOria € a excecdo” ~ e a coisa julgada, uma vez definitivamente aperfeicoada, é
regra que s6 podera ser rompida dentro dos limites legais — até porque a técnica

corretamente empregada é instrumento para a obtencdo da justica.”'

14. Rescisorias de sentengas contrérias ao entendimento do STF

A doutrina reconhece o cabimento da acdo resciséria de sentencas
proferidas em contrariedade ao entendimento do STF, diante da supremacia da
Constituicdo e da autoridade do pronunciamento desse tribunal: sendo a Constitui¢do o
que diz a jurisprudéncia do STF afirmar o contrdrio significa contrariar o texto

constitucional .*"?

Todavia, o mero fato de ser a coisa julgada inconstitucional nao € por si

P S . .~ 216 . . ~
SO leg1t1m0 mot1vo para a sua revisao~ -, sendo de pouca serventia a Invocagao pura ¢

213 x s . . . . .
“A acgdo resciséria € um instrumento tipico e excepcional em face da garantia da coisa julgada; a
norma geral e a da impossibilidade da desconstituicdo da sentenca revestida dessa autoridade.”

TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo, p. 142.

14 “Longe de constituir empecilho a consecucdo dos fins de justica, a que todo processo deve sem diivida
tender, ela aplana, quando corretamente manejada, o caminho para aquela meta.” MOREIRA, José Carlos

Barbosa. A justica no limiar do novo século, p. 70.

*1> ZAVASCKI, Teori Albino. Eficdcia das sentencas na jurisdicdo constitucional, pp. 134/135.

216 ~ . .. . . . .. . .
“[...] ndo serd em todo caso de ‘coisa julgada inconstitucional’ que se legitimard a quebra da coisa

julgada. Caberd aplicar os principios da proporcionalidade e da razoabilidade, a fim de concretamente
definir quais valores constitucionais devem prevalecer: o da seguranca juridica, de que a coisa julgada é
instrumento, ou aqueles afrontados pelo pronunciamento ‘inconstitucional’.” TALAMINI, Eduardo.

Coisa julgada e sua revisdo, p. 562.
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simples da ofensa ao principio da isonomia para buscar novo julgamento de acordo com
a Otica da constitucionalidade: o préprio ordenamento juridico admite a existéncia de
decisdes diferentes sobre questdes andlogas sem que isto importe qualquer
estremecimento de relacdes juridicas ou a quebra da higidez de nosso sistema

217
processual.

O mesmo entendimento € encontrado nos fundamentos da sentenca
54/2002, do Tribunal Constitucional Espanhol que por razdes de seguranga juridica se
nega a revisar as decisdes cobertas pela coisa julgada, ainda que estas tenham tomado

. - . . . . 21
como base legislacdo reconhecida como inconstitucional. 8

A premissa desse raciocinio
tem por base a idéia de que uma declaracdo de inconstitucionalidade, por razdes de
seguranca juridica, deva ter eficdcia prospectiva para nao ferir situacdes juridicas
consolidadas, ndo sé aquelas cobertas pela coisa julgada mas também aquelas que a

.. .. . . 21
atividade administrativa consolidou.>"

217 «por outro lado, o principio da isonomia, por si s6, ndo parece servir de fundamento axiolégico
suficiente para a quebra atipica da coisa julgada quando hd diversidade de decisdes para causas
homogéneas. A idéia de que nas causas reiterativas (questdes tributdrias, previdencidrias, de servidores
publicos etc.) a coisa julgada deveria ser, de lege lata, mitigada ou eliminada, em vista da tdo-sé
diversidade de julgados, pode ir contra a prépria esséncia do acesso a justica e do devido processo legal.
A circunstancia de diferentes sujeitos em situagdes juridicamente homogéneas ficarem submetidos a
solugdes jurisdicionais distintas é inelimindvel. E o preco que se paga para se ter um sistema em que cada
um possa fazer valer individualmente suas pretensées.” TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua
revisdo, p. 593.

218« ] el alcance em el tiempo de nuestra declaracién de nulidad, el principio de seguridad juridica (art.

9.3 CE), al que responde la previsién contenida en el art. 40.1 LOTC, segiin el cual las sentencias
declaratorias de la inconstitucionalidad de leyes «no permitirdn revisar procesos fenecidos mediante
sentencia con fuerza de cosa juzgada» en los que se haya hecho aplicaciéon de las leyes

inconstitucionales.” http://www.boe.es/boe/dias/2002/04/03/pdfs/T00088-00094.pdf

219 «Ahora bien, La modulacion del alcance de nuestra declaracion de inconstitucionalidad no se limita a
preservar La cosa juzgada. Mds alld de ese minimo impuesto por el art. 40.1 LOTC debemos declarar que
el principio constitucional de seguridad juridica (art. 9.3 CE) también reclama que — en el asunto que nos
ocupa — esta declaracién de inconstitucionalidad sélo sea eficaz pro futuro, esto ES, em relacién com
nuevos supuestos o com los procedimientos administrativos y procesos judiciales donde ain no haya
recaido una resolucién firme. [...] el principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE) reclama La

intangibilidad de 1as situaciones juridicas consolidadas; no sélo las decididas com fuerza de coisa
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E verdade que a jurisprudéncia tem afastado os Gbices a rescisio de
sentengas proferidas com fundamento em dispositivos constitucionais — desde que se
faca de acordo com as normas do processo, pois “os atos praticados com base na lei
inconstitucional que ndo mais se afigurem suscetiveis de revisdo ndo sio afetados pela
declaracdo de inconstitucionalidade”.”* Daf a legitimidade para a acao rescisOria revisar
a aplicagdo da norma inconstitucional somente no bi€nio estipulado pela legislacdo

processual.**!

O proprio STF ja afirmou caber a acdo resciséria de sentenca
incompativel com a interpretagcdo acerca de dispositivo constitucional, mesmo que a sua
jurisprudéncia tenha se firmado em momento posterior a sentenga objeto de rescisdo. E
esse entendimento decorre do cardter ex func da decisdo pela inconstitucionalidade®**
pois se havia algum dissenso na interpretacdo dos dispositivos constitucionais tal
situacdo cessa com o pronunciamento da maioria do STF: o sentido real do texto

o . oo A i 22
constitucional é afirmado pela sua jurisprudéncia. 3

juzgada, sino también las situaciones administrativas firmes.”

http://www.boe.es/boe/dias/2002/04/03/pdfs/T00088-00094.pdf

0 Voto do Min. Gilmar Mendes no AgR no RE 217.141-5/SP.

2! «“Admite-se que uma das causas que pode dar ensejo 2 instauracdo da agdo resciséria no mbito do
processo civil — violacdo a literal disposi¢do de lei (art. 485, V, do CPC) — contempla, também, a
inconstitucionalidade de uma lei na qual se fundou o juiz para proferir a decisdo transitada em julgado.
Todavia, a rescisdo de sentenga proferida com base em uma lei considerada inconstitucional somente
pode ser instaurada dentro do prazo de dois anos a contar do transito em julgado da decisdo (CPC, arts.

485 e 495).” MENDES, Gilmar. Jurisdi¢do Constitucional, p. 260.

222 «[..] tendo em conta a jurisprudéncia da Corte quanto 2 eficdcia ex func, como regra, da decisdo

proferida em controle concentrado, a legitimar a ag@o rescisoria de sentenca que, mesmo anterior, lhe seja
contrdria. Ressaltou-se, no ponto, decorrer a rescindibilidade do acérddo conflitante do principio da
maxima efetividade das normas constitucionais e da conseqiiente prevaléncia da orienta¢do fixada pelo

STE.” Rcl 2600 AgR/SE, rel. Min. Cezar Peluso, j. 14/9/2006. Informativo STF 440.

3“0 STF é o guardido da Constitui¢do. Ele é o 6rgio autorizado pela prépria Constituicio a dar palavra

final em temas constitucionais. A Constitui¢do, destarte, ¢ o que o STF diz que ela é. Eventuais
controvérsias interpretativas perante outros tribunais perdem, institucionalmente, toda e qualquer

relevancia perante o pronunciamento da Corte Suprema. Contrariar o precedente tem o mesmo alcance,
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Mais recentemente, o Supremo teve a chance de se pronunciar sobre o
cabimento de rescisorias para desconstituir decisdes contrarias ao entendimento de sua
jurisprudéncia em matéria constitucional. Na ocasido, foi reafirmada a possibilidade de
a acdo rescisoria servir para fazer valer a interpretacio do STF em matéria

. . . ., . . 224
constitucional e assim atender ao principio da isonomia.

Em interessante voto publicado parcialmente no Informativo 498 do STF,
o Min. Gilmar Mendes demonstra, pelas mais variadas razdes, a insustentabilidade da
decisao passivel, impugnavel no prazo da agdo rescisoria, e que desafie a jurisprudéncia

da Corte Maior.??

Consigne-se, no entanto, que tal entendimento ndo cai nas gracas da
unanimidade dos doutrinadores.**® Inobstante, uma vez pronunciado o Supremo sobre a

questdo, tal exegese deve ser aceita, até porque o entendimento da mais alta corte €

em termos pragmadticos, que o de violar a Constitui¢cdo.” ZAVASCKI, Teori. Eficdcia das Sentengas na

Jurisdi¢do Constitucional, p. 135.

224 “Ressaltou-se que negar a via da acio resciséria para fins de fazer valer a interpretagio constitucional
do Supremo implicaria admitir uma violagdo muito mais grave a ordem normativa, pois a afronta se
dirigiria a uma interpretacdo que poderia ser tomada como a prépria interpretacdo constitucional feita.
Assim, nesse ponto, a resciséria adquiriria uma feicdo que melhor realizaria o principio da isonomia, haja
vista que, se por um lado a rescisdo de uma sentenga representaria fator de instabilidade, por outro ndo se
poderia negar que uma aplicagdio assimétrica de uma decisdo do Supremo em matéria constitucional
produzisse instabilidade maior, ji que representaria uma viola¢do a um referencial normativo que daria
sustentacdo a todo o sistema, o que ndo seria equipardvel a uma aplicacdo divergente da legislacio

infraconstitucional.” RE 328.812 ED/AM, rel. Min. Gilmar Mendes, j. 6/3/2008. Informativo STF 497.

% “Ora, se ao Supremo Tribunal Federal compete, precipuamente, a guarda da Constitui¢do Federal, é
certo que a sua interpretacio do texto constitucional deve ser acompanhada pelos demais Tribunais, em
decorréncia do efeito definitivo absoluto outorgado a sua decisdo. Nao estou afastando, obviamente, o
prazo das rescisorias, que deverd ser observado. Ha um limite, portanto, associado a seguranga juridica.”

RE 328.812 ED/AM, publicado na Secdo Transcrigdes, do Informativo STF 498.

226 . . . . 110 ..
“Nesse mesmo caminho perigoso de sobrevalorizar o ‘interesse publico’, com conseqiiente

enfraquecimento da coisa julgada material, situa-se a tendéncia de permitir a rescisdo de sentenga por
mudanga posterior do entendimento jurisprudencial, verificada em alguns julgados de tribunais superiores
brasileiros, principalmente de lavra do Supremo Tribunal Federal.” ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos

Alberto. Do formalismo no processo civil, p. 190.
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coerente com a inteireza do ordenamento juridico, é razodvel e contribui para com a
seguranca juridica. Isto sem falar que a desobediéncia ao entendimento do STF, quando
oriundo de precedente em controle concentrado, ainda d4 margem a reclamacao e acaba

. . oA 227
por resultar ineficaz qualquer tentativa de resisténcia.

15. Da Simula 343 do STF

. 228 .

A Sumula 343 do STF"°, contando com mais de 45 anos, teve em seus
precedentes premissas que orientaram o cabimento da acdo rescisdria por violacdo a
literal disposicao de lei. No primeiro dos precedentes que deu origem a sumula se
firmou o entendimento de que todo juiz seria livre para interpretar a lei. E que
divergéncia de interpretacdo legal, embora legitima, seria reformavel. Essa divergéncia

hermenéutica, por si s6 ndo daria margem a acdo rescisOria contanto que ela nao

ofendesse a literal disposicdo de lei na qual se baseou.””

Posteriormente, o eminente Ministro Victor Nunes Leal chamou a
atencdo para o fato de que a admissdo da resciséria por divergéncia jurisprudencial seria

a ordinarizacao do instituto, com o alargamento do prazo recursal, quando ndo houvesse

227

N

“Reputa-se ofensivo a autoridade de sentenca de mérito proferida em acdo direta de
inconstitucionalidade, com efeito ex runc, o acérdao que, julgando improcedente a¢do rescisoria, adotou
entendimento contrdrio, ainda que na vigéncia e nos termos de liminar concedida na mesma agdo direta de
inconstitucionalidade.” AgRg na Rcl 2.600/SC, Rel. Min. Cezar Peluso, DJ 3/8/2007. Informativo STF
474.

28 “Nzo cabe acdo resciséria por ofensa a literal disposi¢do de lei, quando a decisdo rescindenda tiver se

baseado em texto legal de interpretagdo controvertida nos tribunais.” Sessdo Plendria de 13/12/1963.

229 CNTR ~ £ o At 1 o A .~ . . . . . .
“Nao € o dissidio da jurisprudéncia, sendo o julgamento contra literal disposic@o de lei, que d4 margem

ao rescisorio. Nao hd acérdio a dizer que a sentenga € nula por haver rompido com o conformismo dos
tribunais. Todo juiz € absolutamente livre no interpretar e aplicar a lei, sendo vélido, embora reformdvel,
o seu veredicto, ainda que escape a tradi¢@o jurisprudencial.” RE 41.407/DF, Rel. Min. Villas Boas, j.
4/8/1959. 2.* Turma.
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na decisdo impugnada interpretacio “aberrante” do texto legal. Assim, a observancia do
critério da ofensa literal a disposi¢ao de lei, para autorizar a rescisoria, contribuiria para

a “estabilidade das decisdes judiciais”.**"

Essa simula tem aparecido freqiientemente, e com fundadas razdes, para
impedir a rescisdo de decisdes que tiveram interpretacdo jurisprudencial controvertida.
No entanto, em matéria constitucional a referida simula ndo tem aplicabilidade e ja
existe aceno para a possibilidade de alteracdes em seu teor, em face da forca normativa

da Constituicdo — conforme observado em julgados do préprio STF.?!

E que a jurisprudéncia do Supremo reconhece a necessidade de se dar a
méxima eficdcia a ordem legislativa, nos casos de resciséria com fundamento no art.
485, inc. V, do CPC.?? E, dentro da ordem legislativa, haveria diferencas entre a

contrariedade a lei e contrariedade a Constituicdo. Nas palavras do Min. Gilmar

3 . ~ .
20 «Se em todos os casos de interpretagdo de lei, por prevalecer aquela que nos pareca menos correta,
houvermos de julgar procedente acdo rescisdria, teremos acrescentado ao mecanismo geral dos recursos

um recurso ordindrio com prazo de cinco anos na maioria dos casos decididos pela Justica. A ma

interpretacdo que justifica o iudicium rescindens ha de ser de tal modo aberrante do texto que equivalha a
sua violagdo literal. A Justica nem sempre observa, na pritica quotidiana, esse salutar principio, que,
entretanto, devemos defender, em prol da estabilidade das decisdes judiciais.” RE 50.046/GB, Rel. Min.
Victor Nunes Leal, j. 5/4/1963, 2.* Turma.

B E o entendimento do Min. Gilmar Mendes: “No que tange 2 inaplicabilidade da Simula 343/STF,
tenho reiteradamente observado nesta Corte que este verbete precisa ser revisto. Refiro-me,
especificamente, aos processos que identificam matéria contraditéria a época da discussdo origindria,
questdo constitucional, bem como jurisprudéncia supervenientemente fixada, em favor da tese do
interessado. Ndo vejo como ndo afastarmos a Stumula 343, nestas hipéteses, como medida de

instrumentalizagdo da forca normativa da Constitui¢do.” RE 328.812 ED/AM, publicado na Secdo

Transcrigoes, do Informativo STF 498.

2 “para isto, permite-se a excepcional rescisdo daqueles julgados em que o magistrado violou, nos
termos do CPC, “literal disposi¢@o de lei”. RE 328.812 ED/AM, Rel. Min. Gilmar Mendes, publicado na

Secdo Transcrigoes, do Informativo STF 498.
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. ~ < . o~ P . ~ . o 233 . <
Mendes, a violagdo a Constitui¢do € uma violacdo qualificada™" e mais grave do que a

da lei a ensejar rescisoria com fundamento no art. 485, inc. V, do cpc.?*

Da perspectiva de que a Constituicdo € o fundamento da ordem juridica,
da qual derivariam todas as demais normas, se extrai a diferenca entre a interpretacdo

constitucional e a interpretacdo de norma legal235

, sendo que a negativa a rescisoria para
prevalecimento da interpretacdo constitucional do STF € grave violacdo a ordem
normativa.”*® Entretanto, existe ainda naquele tribunal a Simula n° 343 que veda o uso

da rescisoria quando houver interpretacio controvertida.

Prepondera a rescisoria como instrumento da forca normativa da
Constituicdo, bem como a ultima via para correcdo para o sistema judicial. Com
relacdo ao art. 485, inc. V, do CPC, “o objetivo imediato seria o de garantir a maxima
eficdcia da ordem legislativa em sentido amplo”, sendo a resciséria cabivel para fazer

. ~ s . . . 237
prevalecer a interpretacdo no Supremo em matéria constitucional.

33 . o qe . .~ . . . ~ . . .
33 A violagdo a literal disposicao de lei obviamente contempla a violacdo as normas constitucionais, o

que poderia ser considerado como um tipo de violacdo ‘qualificada’.” RE 328.812 ED/AM, Rel. Min.

Gilmar Mendes, publicado na Secdo Transcrigdes, do Informativo STF 498

2% “A violagdo 2 norma constitucional, para fins de admissibilidade de resciséria, é sem divida algo mais
grave que a violagdo a lei.” RE 328.812 ED/AM, Rel. Min. Gilmar Mendes, publicado na Secdo
Transcrigoes, do Informativo STF 498.

35 - . . ~ o .
5 “Quando uma decisdo desta Corte fixa uma interpretacio constitucional, entre outros aspectos estd o

Judicidrio explicitando os contetdos possiveis da ordem normativa infraconstitucional em face daquele
pardmetro maior, que é a Constituicdo. Isso obviamente ndo se confunde com a solucio de divergéncia
relativa a interpretagdo de normas no plano infraconstitucional. Ndao & por acaso que uma decisdo
definitiva do STJ, pacificando a interpretacdo de uma lei, ndo possui o0 mesmo alcance de uma decisdo
definitiva desta Corte em matéria constitucional.” RE 328.812 ED/AM, Rel. Min. Gilmar Mendes,

publicado na Secdo Transcrigdes, do Informativo STF 498

236 . ~ C . . . ~ e
“De fato, negar a via da agfio resciséria para fins de fazer valer a interpretacdo constitucional do

Supremo importa, a rigor, em admitir uma viola¢do muito mais grave a ordem normativa. Sim, pois aqui a
afronta se dirige a uma interpretagdo que pode ser tomada como a prépria interpretacdo constitucional
realizada.” RE 328.812 ED/AM, Rel. Min. Gilmar Mendes, publicado na Secdo Transcrigées, do
Informativo STF 498.

27 RE 328.812 ED/AM, rel. Min. Gilmar Mendes, j. 6/3/2008. Informativo STF 497.
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Assim, processos com decisdo contrdria ao entendimento do Supremo
em matéria constitucional, mesmo que a jurisprudéncia fundamentadora do pedido
rescisorio tenha sido fixada posteriormente pelo STF, sdo passiveis de rescisao e ndo se
aplica a Simula 343 do STF.**® Do contrario, considerou o Supremo, se estaria a dar
preponderancia as decisdes dos juizos ordindrios em detrimento do entendimento do

STF em matéria constitucional.?’

Interessante que num julgado mais recente o STJ também passou a
afastar a aplicabilidade da aludida simula, mesmo em se tratando de contrariedade a
legislacdo federal. Isso foi feito num caso em que a decisdo rescindenda foi proferida de
forma manifestamente dissonante da jurisprudéncia formada no dmbito do préprio STJ,

sem que tenha ocorrido qualquer divergéncia no 4mbito do tribunal.**

Posteriormente, o STJ reduziu ainda mais o alcance da aludida Sumula
343 do STF. E o fez para dizer que essa stimula € inaplicdvel quando a interpretacdo

241
Em outras

legal, entdo controvertida, for superada pela jurisprudéncia do STIJ.
palavras, o STJ pareceu dar a seus precedentes firmes, para fins de acdo rescisodria, a
mesma eficicia dos precedentes do STF em matéria constitucional. Com isto, a Stimula
343 do STF ndo s6 deixa de ser aplicada em matéria constitucional mas também
naqueles casos em que a interpretacdo da lei federal venha a se fixar no ambito do

préprio STJ.**?

28 RE 328.812 ED/AM, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 6/3/2008. Informativo STF 497.
9 RE 328.812 ED/AM, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 6/3/2008. Informativo STF 497.

20«1, A aplicacdo da Stmula 343/STF - segundo a qual "Ndo cabe acfio resciséria por ofensa a literal
dispositivo de lei, quando a decis@o rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretacdo
controvertida nos tribunais" -, supde que a controvérsia jurisprudencial a respeito da interpretagdo da lei
seja séria e contemporinea a decisdo rescindenda. 2. Se, como no presente caso, a época da decisdo
rescindenda a jurisprudéncia do STJ j4 se firmara em sentido diferente do entendimento nela adotado, ndo
s6 € cabivel, como deve ser julgada procedente a acdo rescisdria. 3. Acdo resciséria procedente.” (AR

2.531/RS, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, 1.* Secdo, j. 13.06.2007, DJ 29.06.2007 p. 470).
2l ERESP. 928.302/DF, Rel. Min. José Delgado, 1.* Segdo, j. 23/4/2008, DJ 19/5/2008.

*2 ERESP. 911.891/DF, Rel. Min. José Delgado, 1.* Secdo, j. 9/4/2008, DJe 25/4/2008.
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16. Da relativizacdo da coisa julgada

O ideal de busca da justica ndo € novo no direito, hd muito tempo ele
existe. O direito €, pois, instrumental para a realizacdo do justo almejado. Por outro
lado, de uns tempos para cd estd se verificando uma tendéncia de se desconsiderar o
direito sob o aspecto técnico, pretextando com isto a realizacdo da justica.’*’ Nesse
contexto, o espirito revisor, escudado na busca da justica, vé igualmente na superagao
do prazo para o ajuizamento da acdo rescisOria um Obice a realizagdo de valores
constitucionais ou da justica no caso concreto. O que se quer, na verdade, &

desconsiderar a coisa julgada.”**

Esse movimento adotou sob a denominagdo relativizacdo da coisa
julgada a tarefa de esmiugar como se opera a coisa julgada e pd-la em xeque toda a vez
que esta contrarie decisdo constitucional proferida pelo intérprete autorizado da
Constituicio, ou que pareca atentatéria ao que entendam por justo ou razodvel’®,
mesmo que superado o prazo para ajuizamento da resciséria ou a situagdo ndo se
encaixe dentre uma das hipéteses legalmente admissiveis. E apenas neste sentido que se

toma aqui a expressao relativizagdo da coisa julgada dado que ha muitas concepgdes

243 . ‘o A L

“Vai se tornando moda, em alguns setores, certo desprezo dos aspectos técnicos da ciéncia juridica e
da arte de julgar. H4 quem pretenda ver nas exigéncias da técnica obstdculo insuperdvel 4 realizacdo da
justica — ou, talvez mais exatamente, daquilo que, em determinado instante, € a uma visdo subjetiva,

pareca ser a justica. Para mim [...] a técnica é um instrumento — como tal, ttil e insubstituivel.”

MOREIRA, José Carlos Barbosa. A justica no limiar do novo século, p. 69.

24 «Com base em duas ou trés situacdes de excecdo extrema — e elas existem aos borbotdes na vida
cotidiana -, pretende-se construir uma perigosa fese, que na verdade destréi a coisa julgada, pedra
fundamental de existéncia do Estado Democritico de Direito, no que tange ao exercicio da fungdo

jurisdicional.” NERY JR., Nelson. Coisa julgada e o Estado Democrdtico de Direito, p. 143.

M «A equacdo tem sido vista de forma extremamente simplista: quando houver coisa julgada
inconstitucional e injusta, o principio constitucional da proporcionalidade autoriza o intérprete a
‘desconsiderd-la’, o que, na prética, significa destruir, desobedecer a auctoritas rei iudicatae.” NERY JR.,

Nelson. Coisa julgada e o Estado Democrdtico de Direito, p. 143.
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. .. ~ 246 - . P .
sobre o que seja essa relativizagdo™, inclusive porque ha doutrina respeitdvel que
concebe qualquer hipdtese em que legalmente admitida a acdo resciséria como sendo

relativizacio da coisa julgada.”’

No entanto, a verdade € que parcela significativa da doutrina ja vai,
gradativamente, questionando a receptividade a tese da chamada relativizacdo da coisa
julgada, até porque decisdes do STF, mesmo no controle concentrado, ndo possuem
eficdcia resciséria sobre uma decisao transitada em julgado: a coisa julgada a elas nao se
submete.”*® Importante registrar que o TRF da 4. Regido, quando teve a oportunidade
de se manifestar sobre o assunto, pds termo a uma rescisdria que pretextando fazer
prevalecer o entendimento do STF em matéria constitucional, numa nitida tentativa de
relativizacdo, tazia meng¢do de passar por cima da decadéncia do prazo para sua

9

propositura.’® E o STJ ji4 afirmou que nem mesmo a declaracdo de

246 .. . . - e,
“Recentemente se multiplicaram no direito brasileiro formula¢des doutrindrias acerca da

‘relativizagc@o’ do instituto da coisa julgada. H4 vérias acepgdes possiveis para a expressdo ‘relativizacdo
da coisa julgada’ — todas elas adotadas pela doutrina que recentemente tratou do tema: a proposta de
revisdo legislativa das balizas da coisa julgada; a flexibilizacdo, de lege lata ou de lege ferenda, das
hipéteses de cabimento da aclo resciséria; a quebra propriamente dita da coisa julgada,
independentemente (mesmo depois do decurso do prazo ou fora das hipéteses) da acdo resciséria.”

TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo, p. 376.

27 «Assim, nos termos do art. 485 do CPC, constituem casos excepcionais de especial gravidade, que
permitem relativizar a coisa julgada [...].” ZAVASCKI, Teori Albino. Eficdcia das sentencas na

Jjurisdicdo constitucional, p. 126.

8 «Acontece que a coisa julgada ndo se sujeita — ou poderd se sujeitar — aos efeitos ex runc da declaragio
de inconstitucionalidade, e, assim, mesmo antes do art. 27 da Lei 9.868/99 — que, na realidade, com ela
ndo tem relacdo —, ja era imune a tais efeitos.” MARINONI, Luiz Guilherme. Manual do processo de

conhecimento. p. 650.

9«1, Conquanto ndo haja nos autos cépia da certiddo de transito em julgado da decisdo rescindenda, o
processo apresenta peculiaridade que comprova, de outro modo, o requisito atinente ao prazo para a
propositura da a¢do rescisdria. A autora nao poderia juntar copia da certidao de transito em julgado, visto
que ndo existe no processo origindrio tal ato da Secretaria. 2. A contagem do prazo para a propositura da
acdo rescisdria comeca a partir do transito em julgado. A data em que transitou em julgado a udltima
decisdo proferida na causa demarca o inicio do prazo decadencial. 3. Mostra-se despropositado o

argumento de que se conta o prazo a partir da decisdo do STF que declarou a inconstitucionalidade do
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inconstitucionalidade pelo STF no controle concentrado de constitucionalidade tem o
efeito de reabrir prazos encerrados para a repeti¢ao de tributos: hd que se atentar para a

seguranca juridica e que ela € oponivel contra o cidaddo e contra o Estado.”

Excepcionalmente, o Cédigo de Processo Civil, em seu art. 475-L, § 1.°e
art. 741, inc. II, prevéem a inexigibilidade de titulo executivo fundamentado em norma
reputada inconstitucional pelo STF. No direito portugués, em que o texto constitucional
foi expresso ao determinar a possibilidade de mitigacdo da eficdcia da declaracdo de
nulidade da norma inconstitucional por razdes de seguranca juridica, tampouco as
declaracdes sobre a inconstitucionalidade possuem o conddo de fazer desaparecer a

. . . . . . 251
coisa julgada formada em desconformidade com o entendimento constitucional. >

Existindo a previsdo constitucional de uma jurisdicio que contemple a
coisa julgada, as regras processuais também sdo estruturadas em torno desses valores

que informam a jurisdi¢do.

dispositivo de lei literalmente violado. Estar-se-ia criando uma causa suspensiva da decadéncia, pois
todas as sentencas que envolvessem questdo constitucional poderiam ser rescindidas, enquanto ndo
houvesse pronunciamento do STF sobre a matéria. 4. Reconhecida a decadéncia do direito de propor a

acdo rescisdria.” TRF4, AR 2006.04.00.013175-3, 1.* Se¢do, Relator Joel Ilan Paciornik, DJ 11/10/2006.

20 “Bm sendo possivel discutir no controle difuso a legalidade do tributo, a declaragio de

inconstitucionalidade posterior € em controle concentrado ndo tem o condao de reabrir prazos superados.
A seguir esse raciocinio, vinte anos depois de incorporado o tributo ao erdrio, e satisfeitas necessidades
coletivas com esses fundos, o Estado ver-se-ia instado a devolver as quantias sem que a contraprestagao
também ocorresse, gerando situacdo de enriquecimento por parte do cidaddao em detrimento do Estado.
Ademais, vale lembrar que a seguranga juridica opera-se pro et contra o cidaddo e a Administracdo

Publica.” REsp 671.182/RJ, Rel. Min. Luiz Fux, 1.* T., j. 05.04.2005, DJ 02.05.2005 p. 206.

»! “Na verdade, o sistema da Constitui¢do portuguesa é expresso no sentido de que os efeitos da decisdo
de inconstitucionalidade ndo atingem a coisa julgada, o que somente pode acontecer em casos
excepcionais, quando a prépria decisdo de inconstitucionalidade assim declarar. Com efeito, segundo o
art. 282.°, 3, da Constituicdo portuguesa, ‘ficam ressalvados os casos julgados, salvo decisdo em contrdrio
do Tribunal Constitucional quando a norma respeitar a matéria penal, disciplinar ou de ilicito de mera
ordenacgdo social e for de conteido menor favoravel ao argiiido.” MARINONI, Luiz Guilherme. Manual

do processo de conhecimento, p. 651.
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Assim, a manutencdo de decisdes que possam ser tomadas por
materialmente inconstitucionais nio é algo estranho ao nosso sistema™>: ndo sdo
incomuns os casos de sentenga com decisdes sobre uma mesma matéria juridica ou com
idéntico fundamento legal, nos mais variados sentidos e todas com transito em julgado.
Com o passar do tempo, o mesmo tema decidido poderd chegar ao conhecimento do
Supremo, mediante recurso noutro processo, € a questdo constitucional ser finalmente
resolvida. Entdo até que se obtenha um precedente mais autorizado em matéria
constitucional, muitas sentengas divergentes terdao existido por mais indesejavel que isto

.2
seja.”’

Desnecessario dizer que o processo civil é diferente do processo penal,
que admite uma revisdo da coisa julgada sem limitacdo de tempo™* e sempre a favor do
réu.”® Sio situacdes diferentes, envolvendo valores diferentes. Uma coisa é o maior
bem depois da vida, a liberdade; outra, bem distinta, sio os demais direitos que se
conquistam ao longo dela. Ndo h4 como se igualar situacdes evidentemente desiguais. E
certo que no processo penal também a contrariedade ao texto de lei, como a sentenca
penal calcada em lei inconstitucional pode ser a qualquer tempo revista™°®, mas as

circunstancias em que isso ocorrem gravitam sempre em torno desse precioso bem,

2«0 sistema juridico convive com a sentenca injusta (quem serd o juiz posterior da justica da sentenca
que fora impugnavel por recurso, e depois de transitada em julgado, fora impugndvel por agdo
resciséria?), bem como com a sentenca proferida aparentemente contra a Constitui¢do ou a lei (a norma,
que é abstrata, deve ceder sempre a sentenca, que regula e dirige uma situacdo concreta).” NERY JR.,

Nelson. Coisa julgada e o Estado Democrdtico de Direito, p. 149.

23«0 risco politico de haver sentenga injusta ou inconstitucional no caso concreto parece ser menos
grave do que o risco politico de instaurar-se a inseguranga geral com a relativizagdo (rectius:
desconsideracdo) da coisa julgada.” NERY JR., Nelson. Coisa julgada e o Estado Democrdtico de

Direito, p. 149.
»* TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal, p. 885.
> TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal, p. 886.

6 “Nos termos do art. 621 do Cédigo de Processo Penal, a revisdo pode ser proposta a qualquer tempo se
a sentenca condenatéria for contrdria a texto expresso da lei penal. Esse fundamento abrange,
inequivocamente, a sentenca penal condenatdria proferida com base na lei inconstitucional.” MENDES,

Gilmar Ferreira. Jurisdi¢do constitucional, p. 259.
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inaliendvel. Mutatis mutandis, o que muitos cultores da chamada relativizacdo da coisa
julgada querem ¢ praticamente a mesma coisa, ignorando, contudo a despropor¢cdo dos

valores envolvidos no processo civil em relagao ao processo penal.

Deve haver, isto sim, a realizacdo da justica no caso concreto como
finalidade do processo, sempre tendo em vista os limites constitucionais € normativos
que o direito positivo estabelece. Nosso sistema juridico ndo concebe solu¢do para os
problemas e controvérsias judicializados sem que a solu¢do passe pela aplicagdo do
direito (CPC, arts. 126 e 127). Mesmo nos casos em que a coisa julgada € problematica,
€ o sistema processual que prevé a possibilidade de sua cisdo — e ainda assim de maneira
excepcional. Vale lembrar que a regra € a manutengdo da coisa julgada.Assim, deve se
ter sempre em mente a presungdo de que a sentenga tenha resolvido a questdo litigiosa

pela aplicacdo do direito, gerando com isto paz social e seguranca juridica. *’

Portanto, a seguranca juridica protege essa sentenca transitada em
. . .. . . 258 . .
julgado ainda que ela seja inconstitucional™®, pois como bem adverte Gilmar Mendes
mesmo “os atos praticados com base na lei inconstitucional que ndo mais se afigurem

suscetiveis de revisdo ndo sdo afetados pela declaracdo de inconstitucionalidade”.*

257 NP . S .
“As propostas de relativizacdo apresentam um agraddvel paladar a primeira vista. Entretanto, eventuais

situacdes consolidadas que parecam injustas sdo, de fato, um preco a se pagar pela estabilidade de todas
as outras decisdes justas. Abrir as portas da revisdo da coisa julgada para se transformar situacdes injustas
em justica, pode ser o primeiro passo para a eventual — mas ndo improvavel — revisdo de situacdes

justas em injustas.” GUSSI, Evandro. A seguranga na Constituicdo, p. 77.

¥ “Embora o nosso ordenamento ndo contenha regra expressa sobre o assunto e se aceite, genericamente,
a idéia de que o ato fundado em lei inconstitucional estd eivado, igualmente, de iliceidade, concede-se
protecdo ao ato singular, em homenagem ao principio da seguranga juridica, procedendo-se a
diferenciac@o entre o efeito da decisdo no plano normativo (Normebene) e no plano do ato individual
(Einzelaktebene) através das chamadas formulas de preclusdo.”” MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢do

constitucional, p. 258.

»9 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo constitucional, p. 258.
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17. Outras tentativas de relativizacao

A doutrina recorda a existéncia de outras formas de impugnagdo a
exeqiiibilidade de sentencas transitas em julgado. Embora nem as teses assumam a
relativizacdo da coisa julgada, na verdade buscam alcancar os mesmos efeitos dessa.
Nao se tratard aqui do paragrafo 1.°, do art. 475-L, do CPC, pois a hipétese ja foi objeto
de andlise na primeira parte do presente trabalho (Parte I, item 8 — a seguranca juridica

no nosso ordenamento).

Ha aqueles que em determinadas hipoteses negam a eficdcia ou mesmo a
existéncia da coisa julgada, a despeito de ter existido processo judicial valido com
decisao apta a formé-la. Na verdade essas construcdes juridicas acabam por solapar a
coisa julgada da mesma forma que a tese de sua relativizagdo, ignorando tanto a
inexisténcia de previsdo legal para as hipdteses aventadas como a perniciosidade das

solugdes preconizadas.

Dentre os que sustentam solucdes para escapar a eficdcia da coisa
julgada encontra-se José Maria Tesheiner. O processualista gaticho, embora critique a
relativizacdo da coisa julgada, defende a edi¢do de norma autorizando ao juiz a revisdo
de decisdao coberta pela coisa julgada, desde que a jurisprudéncia dos tribunais —
especialmente os superiores — se pacifique em determinado sentido. A tese parte da
premissa de que a jurisprudéncia é fonte do direito™ e que, com isto, seria possivel
estender a eficdcia de nova decisdo sobre a coisa julgada. Tal providéncia dependeria de
acdo propria, com eficdcia prospectiva e em efeitos limitados temporalmente para além

da data de sua propositura.”®'

% TESHEINER, José Maria. Eficdcia da sentenga e coisa julgada no processo civil, p. 190.

261 “Esta ¢, pois, a nossa primeira proposta: que se inclua, no art. 471, pardgrafo esclarecendo que se
considera modificacdio no estado de direito a fixagdo da jurisprudéncia em outro sentido, por simula do
tribunal competente (que seria o Supremo Tribunal Federal, em matéria constitucional; o Superior
Tribunal de Justica, quanto a lei federal; o Tribunal de Justica, no que diz respeito a lei local). Observe-se
que ndo se estaria a rescindir a sentenga. A acao seria rigorosamente de revisdo do julgado, com efeitos ex
tunc ou retroagindo, no maximo, a data da propositura da acdo revisional.” TESHEINER, José Maria.

Eficdcia da sentenga e coisa julgada no processo civil, p. 191.
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O professor frisa que a sua proposta de revisdo serviria apenas para as
relacdes juridicas continuativas e com eficidcia ex nunc, porque uma sentenca sobre

relagdo juridica continuativa ndo resultaria em ofensa 2 coisa julgada.”®*

E ha também os que alargam o rol das decisOes inexistentes € que com
isso acabam chegando a uma relativizacdo da coisa julgada, como lembra Talamini.*®
Teresa Arruda Alvim Wambier, por exemplo, entende que a decisdo transita em julgado
e que tenha como fundamento lei declarada inconstitucional pelo STF em sede de acao
direta ndo seria lei e, desse modo, sua revisdo dispensaria acdo rescisoéria.’®* Teresa

Wambier também inclui no rol das sentencas inexistentes a sentenga de mérito em que

faltem as condicdes da ag§0.265

Com relacdo a solucdo preconizada por Tesheiner, como ele mesmo
adverte, ela em principio dependeria de alteracdo legislativa. No entanto, a despeito
dessa observagdo conter premissa com a qual se concorda — papel da jurisprudéncia na
formacdo do direito —, ela deixa uma porta aberta para enfraquecer a relevancia da lei
em nosso sistema juridico e reduzir o espectro da coisa julgada. Em qualquer dos casos,
com sérios riscos a seguranca juridica. Isso porque, embora a idéia seja boa — ha o
reconhecimento do papel da jurisprudéncia no aperfeicoamento do direito e na

concretizagdo das normas — a maneira oscilante e vacilante da jurisprudéncia nacional

262wt - x N ~ . . .

“E que propomos a revisdo apenas com relacio as relagdes continuativas e com efeitos ex nunc. Ora, a
revisdo de sentenca incidente sobre relagdo juridica continuativa nao implica desrespeito a coisa julgada,
como j& o demonstraram, entre outros, Adroaldo Furtado Fabricio e Araken de Assis, ao tratar das acdes

de alimentos.” TESHEINER, José Maria. Eficdcia da sentenga e coisa julgada no processo civil, p. 195.
263 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo, p. 377.

264 «portanto, segundo o que nos parece, seria até desnecesséria a propositura da acio resciséria, ji que a
decisdo que seria alvo de impugnacio seria juridicamente inexistente, pois que baseada em ‘lei’ que ndo é
lei (‘lei’ inexistente). Portanto, em nosso entender, a parte interessada deveria, sem necessidade de se
submeter ao prazo do art. 495 do CPC, intentar acdo de natureza declaratéria, com o unico objetivo de
gerar maior grau de seguranca juridica a sua situagdo. O interesse de agir, em casos como esse, nasceria,
ndo da necessidade, mas da utilidade da obten¢do de uma decisdo nesse sentido, que tornaria indiscutivel
o assunto.” WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do processo e da sentenga, p. 311.

265 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do processo e da sentenga, passim.
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pode ainda dar margem a perpetuagdo do problema: algumas decisdes serdo rescindidas
e outras nao; umas terdo critério mais certo e outras serdo duvidosas. Por fim,

continuard reinando a incerteza mesmo com o melhor dos propdsitos.

Ja no que tange a conclusdo de Teresa Wambier, ela pressupde que a
declaracdo de inconstitucionalidade de lei, pelo STF, teria uma eficdcia rescisoria sobre
as demais acdes fundamentadas na mesma lei objeto de censura pelo Supremo. No
entanto, nem a legislacdo processual civil nem a jurisprudéncia do STF entendem no
mesmo sentido da professora. Provavelmente porque o préprio texto constitucional
protege a coisa julgada e porque a vingar a tese sustentada pela douta processualista as
relagdes juridicas com fundamento legal ficariam sempre na incerteza € em compasso
de espera até que o Supremo finalmente se pronunciasse sobre a legitimidade

constitucional do fundamento normativo das demais agdes.

18. A seguranca juridica conflita com a justi¢a?

Os partiddrios da teoria da revisdo da coisa julgada inconstitucional, em
linhas gerais, normalmente se prendem ao valor justica e a colocam acima da seguranca
juridica. Mas esta nao € a tnica tese dos detratores da seguranga juridica manifestada na
coisa julgada. Também Carmen Licia Antunes Rocha, embora por outros fundamentos,
defende a superacdo da coisa julgada tendo em vista que ela recusa essa qualidade de

. . N .~ . . . 266
coisa julgada aquela decisao que tome como fundamento norma inconstitucional ™.

206 «Se 0 que se pensava ser lei, lei ndo é, o que se pensava ser fundamento, fundamento nio é, ndo se tem
o julgamento legitimo que se estava certo de ter tido no caso especifico. Como sem fundamento o querer
do juiz passa a ser pessoal, sem for¢a de ato estatal, julgado ndo pode ser considerado o caso, nos termos
constitucionalmente aproveitados, para a producdo de efeitos qualificados e obrigativos da decisdo.”

ROCHA, Carmen Licia Antunes. O principio da coisa julgada e o vicio da inconstitucionalidade, p. 182.
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Todavia esses autores ignoram que o processo moderno ao buscar a
justica ndo prescinde da seguranca nem de outros valores®®’. Além do mais, a justica
pregada pelos relativizadores da coisa julgada tem uma feicdo muito peculiar: justo € o
constitucional, firmado a partir de um precedente do STF em questdo constitucional;
justa € a decisdo firmada de acordo com a prova cientificamente tida por mais precisa

ou exata.

A tese da entdo advogada mineira, hoje Ministra do STF, chama a
atencdo pela ousadia: simplesmente nega a intangibilidade da coisa julgada
fundamentada em norma inconstitucional®®®, Ignorando a amplitude e o alcance do
conceito de seguranca juridica, Carmen Lucia, se volta contra a manutengdo da coisa
julgada inconstitucional — provavelmente por querer reduzir o conceito de seguranca
Jjuridica ao de adequac@o a norma constitucional —, como se um juizo de conformidade
com o texto da Lei Fundamental fosse a unica expressio de seguranca juridica

possivel 1

Assim, por exemplo, nas demandas tributdrias seria justo nao recolher o
tributo inconstitucional, a despeito de comando sentencial (formado num processo

juridico regular e de acordo com os ditames constitucionais) transitado em julgado,

267 “Impde-se, portanto, a andlise dos valores mais importantes para o processo, entre os quais, segundo
pensamos, alinham-se o valor justica, o valor da paz social, valor seguranga e valor efetividade.”

ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil, p. 65.

%8 «Contravindo a Constituicdo, o que se julgou em fase processual tida como derradeira nio serd
intangivel. Se assim fosse, estar-se-ia a aquiescer com tese que permitiria que a obra do poder constituinte
— que ndo pode ser alterada ou contrariada sequer pela competéncia constituinte reformadora — poderia ser
mudada ou transgredida por ato de um juiz, que entendesse contra a Constituicdo, impondo-se a sua
vontade a margem do Direito vigente, mais ainda, em afronta a lei magna do sistema positivo.” ROCHA,

Céarmen Licia Antunes. O principio da coisa julgada e o vicio da inconstitucionalidade, p. 183.

% “Tanto ndo seria apenas contririo ao entendimento satisfatério da Constituico, seria contrdrio ao
principio da seguranca juridica. Com efeito, se uma inconstitucionalidade pde-se como inatacdvel e
mantida no sistema a qualquer custo, sob o manto dito da coisa julgada, pode-se julgar qualquer coisa ou
de qualquer maneira, mesmo contra a Constitui¢do, porque o transito convalidaria as agressdes a Lei
Fundamental de um povo?” ROCHA, Carmen Licia Antunes. O principio da coisa julgada e o vicio da

inconstitucionalidade, p. 183.
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afirmando esse dever, e ndo mais sujeito a uma agdo resciséria. Também seria correto,
segundo outros, obrigar ao recolhimento de tributo — mesmo superado o prazo
decadencial da resciséria — quando precedente ulterior do STF reconhecer a
compatibilidade da exigéncia fiscal com a Constitui¢do. Em suma, decisdo posterior do
STF em questdo idéntica, a despeito da superacdo do prazo decadencial da rescisoria,
teria essa eficdcia rescisoria sobre aqueles feitos em que reconhecido o destino das
exacoes pois, para os partidarios da tese, acima da coisa julgada existente no processo

findo estaria o principio da isonomia tributéria.””

Fendmeno andlogo se repete nos processos relativos ao estado de
filiagdo, as conhecidas acdes investigatorias de paternidade. Independentemente dos
avangos da genética, inquestiondveis, parece que o resultado da jurisdicio que nao
dispusesse dos mais avangados mecanismos de prova ficaria sempre em divida. Apenas
se poderia afirmar haver pacificacdo social pelo encontro do justo a partir de julgamento
em conformidade com a prova de DNA. Parece que em tais casos o direito fica a
reboque da técnica cientifica, perde autonomia e passa a ser mero homologador do que
outras ciéncias afirmem como valido, existente ou possivel — independentemente dos
efeitos que a declaracdo judicial tenha produzido — e sem ter relevancia o lapso
temporal em que o processo anterior foi concluido. Mais uma vez aqui também aparece

o conhecido conflito entre a justica e a seguranca juridica.”’”"

710 «A coisa julgada tributdria ndo deve prevalecer para determinar que contribuinte recolha tributo cuja
exigéncia legal foi tida como inconstitucional pelo Supremo. O prevalecimento dessa decisdo acarretard
ofensa direta aos principios da legalidade e da igualdade tributdrias. Nao é concebivel se admitir um
sistema tributdrio que obrigue um determinado contribuinte a pagar tributo cuja lei que o criou foi julgada
definitivamente inconstitucional, quando os demais contribuintes a tanto ndo sdo exigidos, unicamente
por forca da coisa julgada.” STJ, RESP 138.853/RS, 1.* T., j. 3/3/1998, Rel. Min. José Delgado, DJ
22/03/1999, p. 58.

#L«A coisa julgada, em se tratando de acdes de estado, como no caso de investigacdo de paternidade,
deve ser interpretada modus in rebus. Nas palavras de respeitdvel e avancada doutrina [...] "a coisa
julgada existe como criagdo necessdria a seguranga pratica das relagdes juridicas [...] Nao se pode olvidar,
todavia, que numa sociedade de homens livres, a Justica tem de estar acima da seguranca, porque sem
Justica ndo ha liberdade".” STJ, RESP 226.436/PR, 4. T., j. 28/6/2001, Rel. Min. Sdlvio de Figueiredo
Teixeira, DJ 04/02/2002, p. 370.
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Particularmente no que tange as questdes tributdrias, existe posicao
manifestada por Ministro do Superior Tribunal de Justica, com a invocacdo dos
principios da moralidade e da razoabilidade, para deixar de lado a coisa julgada e a
seguranca juridica. Para o Ministro Delgado nem o apelo a seguranca juridica serviria
para impedir a censura a decisdo constitucional contrdria ao entendimento do STF.
Nesses casos, havendo a coisa julgada se formado sem o respaldo da jurisprudéncia do
Supremo, poderia o judicidrio superar a autoridade da coisa julgada para assim
determinar a exigibilidade de tributo declarado como devido pelo STF tendo em vista se

.. )
tratar de relagdo juridica de trato sucessivo.

No entender do ilustre Ministro, a seguranga juridica tem limites em se
tratando de decisdo acerca de tributo, pois ele invoca outros preceitos constitucionais,
como a moralidade, legalidade, igualdade, eficiéncia e cidadania para afirmar a
possibilidade da cobranca de tributo com relagdo a fatos geradores ocorridos apds a
formagdo da coisa julgada. Segundo ele, a coisa julgada ndo seria absoluta e sim
condicionada ao texto constitucional, sendo tarefa da jurisprudéncia adaptar os efeitos

da coisa julgada em casos especificos.?”

Mas tais premissas, com a devida licenga, sdo falhas. Primeiro porque o

., . ~ . . . . . 274
STF ja afirmou ndo haver hierarquia entre normas constitucionais.”~ Tem-se como
conseqii€éncia que os valores contidos em tais normas sao de idéntica magnitude e nao se

encontram hierarquizados. Daf ser indevida toda a exegese que parte do principio de que

22 «A coisa julgada nas relagdes juridicas de direito piblico ndo estio acima dos principios da
moralidade, da legalidade, da igualdade, da eficiéncia, da probidade e dos direitos da cidadania. Ela, coisa
julgada. s6 tem forma de verdade juridica quando apresenta-se harmdnica com os ditames da Carta
Magna e das demais regras juridicas que, obedecendo aos seus dizeres, formam o ordenamento de direito
da Nagdo. Por dltimo, considere-se o ja acentuado, de modo pacifico, na doutrina e na jurisprudéncia, de
que a relag@o juridico-tributdria € de natureza continuativa. Essas relacdes se sucedem no tempo, més a
més, pelo que ndo tem cardter de imutabilidade qualquer declaracdo de inconstitucionalidade a seu
respeito. Por isso, tenho afirmado que pode haver cobranca de tributo, apds cada fato gerador, nos
periodos supervenientes a coisa julgada, pela presenca de relacdes juridicas de trato sucessivo.” STJ,

RESP 233.662/GO, 1.2 T., j. 14/12/1999, Rel. Min. José Delgado, DJ 8/3/2000, p. 86.
23 §TJ, RESP 233.662/GO, 1.* T., j. 14/12/1999, Rel. Min. José Delgado, DJ 8/3/2000, p. 86.

™ ADI 815/DF, rel. Min. Moreira Alves, Pleno, j. 28/3/1996. DJ 10/5/1996.
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ha hierarquia entre normas ou principios constitucionais. Segundo porque evidencia-se
que a invocagdo do valor justica tem uma concepg¢ao de justica peculiar e particular. Tal
raciocinio ja foi muito bem combatido por Marinoni quando relembra que tais pessoas
ndo afirmam o que € a justica e parece que se limitam a identificar essa com suas
opinides.””” Terceiro porque nem mesmo decisio do Supremo em matéria de
constitucionalidade pode ignorar a intangibilidade da coisa julgada quando superado o

prazo decadencial para o ajuizamento da acao rescisoria.

A despeito de ser a coisa julgada material um principio
constitucionalmente protegido, conforme visto anteriormente, no dizer do Ministro José
Delgado ela ndo poderia ser um valor absoluto. Em razdo disso, autorizada a superacao

276 Dito de outra forma, mais

da coisa julgada material para a realiza¢do da cidadania.
importante que a seguranca juridica expressada na coisa julgada seria o entendimento do

STF na matéria, de sorte que uma decisao desse tribunal teria eficicia quase rescisoria.

Talvez o melhor argumento para sustentar a conclusio do julgado
referido acima seria dizer que a seguranca juridica expressada na coisa julgada ndo pode

ser intangivel quando a eficdcia dessa decisdo coberta pela coisa julgada puser a perigo

75 «A ‘tese da relativizacdo® contrapde a coisa julgada material ao valor justica, mas surpreendentemente
ndo diz o que entende por ‘justica’ e sequer busca amparo em uma das modernas contribuicdes da
filosofia do direito sobre o tema. Aparentemente parte de uma nogdo de justiga como senso comum capaz
de ser descoberto por qualquer cidaddo médio (1'uvomo della strada), o que a torna imprestdvel ao seu
propésito, por sofrer de evidente inconsisténcia, nos termos a que se refere CANARIS. [...] Pelo fato de
esses homens terem ou poderem ter opinides e crengas opostas, é que a vida social tem necessariamente
de ser disciplinada duma maneira uniforme para uma forca que se ache colocada acima dos

individuos’.” MARINONI, Luiz Guilherme. Manual do processo de conhecimento, p. 664.

276 “Ressalto, nesta oportunidade, a minha posi¢do doutrindria no sentido de ndo reconhecer cardter

absoluto a coisa julgada material. Filio-me, a respeito, a determinada corrente que entende ser

impossivel a coisa julgada, s6 pelo fundamento de impor seguranca juridica, sobrepor-se aos principios da

moralidade publica e da razoabilidade nas obrigacGes indenizatdrias assumidas pelo Estado. Esse meu

posicionamento ndo nega a protecdo do direito subjetivo de qualquer uma das partes. Pelo contrdrio. A

sua protecdo apresenta-se devidamente fortalecida, quando a decisdo operante da coisa julgada vivifica

sem qualquer ataque a principios maiores constitucionais e que se refletem na protecdo da cidadania que

com o seu trabalho sustenta, pela via dos tributos pagos, a maquina estatal.” (Voto no RESP 240.712/SP,

1.2 T.,j. 15/2/2000, Rel. Min. José Delgado, DJ 24/04/2000, p. 38. Sublinhado do autor).
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outros valores do ordenamento juridico. Isso porque a existéncia de outros valores
dentro do ordenamento juridico, conforme visto anteriormente, também possuem a
funcdo de gerar seguranca juridica. E o caso, por exemplo, da legalidade e da

igualdade, referidas acima como fatores materiais de seguranca juridica.

Assim, a seguranca juridica dentre de determinado ordenamento ndo
pode ser restringida pura e simplesmente a manutencdo da coisa julgada quando essa
decisao significar uma ruptura com outros valores igualmente caros do direito e que

contribuam de modo efetivo parar gerar segurancga juridica.

Nao se disputa que a finalidade do processo € a realizacdo da justica no
caso concreto, mas esta sempre deve ser guiada pelos valores instrumentais da
efetividade e seguranca juridica.””’ E a seguranca juridica, como visto, nio se resume a
uma adequacdo pura e simples ao texto constitucional: ela parte de um contexto mais
amplo e estd de acordo também com o espirito da Constituicdo que reconhece a
necessidade de que uma decisdo transitada em julgado — mesmo que pautada por
norma posteriormente reconhecida como inconstitucional — fique protegida de

mudancas jurisprudenciais acerca do entendimento do que seja constitucional.

Para os que defendem a relativizagdo da coisa julgada fica a impressao
de que o conceito de justica € igualado ao interesse do prejudicado com a coisa julgada
incomoda: justo € o que nao foi conseguido, € aquilo que a jurisdicdo ndao concedeu, o
que € contrario aos seus interesses. Todavia, como anota Marinoni, a manuten¢do da
coisa julgada material, por mais injusta que possa ser, ainda é preferivel as aparentes

o . 278
injusti¢as que possa realizar.

7 “Como fonte especifica de normas juridicas processuais devem ser considerados especialmente dois
grupos de direitos fundamentais, pertinentes aos valores da efetividade e da seguranga juridica, valores
esses instrumentais em relac¢éo ao fim dltimo do processo, que € a realizagdo da Justigca no caso concreto.”

OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O Processo Civil na Perspectiva dos Direitos Fundamentais, p. 39.

78 “B Gbvio que uma teoria que conseguisse fazer com que todos 0s processos terminassem com um
julgamento justo seria a ideal. Mas, na sua falta, ndo h4 divida de que se deve manter a atual concep¢do
de coisa julgada material, sob pena de serem cometidas injusticas muito maiores dos que as pontuais e
raras levantadas pela doutrina. Alids, a essa mesma conclusdo chegou o autor da mais moderna teoria da

justica da atualidade, o recentemente falecido JOHN RAWLS [...] O problema da falta de justica ndo
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Foi a propria Constituicdo, quando protegeu a coisa julgada do alcance
legislativo, que a colocou em patamar de direito fundamental. Por que motivo entdo, se
ndo ha hierarquia entre normas constitucionais, que a invocacao de um interesse — a
partir de precedente do STF — pode passar por cima de direito 2 manutencao da coisa

julgada, também assegurado no texto constitucional?

19. Critica a disparidade de critérios do STJ nas agdes rescisdrias

Na jurisprudéncia do STJ ja se referiu que a protecdo a coisa julgada se
faz em nome da seguranga juridica e até em detrimento da busca pela justica, motivo
pelo qual as hipéteses de cabimento de acdo resciséria sdo limitadas®”. Nesse ponto
todos parecem concordar. Também foi visto que a doutrina € o proprio Supremo
admitem a rescisdo dos julgados contrdrios ao entendimento do STF em matéria
constitucional. Todavia, no STJ, quando se trata de admitir a resciséria nessas hipoteses,

a situagdo nao € exatamente a mesma.

-

E que ja se inviabilizou o uso de agdo rescisoria contra decisdes
anteriores e contrdrias a precedente do STF que tenha reconhecido a
inconstitucionalidade de norma que fundamente a decisao rescindenda, pois em nome
da seguranca juridica deve existir coisa julgada®. Ndo deixa de ser muito curioso o
tratamento dado pelo Superior Tribunal de Justica nas agdes rescisOrias para a
desconstituicdo de decisdes acerca de temas constitucionais. Para esse Tribunal Superior

a maneira como € feito o juizo de constitucionalidade, chancelando ou rejeitando a

aflige apenas o sistema juridico. Outros sistemas sociais apresentam injusticas gritantes, mas &
equivocado, em qualquer lugar, destruir os alicerces quando ndo se pode propor uma base melhor ou mais

s6lida.” MARINONI, Luiz Guilherme. Manual do processo de conhecimento, p. 665.
7 AgRg no Ag 558.187/BA, Rel. Ministro Franciulli Netto, 2.2 T, j. 11/05/2004, DJ 20/09/2004 p. 249.

280 REsp 630.213/PE, Rel. p/ Acérddo Min. Luiz Fux, 1.2 T., j. 22/06/2004, DJ 21/09/2006 p. 217.
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adequacdo da norma ao texto constitucional € determinante para selar a sorte da acdo

que pretenda rescisdo de coisa julgada e pedir novo julgamento.?®'

Tome-se, por exemplo, o precedente da Primeira Secdao do STJ, quando
no julgamento do AgRg na AR n° 2.912-PR, em 10.12.2003, decidiu, por maioria, que a
ndo incidéncia do enunciado da Stimula n° 343/STF deve ocorrer apenas na hipétese em
que o STF declarar a inconstitucionalidade da lei aplicada pelo acérddo rescindendo.?®*
Ou seja, quando for declarada a inconstitucionalidade de norma pelo STF sera possivel
o uso da acdo resciséria e ndo terd aplicagdo a Sum. 343 do STF. Quando for declarada

a constitucionalidade da norma serd aplicivel o entendimento sumulado do STF,

tornando inviavel a rescisoria.

O que isso significa? Que a parte que teve um julgamento em que foi
reconhecida a constitucionalidade de norma, em julgamento do STF, ndo poderd se
utilizar da acdo resciséria para, dentro do prazo legal, fazer prevalecer o precedente em
matéria constitucional, nos casos em que esse entendimento ndo for seguido. Em outras
palavras: o caminho da resciséria s6 serviria aqueles que busquem um novo julgamento
a fim de que se reproduza uma decisdo pela inconstitucionalidade. E a jurisdi¢io de mio
Unica: para se afirmar a inconstitucionalidade a resciséria serve; para buscar o juizo de
conformidade com a Constituicdo, ndo. Parece entdo que s6 ha jurisdi¢do quando se
reconhecem inconstitucionalidades, quando se chancela a adequagao do texto normativo

ao texto constitucional tal fato seria in6cuo, carecedor de maior relevancia juridica.

O mesmo entendimento reapareceu na 1.* Turma do STJ, que afirmou o
cabimento da rescisdria apenas quando for declarada pelo STF a inconstitucionalidade
no controle concentrado ou ainda que no controle difuso, contanto que tenha sido

suspensa a execucdo da norma pelo Senado Federal.”®

281 AgRg na Ag¢do Resciséria 3.509/PR, Rel. Min. Luiz Fux, 1.* Se¢do, j. 9/8/2006. DJ 25/9/2006.

282 «7..] a Primeira Secdo, no julgamento do AgRg na AR n° 2.912-PR em 10.12.2003, decidiu, por

maioria, que a ndo incidéncia do enunciado da Stimula n° 343/STF deve ocorrer apenas na hip6tese em
que o Supremo Tribunal Federal declarar a inconstitucionalidade da lei aplicada pelo acérddo

rescindendo.” (Voto do Min. Luiz Fux no RESP. 630.213).

283 REsp 760.690/RS, Rel. Min. Luiz Fux, 1. T., j. 10/10/2006, DJ 09/11/2006 p. 258.
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Tal posicionamento da corte superior ndo demonstra muita légica ou
apreco pelo principio constitucional da igualdade, muito antes pelo contrdrio. A parte
interessada em fazer valer o precedente do STF em matéria constitucional, dentro do
bi€nio em que a rescisdria € legalmente admissivel, vé-se diante de gincana juridica na
qual a forma pela qual se chegou a um juizo de constitucionalidade (positivo ou
negativo; declaratério da conformidade ou inconformidade com o texto constitucional)
pode ser suficiente para selar a sua sorte. Qual a razoabilidade ou juridicidade deste

entendimento, utilizado nos precedentes acima?

Sera que o fato de ter havido a declaracdo de constitucionalidade do ato
normativo, pelo Supremo, resultard para aquele que teve na sua demanda julgamento em
sentido contrdrio a negativa de acesso a agdo resciséria? Ou, talvez, a eficidcia das
decisdes do STF, segundo a dtica particular desses julgados, seja maior, de maior
densidade, quando aquele tribunal declara a incompatibilidade do ato normativo para
com o texto constitucional? Nao parece juridico ou razodvel entender que a consisténcia
dos julgamentos do Supremo Tribunal Federal possa variar conforme o teor dos

julgamentos, de modo a refletir a adequagdo (ou nao) de dispositivo a Constitui¢ao.

Felizmente, em julgamento mais recente, a 1.* Secdo do Superior
Tribunal de Justica entendeu haver um critério unico para o cabimento das rescisorias
que tenham como causa de pedir o juizo de constitucionalidade do STF, pouco
importando ter havido a declaracdo pela constitucionalidade ou inconstitucionalidade;
em controle abstrato ou concreto.”* A decisdo, relatada pelo ilustre Ministro Teori
Albino Zavascki partiu da premissa de que em matéria constitucional existe a
interpretacdo correta: aquela dada pelo STF. Em razao disso, a existéncia de precedente
do Supremo, em matéria constitucional autoriza a rescisdo do acérddo ou sentenca que
tenham fundamento incompativel com o entendimento daquela Corte em matéria

. . 28
constitucional . ?®’

" EREsp 608.122/RJ, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, 1.* Segdo, j. 09.05.2007, DJ 28.05.2007 p. 280.

285 . .. . . . . . ~
“Assim sendo, concorre decisivamente para um tratamento diferenciado do que seja "literal violagao" a

existéncia de precedente do STF, guardido da Constitui¢do. Ele é que justifica, nas acOes rescisdrias, a
substitui¢do do pardmetro negativo da Sdmula 343 por um pardmetro positivo, segundo o qual ha

violacdo a Constituicdo na sentenca que, em matéria constitucional é contraria a pronunciamento
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Espera-se que o entendimento mais recente venha a prevalecer para que o
sistema juridico, bem como suas regras, tenham uma sé interpretagao para todos e que o
resultado da jurisdicdo seja provdavel, razodvel e coerente com os precedentes que
venham a se sedimentar em matéria constitucional — mormente quando estes foram

firmados de acordo com o entendimento do STF.

20. Critica as decisdes que geram inseguranga juridica

Mas nem todos os julgados de nossa jurisdi¢do constitucional levam em
conta as razdes de seguranga juridica, que tiveram trés de suas formas explicitadas
anteriormente. A verdade é que sendo o principio da seguranca juridica um subprincipio
do Estado de direito, tal como mencionado em um dos arestos ja citados, ele deveria
permear toda a atividade da jurisdi¢do constitucional bem como a tarefa do intérprete

autorizado da Carta Magna.

Mas nem sempre € assim. Ultimamente o direito tributdrio tem se
prestado a grandes teorizacOes acerca da aplicacdo do principio da seguranca juridica,
notadamente nas decisdes Superior Tribunal de Justica. Nesse tribunal superior a

seguranca aparece mais como fundamento para as sentencas™" e nalgumas vezes para a

do STF. Precedente da 1* Secdo: EREsp 391594/DF, Min. José Delgado, DJ de 30.05.2005. 8. No caso
dos autos, a existéncia de precedente do STF, ainda que em controle difuso (RE 150.755-1-PE,
relatado pelo Ministro Sepulveda Pertence), reconhecendo a constitucionalidade do art. 28 da Lei
7.738, de 09.03.89, relativamente as empresas 'exclusivamente prestadoras de servigos', que
anteriormente ndo foi aplicado sob alegacdo de inconstitucionalidade, enseja o cabimento da acio
resciséria. 9. Embargos de divergéncia providos.” (EREsp 608.122/RJ, Rel. Min. Teori Albino Zavascki,
1.* Secdo, j. 09.05.2007, DJ 28.05.2007 p. 280. Negrito do autor).

%6 Nesse sentido, por exemplo: REsp 448.688/MS, Rel. Min. José Delgado, 1.* T, DJ 02.12.2002; AgRg
no Ag 558.187/BA, Rel. Min. Franciulli Netto, 2.* T., DJ 20.09.2004 e EREsp 539.212/RS, Rel. Min.
Luiz Fux, 1.* Secdo, DJ 27.06.2005.
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protecdo do interesse publico™’. Mas considerando que a jurisdi¢do constitucional tem
grande influéncia sobre a coisa julgada — até porque o tema tem assento constitucional,
cabe destacar os reflexos que as decisdes do Supremo Tribunal Federal trazem para a

seguranca juridica.

Tome-se, por exemplo, o caso da interpretacio do principio
constitucional da ndo-cumulatividade do imposto de produtos industrializados — IPI (art.
153, § 3.°, inciso II). Nessa questdao o Supremo inicialmente afirmou que a aquisi¢ao de
insumos sujeitos a aliquota zero, assim como ocorria com os isentos (RE 212.414)
gerava crédito do imposto (RE 353.667/PR; RE 350.446/PR, DIJ 6/6/2003).
Posteriormente, ao ter de se manifestar sobre outra modalidade de matérias-primas
desoneradas (insumos utilizados no processo produtivo), qual seja, os insumos ndo-
tributados a revisou a posi¢ao que adotara anteriormente: atualmente o tribunal entende
que a aquisicdo de insumos nao-tributados assim como a de insumos sujeitos a aliquota

zero do imposto ndo dao direito ao crédito de IPL.2#®

#7 “A indevida ou gratuita expedicdo da certiddo fiscal podera comprometer gravemente a seguranca

dessas relacdes juridicas, assumidas na crenga da seriedade e da fidelidade da certiddo. E risco a que
estardo sujeitos, ndo propriamente o Fisco — cujos créditos, apesar de a certiddo negativa sugerir o
contrdrio, continuardo existindo, integros, inabalados e, mais ainda, garantidos com privilégios e
preferéncias sobre os dos demais credores —, mas os terceiros que, assumindo compromissos na confianca
da fé publica que a certiddo negativa deve inspirar, poderdo vir a ter sua confianca futuramente fraudada,
por ter sido atestado, por certiddo oficial, como verdadeiro um fato que ndo era verdadeiro. Nessas
circunstancias, expedir certiddo, sem rigidas garantias, atenta contra a seguranga das relacdes juridicas,
especialmente quando o devedor ndo contesta a legitimidade do crédito tributdrio pendente.” RESP

545.871/PR, com acérddo da lavra do E. Min. Teori Albino Zavascki. (Negrito do autor).

%% 0 eminente Min. Marco Aurélio quando proferiu voto no RE 353.657-5/PR, chegou a confessar a sua
perplexidade e a mudanca de posicionamento provocada pela inviabilizagdo do imposto sobre produtos
industrializados como receita puiblica: “A ndo-tributagdo e a aliquota zero sdo praticas especificas, que
encontram motivacgdo dnica, em vista do mercado. [...] Sob qualquer angulo que se examine o pleito dos
contribuintes, surgem perplexidades que jamais poderdo ser tidas como simples decorréncia do sistema
constitucional. [...] Admito haver votado, quando do julgamento dos Recursos Extraordindrios nos
350.446/PR, 353.668/PR e 357.277/RS, acompanhando o relator. A reflexdo sobre o tema levou-me a
formar convencimento diverso, afetando este extraordinario ao Colegiado, e, entdo, cumpre-me,
como cumpre a todo e qualquer juiz, evoluir, reconhecida razio a tese inicialmente rechacada. Digo

mesmo que, a prevalecer a conclusao a que chegou o Colegiado nesses recursos extraordinarios, ter-
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Embora essa dltima decisdo acerca da exegese de preceito constitucional
esteja correta do ponto de vista técnico (e tributdrio)®, ndo se pode deixar de
vislumbrar nela um efeito colateral negativo: ela muda uma posi¢ao que havia firmado
anteriormente — quase de forma undnime — no sentido do direito ao crédito por conta

da aquisi¢do das mesmas espécies de matérias-primas desoneradas.

Nao obstante, o Supremo afirmou ndo ter havido ai ofensa a seguranca
juridica dado que a discussao sobre o tema nao teria chegado a um ponto final no STF:
as decisdes contrarias naquele tribunal ndo haviam transitado em julgado. Para o
Supremo s6 se poderia falar em seguranga juridica apés o resultado do julgamento,

. 290
quando esse fosse formalizado. ?

Ocorre que também esse entendimento merece reparos. Se a seguranca
juridica advém da proclamacdo do resultado do julgamento pelo Supremo, o que se
deve entender por isto? Que da publicacdo do precedente do plendrio do STF nasce a

seguranca juridica ou da finalizacdo do julgamento?

Se a proclamacgdo do resultado for identificada com a publicacdo do
resultado no Didrio Oficial, o novo precedente — ainda que correto, diga-se de
passagem — arranhou a seguranca juridica: a verdade é que os precedentes relativos ao
caso tratado (14 identificado como IPI Aliquota zero) ja haviam sido publicados pelo

menos sete semestres antes da mudanga de entendimento aludida anteriormente, em que

se-a o esvaziamento do Imposto sobre Produtos Industrializados nos ltimos anos, com passivo da

Uniao conflitante com o Diploma da Repiblica [...]” (Negrito do autor).

2% Basta observar o que dissera o mesmo Tribunal quando analisou o principio da ndo-cumulatividade
em relacio ao ICMS, imposto que guarda grande semelhanca com IPI: "O principio da ndo-
cumulatividade opera a compensagdo do tributo pago na entrada da mercadoria com o valor devido por
ocasido da saida, evitando-se a sua cumulacdo. Se uma das operacées nio é tributada, ndo ha
possibilidade de cumulaciao, inexistindo espaco para compensacio." (RE 212.019, Rel. Min. Ilmar
Galvao, DJ 21/05/99. Negrito do autor).

20 «Afirmou-se que a seguranca juridica estaria na proclamacio do resultado dos julgamentos tal como
formalizados, dando-se primazia a Constitui¢do Federal e exercendo o Supremo o papel de preservar esta
e os principios que a ela sdo insitos, como o da razoabilidade e do terceiro excluido.” RE 370682/SC, rel.

Min. Ilmar Galvao, 25/6/2007. Informativo STF 473.
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se negou o direito ao creditamento do imposto na aquisi¢do de insumos ndo-tributados

ou tributados com a aliquota zero do IPL.*"!

Se para ficar caracterizada a proclamagdo do resultado, geradora da
seguranca juridica, bastar a conclusdo do julgamento entdo a situag@o piora ainda mais.
Sendo os julgamentos do Supremo publicos, com o resultado dos julgamentos
informados tanto na rede mundial de computadores como no resumo semanal,
conhecido como “Informativo STF”, a verdade € que as decisdes do Supremo
repercutem intensamente no meio juridico e ganham a imprensa especializada ou ndo no
dia seguinte. L.ogo € intuitivo imaginar que assim que o Supremo decide uma questao,
pelo seu Plendrio, fixada, atualizada e sedimentada estd a interpretacdo do dispositivo
constitucional. Querer teorizar acerca do termo inicial da seguranga juridica, decorrente
das decisdes do Supremo, nos tempos atuais, é fechar os olhos para a realidade. O
Supremo deve saber as graves conseqiiéncias dos seus pronunciamentos e ¢ bom que
medite sobre isto sob pena de alteracdes seguidas comprometerem a credibilidade do

que € decidido, ou pior ainda, da prépria institui¢do — o que certamente ninguém deseja.

Mas apenas para ilustrar o quao cambiante tem sido a jurisprudéncia de

nosso 6rgdo méaximo de jurisdi¢cao constitucional, vamos a outros exemplos.

Também a questdo relativa a constitucionalidade da exigéncia de
depdsito prévio para a interposi¢do de recurso administrativo em matéria tributdria
acabou sendo revista. A jurisprudéncia do STF, ao analisar o pedido de medida cautelar
na ADI 1922, entendeu de maneira pacifica ser legitimo e constitucional o depdsito
recursal para recorrer na esfera administrativa — por ndo haver qualquer ofensa aos

incisos do art. 5.° da Constituicdo.**>

»! Por exemplo: “O Plendrio do Supremo Tribunal Federal reconheceu, em favor da empresa
contribuinte, a existéncia do direito ao creditamento do IPI, na hipétese em que a aquisi¢cdo de matérias-
primas, insumos e produtos intermedidrios tenha sido beneficiada por regime juridico de exoneragdo
tributdria (regime de isen¢@o ou regime de aliquota zero), inocorrendo, em qualquer desses casos, situagdo
de ofensa ao postulado constitucional da ndo-cumulatividade. Precedentes.” RE AgR 293.511/RS, Rel.
Min. Celso de Mello, j. 11/02/2003, 2.* T. DJU DJ 21/03/2003, p. 63.

2 “Com efeito, esta Corte, por ambas as suas duas Turmas, tem entendido que a exigéncia do depésito

prévio de valor relativo a multa para a admissdo de recurso administrativo ndo ofende o disposto nos
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Todavia, em mar¢o de 2007, o STF entendeu ser inconstitucional a
exigéncia de depdsito prévio como condicdo de admissibilidade de recurso na esfera
administrativa por reputar que a exigéncia “ofende o art. 5.°, LV, da CF — que assegura
aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, o
contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes —, bem como o
art. 5.°, XXXIV, a da CF, que garante o direito de peticdo, género no qual o pleito
administrativo estd inserido, independentemente do pagamento de taxas™>. O mesmo
entendimento determinou a procedéncia da ADI 1922/DF, revertendo a orientagdo

: o~ 294
firmada por ocasido da cautelar.”

Outro caso significativo € o da base de célculo da contribuicdo para o
financiamento da seguridade social - COFINS. O STF, por suas duas Turmas, ja
entendeu que o imposto sobre circulacdo de mercadorias e servigos — ICMS poderia ser
incluido na base de célculo da COFINS®”. Atualmente, embora o julgamento esteja
inconcluso, a maioria da Corte ja se inclinou pela exclusdo da parcela daquele imposto

(ICMS) da base de célculo da contribuicdo social (COFINS).**®

Também com os tributos estaduais o mesmo fendmeno se repetiu. O

Supremo atualmente entende que os bens comercializados pelas entidades beneficentes

incisos XXXV, LIV e LV do artigo 5.° da Constitui¢io, porquanto ndo h4, nesta, a garantia do duplo grau
de jurisdicdo administrativa [...] De outra parte, esse depdsito € requisito de admissibilidade de recurso
administrativo e ndo o pagamento de taxa para o exercicio do direito de peti¢do, ndo se lhe aplicando, até
por isso, o disposto no art. 5.°, XXXIV, ‘a’, da Constitui¢do.” ADI-MC 1922/DF, Rel. Min. Moreira
Alves, j. 06/10/1999, Pleno. DJ 24/11/2000.

%3 “Vencido o Min. Sepiilveda Pertence que, reportando-se ao voto que proferira no julgamento da ADI
1922 MC/DF (DJU de 24.11.2000), negava provimento ao recurso ao fundamento de que a exigéncia de
depdsito prévio ndo transgride a Constitui¢do Federal, porque esta ndo prevé o duplo grau de jurisdig¢do

administrativa.” RE 388.359/PE, rel. Min. Marco Aurélio, Pleno, j. 28/3/2007. Informativo 461.
24 ADI 1922/DF e ADI 1976/DF, rel. Min. Joaquim Barbosa, Pleno, j. 28/3/2007. Informativo 461.

* Na 2.* Turma: RE-AgR 391.371/BA, Rel. Min. Carlos Velloso, j. 8/3/2005. Na 1.* Turma: RE-AgR
399.979/RN, Rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 01/02/2005.

2%6 RE.240.785/MG, rel. Min. Marco Aurélio, j. 24/8/2006.
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de assisténcia social sio imunes ao ICMS*’. No entanto, nem sempre foi assim.
Entendia o Pretério Excelso, desde a Emenda Constitucional de 1/69, que na venda de
bens fabricados por entidade beneficente de assisténcia social incidia o ICMS**® pois

este imposto era suportado pelo consumidor — ja que estava embutido no prec;o.299

Para ndo se dizer que este tipo de jurisprudéncia peculiar é limitado a
matéria tributdria, observe-se que também noutras matérias juridicas o fendmeno se
repetiu. Tome-se o caso do direito penal e mais particularmente o dos crimes hediondos.
O Supremo sempre considerou constitucional a lei dos crimes hediondos®®, o que
variou foi o entendimento acerca da progressividade do regime de cumprimento de

pena.

O art. 2.°, § 1.° da Lei n.° 8.072/90, na sua redacdo original, previa que o
cumprimento de pena deveria ser feito em regime integralmente fechado. O Supremo,
até 2005, considerava este dispositivo legitimOSOl, ou seja, constitucional a vedacdo a

progressao de regime de cumprimento de penal3 02 _ embora em alguns julgados do STJ

27 «A imunidade do art. 150, VI, letra ‘c’ da CF/88 abrange o ICMS, pois no RE 210.251/SP (DJU
28/11/2003) o Plendrio entendera que as entidades de assisténcia social sdo imunes a incidéncia do ICMS
relativamente a comercializaciio de bens por ela produzidos.” RE 186.175 EDiv-ED/SP, Ellen Gracie, j.
23/8/2006. Informativo STF 437.

8 RE 191.067, Rel. Min. Moreira Alves, j. 26/10/99, DJ de 3/12/99. No mesmo sentido: RE 164.162,
Rel. Min. Ilmar Galvao, j. 14/5/96, DJ de 13/9/96.

* RE 189.912, Rel. Min. Ilmar Galvio, j. 26/3/99, DJ de 25/6/99.

300 wA Lei 8.072/90, que dispde sobre os crimes hediondos, atendeu ao comando constitucional.

Considerou o tréfico ilicito de entorpecentes como insuscetivel dos beneficios da anistia, graca e indulto
(art. 2°I). E, ainda, ndo possibilitou a concessdo de fianga ou liberdade proviséria (art. 2°, II). A
jurisprudéncia do Tribunal reconhece a constitucionalidade desse artigo.” (HC 80.886, Rel. Min. Nelson

Jobim, DJ 14/06/02).

301 Nzo ¢ possivel, nos delitos aludidos, a progressdo, tendo em vista o disposto no art. 2°, § 1° da Lei
8.072/90, reputada como constitucional pelo Supremo Tribunal Federal, em sessdo plendria (HC 69.657-

1/SP, Rel. Ministro Francisco Rezek, DJ 18/06/93, p. 12.111).

302 wp pena por crime previsto no art. 2°, § 1°, da Lei n° 8.072/90 (crime hediondo) devera ser cumprida

em regime fechado. Inocorréncia de inconstitucionalidade. CF, art. 5°, XLIIL.” (HC 85.379, Rel. Min.
Carlos Velloso, DJ 13/05/05).
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ja fosse admitida a progressﬁo.303 Entretanto, a partir de 2006 o Supremo passou a
entender ser inconstitucional o dispositivo da lei dos crimes hediondos que vedou a
progressdo de regime de cumprimento de pena, ja que o regime de individualizacdo da

. .. . . 04
pena seria direito constitucional do apenado’

. Foi, portanto, abandonada a concepg¢ao
anterior quanto ao regime de cumprimento de pena para os denominados crimes

hediondos.

Outro exemplo tirado do direito penal é a questdo da prisdo civil do
devedor ﬁduciante.305 O Supremo entendia, nos termos do Decreto-Lei n.° 911/69, ser

legitima e ndo ofender a Convencao Interamericana sobre Direitos Humanos (Pacto de

303 “CRIME HEDIONDO. PROGRESSAO DE REGIME. A Turma, por unanimidade, entendeu ser

possivel conceder a progressdo de regime prisional aos condenados por crimes hediondos (art. 112 da Lei
n. 7.210/1984 e art. 33, § 2°, do CP). [...] No mérito, apds o voto do Min. Relator concedendo a ordem a
fim de assegurar ao paciente a progressao de regime, verificou-se empate na votacdo, prevalecendo
decisdo mais favordvel ao réu.” HC 41.335-SP, Rel. Min. Nilson Naves, j. 16/6/2005. Informativo STJ
251. (Negrito do autor).

34 <[] o Tribunal, por maioria, deferiu pedido de habeas corpus e declarou, incidenter tantum, a

inconstitucionalidade do § 1.° do art. 2.° da Lei 8.072/90, que veda a possibilidade de progressdo do
regime de cumprimento da pena nos crimes hediondos definidos no art. 1.° do mesmo diploma legal. [...]
entendeu-se que a vedacao de progressao de regime prevista na norma impugnada afronta o direito a
individualizacdo da pena (CF, art. 5° LXVI), j4 que, ao ndo permitir que se considerem as
particularidades de cada pessoa, a sua capacidade de reintegracdo social e os esfor¢os aplicados com
vistas a ressocializacdo, acaba tornando indcua a garantia constitucional. Ressaltou-se, também, que o
dispositivo impugnado apresenta incoeréncia, porquanto impede a progressividade, mas admite o
livramento condicional ap6és o cumprimento de dois tercos da pena (Lei 8.072/90, art. 5.°). O
Tribunal, por unanimidade, explicitou que a declarag@o incidental de inconstitucionalidade do preceito
legal em questdo ndo gerard conseqiiéncias juridicas com relagdo as penas ja extintas nesta data, uma vez
que a decisdo plendria envolve, unicamente, o afastamento do Obice representado pela norma ora
declarada inconstitucional, sem prejuizo da apreciacdo, caso a caso, pelo magistrado competente, dos
demais requisitos pertinentes ao reconhecimento da possibilidade de progressdo.” HC 82.959/SP, Rel.

Min. Marco Aurélio, j. 23/2/2006. Informativo STF 418. (Negrito do autor).

% 0 art. 4.° do Decreto-Lei 911/69 permite seja dado ao devedor fiducidrio, que ndo estiver na posse do
bem, o mesmo tratamento conferido ao depositario infiel: ou seja a sua prisdo civil do depositdrio infiel

nos casos de alienagdo fiducidria em garantia.
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306 . . . ~
Todavia, o tema voltou a ser objeto de discussdo no

Sdo José da Costa Rica).
Supremo, sendo que a maioria, até o presente momento, j4 se manifestou pela
inconstitucionalidade da equiparacdo entre o contrato de depdsito e o de alienacdo
. ., . .. .o~ . 307 . .

fiducidria para permitir a prisdo — seguindo o voto do relator.’®” O Min. Gilmar Mendes
& 308 . o

€ um dos que acompanhou o voto do relator’", embora o julgamento esteja inconcluso

em face de pedido de vista do Min. Celso de Mello.*”

Também quanto ao alcance das normas constitucionais que disciplinam a
legitimidade ativa para o controle abstrato, o Supremo mudou o seu entendimento.
Quanto ao conceito de entidade de classe de ambito nacional, o Supremo passou a
entender que associacdo de associacoes preenche o requisito constitucional de
legitimidade.’’® Tanto que hoje a Associacdo Nacional dos Membros do Ministério

Piblico - CONAMP tem legitimidade para a acdo direta.”’' Acabou sendo superado,

306 «A prisdo civil do devedor fiduciante, nas condicdes em que prevista pelo DL n® 911/69, reveste-se
de plena legitimidade constitucional e nao transgride o sistema de protecdo instituido pela Convengao
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica). Precedentes.” HC N. 81.319/GO,
Rel. Min. Celso de Mello. Informativo STF 397. (Negrito do autor).

3 .. . L. . - . .
7 O Ministro Cezar Peluso afirmou “que entre os contratos de depGsito e de alienagdo fiducidria em
garantia ndo ha afinidade, conexdo tedrica entre dois modelos juridicos, que permita sua equiparagdo.”

RE 466.343/SP, Pleno, j. 22/11/2006. Informativo STF 450.

%8 «[..] os tratados internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil possuem stafus normativo

supralegal, o que torna inaplicdvel a legislacdo infraconstitucional com eles conflitantes, seja ela anterior
ou posterior ao ato de ratificacdo e que, desde a ratificacdo, pelo Brasil, sem qualquer reserva, do pacto
Internacional dos Direitos civis e Politicos (art. 11) e da Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos —
Pacto de San José da Costa Rica (art. 7.°, 7), nao ha mais base legal para a prisao civil do depositario

infiel.” Informativo STF 449. (Negrito do autor).

% Mas a maioria (7 ministros) j4 se manifestou pela inconstitucionalidade: os Ministros Cezar Peluso,

Gilmar Mendes, Carmen Lucia, Ricardo Lewandowski, Joaquim Barbosa, Carlos Britto e Marco Aurélio
31 ADIn 3153-AgRg, j. 12/08/04, Sepiilveda Pertence.

S “ADIn: legitimidade ativa: ‘entidade de classe de 4mbito nacional’ (art. 103, IX, CF): Associacdo
Nacional dos Membros do Ministério Piblico - CONAMP. 1. Ao julgar, a ADIn 3153 — AgR, 12.08.04,
Pertence, Inf STF 356, o plendrio do Supremo Tribunal abandonou o entendimento que excluia as
entidades de classe de segundo grau — as chamadas ‘associag¢des de associacdes” — do rol de legitimados a

acdo direta. 2. De qualquer sorte, no novo estatuto da CONAMP — agora Associacdo Nacional dos
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portanto, o entendimento anterior, que desqualificava para as chamadas “associacoes de

associagdes” a iniciativa para a acdo direta.’'?

Como conseqiiéncia desse tipo de decisao € presumivel que na esteira das
mudancas de entendimento venham outras, bem como seus reflexos no controle difuso
exercido pelo restante do Judicidrio. Podemos esperar rescisorias e repercussoes sobre a
coisa julgada, a partir da mudanca de entendimento do Supremo, isto sem falar nas
nefastas conseqiiéncias psicoldgicas para os profissionais do direito, toda vez que a
causa de pedir contemplar fundamento constitucionalizado: se o STF disse uma vez, nao
quer dizer que diga novamente; se ele mudou de opinido num caso, porque ndo esperar

que quando julgue a minha demanda venha a fazer o mesmo?

Como fica a seguranca juridica expressada na coisa julgada, a ser
construida a partir da orientacao a ser dada pela Suprema Corte, quando nem esta parece
pacificar definitivamente as controvérsias juridicas? Afinal, diante dessa perspectiva,
qual a serventia do Direito? O que pode a sociedade esperar dele? Ou, pior, serd que ele
estd cumprindo o seu papel ordenador da sociedade? Serd o Direito apenas uma espécie
de jogo, a sustentar carreiras académicas, juridicas ou bancas de advocacia? Nao deixam
de ser pertinentes os reparos que Guido Soares faz ao sistema juridico romano-
germanico pelos problemas praticos que ele tem provocado pelo seu apego a raciocinios

formalmente perfeitos.’"

E desejavel que o tribunal guardido da Constituicdo, no exercicio da

jurisdic@o constitucional (ainda que difusa) demonstre o porqué e para que muda sob

Membros do Ministério Publico — a qualidade de ‘associados efetivos’ ficou adstrita as pessoas fisicas
integrantes da categoria, - o que bastaria a satisfazer a antiga jurisprudéncia restritiva.” ADI 2.794/DF,

rel. Min. Sepulveda Pertence. DJ 20/4/2007. Informativo STF 463.

312 ADInMC 1.402, de 29.2.96, red. p/acérddo Mauricio Corréa.

313 : . . N N .
“Os perigos em tal tipo de sistema se referem ao culto desmesurado a 16gica formal e a racionalidade

da constru¢@o dedutiva, tida como vdlida por seu proprio rigor arquitetural, por ela mesma vélida, porque
racional e coerente dentro do raciocinio abstrato, mas com um acentuado desprezo pelos resultados, na
vida corrente. Efetividade no sentido da atuacdo da norma na realidade do dia-a-dia é preocupacio, de
certa maneira, secunddria.” SOARES, Guido Fernando Silva. Common Law: introducdo ao direito dos

EUA, pp. 28/29.
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pena de serem suas préprias decisdes fatores de inseguranga jurisprudencial — quando
na verdade deveriam ser justamente o contrario. A sociedade quer, espera e precisa que
o direito cumpra o seu papel e esse cardter assecuratério da seguranga juridica. E essa
seguranca juridica comeca com a certeza da interpretacdo do 6rgdo encarregado da

T . . .. . . 14
jurisdi¢do constitucional concentrada nos temas de direito constitucional.®

A discussdao de matéria constitucional, levada a apreciacdo da jurisdi¢ao
constitucional, ainda que pela via difusa, ndo pode demorar um lapso de tempo capaz de
gerar confusdo e instabilidade no sistema juridico. Nesse particular seria separar
definitivamente o Orgdo encarregado de exercer o controle abstrato de
constitucionalidade daquele que o faz no caso concreto — como anota Souza Junior.*"
Ou, entdo, bom provocar a realmente a suspensdo de todos os feitos em que se discute
matéria constitucional para evitar que decisdes distintas sobre a mesma matéria gerem
situagdes juridicas incompativeis quando os fatos ou fundamentos juridicos sdao

16
semelhantes.’

A alteragdo do art. 543 do CPC, embora contenha parte dessa udltima
idéia, fica no meio do caminho. O mencionado dispositivo legal, ao prever o
sobrestamento dos recursos dirigidos ao STF que abordem temas idénticos aos ja
inserido na tematica de julgamentos de nosso 6rgdo de ctpula do judicidrio ndo impede
que outros juizes continuem a proferir a mais ampla gama de decisdes, quica

2

contraditdrias, sobre assuntos nitidamente constitucionais. E que a previsdo normativa

1“0 controle abstrato de normas destina-se, precipuamente, 4 defesa da Constituigio e da ordem
federal, devendo criar seguranca juridica ao permitir o controle da constitucionalidade do direito estadual
e federal independentemente de qualquer situacdo concreta. Seguranca juridica resulta tanto da
constata¢do da inconstitucionalidade da norma (finalidade negativa) quanto do reconhecimento da sua

constitucionalidade.” MENDES, Gilmar. Jurisdicdo constitucional, p. 96.

315 “Egsa funcio jurisdicional alargada ndo se coaduna com o poder judicidrio, maxime na via do controle
difuso, pois importaria uma politizacdo tdo dramdtica da vida juridica que inviabilizaria a estabilidade das
institui¢des democraticas.” SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. O tribunal constitucional como poder, p.
111.

316 . . L
“[...] seria recomenddvel que todos o0s processos que envolvessem a mesma quaestio iuris

constitucional permanecessem no aguardo da decisdo final do Supremo Tribunal Federal.” AMARAL

JUNIOR, José Levi Mello do. Incidente de argiiicdo de inconstitucionalidade, p. 112.
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se volta apenas para impedir o avultamento de recursos no STF e apds o encerramento
da jurisdi¢do ordindria, quando a parte prejudicada pela decisao que reputa incompativel

com o texto constitucional

A regra citada ndo resolve um problema crébnico do nosso arranjo
institucional: hd um mesmo 6rgao, o STF, que diz a palavra final em sede de controle de
constitucionalidade. Ele o faz tanto no controle difuso e concreto, em derradeiro grau
recursal, e no controle concentrado e concreto, como Unica instancia, mediante agdes
diretas. E o problema reside também no fato de que ambas as decisdes possuem eficacia
muito proxima, permitindo a desconstituicdo das decisdes que as contrariem, embora a

decisdo final no controle difuso se arraste por longos anos.

Isso sem mencionar o fato de que um sistema que dd margem a rupturas
da coisa julgada toda vez que a sua formacgdo pela jurisdi¢do ordindria divergir da
interpretacdo dada em tema constitucional pelo 6rgdo encarregado de controle

concentrado e abstrato de constitucionalidade ¢ problema’ltico.317

Por todos esses problemas acima referidos e que envolvem a jurisdi¢ao

constitucional, fica cada vez mais clara a necessidade de criacdo de um tribunal

. . 18
constitucional.?

7 “Havendo uma decisdo definitiva e com forca de coisa julgada, estabelecida pela estrutura judicial,

discute-se se, na eventualidade de uma decisdo posterior do Tribunal Constitucional, sobre a mesma lei,
mas com divergéncia acerca de sua avaliagdo (um considera-a constitucional e o outro inconstitucional)
acerca da subsisténcia da primeira e, pois, da propria coisa julgada [...]. Sistemas que permitem tais
ocorréncias sdo inadequados, sendo de se supor que as implica¢des de legitimidade democratica, de
seguranga e igualdade juridicas e de unidade e supremacia da Constitui¢do impedem o equacionamento
da questdo dessa forma. Nesse contexto, considere-se que a orienta¢do dos tribunais ordindrios quanto ao

sentido da Constituicio é comumente distinta daquela realizada pelo Tribunal Constitucional.”

TAVARES, André Ramos. Teoria da justica constitucional, p. 153.

318 «[ ] sem uma jurisdi¢io constitucional, da qual o Tribunal Constitucional é o instrumento mais
evoluido, ndo ha falar em supremacia do direito, menos ainda em controle de constitucionalidade, nem,
rigorosamente, em verdadeiro direito constitucional.” SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. O tribunal

constitucional como poder, p. 110.
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PARTE III — RESGATE DA SEGURANCA JURIDICA

21. A Constitui¢do como fonte da seguranca juridica

A densificagdo dos maiores valores do ordenamento juridico dentro do
texto constitucional®’’, expressada contemporaneamente por um incremento gradativo
do carater analitico de seus dispositivosm, favorece a abordagem constitucional dos
assuntos j4 que praticamente muitos — para ndo dizer quase todos — integram o

1

contetdo da Constituicio™>'. Dai que tanto o trato de temas de indole constitucional

como a remissao a principios ou regras dessa ordem € cada vez mais freqiiente.

319 “A Constituicdo é a ordem fundamental juridica da coletividade. Ela determina os principios
diretivos, segundo os quais deve forma-se unidade politica e tarefas estatais ser exercidas. Ela regula
procedimentos de vencimento de conflitos no interior da coletividade. Ela ordena a organizacdo e o
procedimento da formacdo da unidade politica e da atividade estatal. Ela cria bases e normaliza tragos
fundamentais da ordem total juridica.” HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da

Repiiblica Federal da Alemanha, p. 37.

320 “As Constitui¢cdes prolixas, cada vez mais numerosas, sdo em geral aquelas que trazem matéria por
sua natureza alheia do direito constitucional propriamente dito. Trata-se ora de mindcias de
regulamentacdo, que melhor caberiam em leis complementares, ora de regras ou preceitos até entdo
reputados pertencentes ao campo da legislacdo ordindria e ndo do direito constitucional, em cuja esfera
entram apenas formalmente, por arbitrio do legislador constituinte, para auferir garantias que s a
Constituicdo proporciona em toda a amplitude.” BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, p.

73.

321 “As Constituigdes se fizeram desenvolvidas, volumosas, inchadas, em conseqiiéncia principalmente
das seguintes causas: a preocupagdo de dotar certos institutos de protecdo eficaz, o sentido de que a
rigidez constitucional é anteparo ao exercicio discriciondrio da autoridade, o anseio de conferir
estabilidade ao direito legislado sobre determinadas matérias e, enfim, a conveniéncia de atribuir ao
estado, através do mais alto instrumento juridico que é a Constituicdo, os encargos indispensdveis a
manutencdo da paz social. Sdo Constituicdes prolixas ou extensas: a vigente Constitui¢cdo Brasileira, de

1988 [...]”. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, p. 74.
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Sendo a seguranca um dos pilares sobre os quais se assenta o texto

12, ou um dos valores contemplados pelo seu texto, tem-se que com a

constituciona
efetividade™® das disposicdes constitucionais se contribui decisivamente para consolidar

.. e . 24
a idéia de seguranca Jundlcal.3

A realizacdo dos preceitos constitucionais, de sorte a efetivar a seguranga
juridica®®, passa invariavelmente pela existéncia de mecanismos que priorizem o texto
constitucional no confronto com os demais atos normativos componentes do sistema
juridico.”®® E em razdo da experiéncia histérica, a doutrina foi paulatinamente
percebendo as vantagens de se atribuir essa tarefa de defesa da Constitui¢do a um 6rgio

jurisdicionall.3 27

322 “Introduzindo o longo capitulo sobre os direitos e deveres individuais e coletivos, o artigo 5.°
reconhece como invioldveis e garante a todos os cidaddos o direito a vida, a liberdade, & igualdade, a
seguranca e a propriedade, que sdo, fundamentalmente, direitos naturais inerentes a existéncia da pessoa
humana em sociedade. Note-se que liberdade, igualdade e seguranca sdo reiteradas como fundamentos
principais da Carta Constitucional, demonstrando a relevancia dada pela Constituinte a esses valores”

MOTA DE SOUZA, Carlos Aurélio. Seguranca juridica e jurisprudéncia, p. 17.

323 .. C e . ~ .. ~
2 «A efetividade significa, portanto, a realizacdo do Direito, o desempenho concreto de sua funcdo
social. Ela representa a materializacdo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a
aproximacdo, tdo intima quanto possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social.”

BARROSO, Luis Roberto. O Direito constitucional e a efetividade de suas normas, p. 83.
324 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributdrio, p. 253.

325 “Gragas a pretensdo de eficdcia, a Constitui¢do procura imprimir ordem e conformacio a realidade

politica e social.” HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo, p. 15.

26 «A institui¢do da fiscalizacao judicial da constitucionalidade das leis e demais actos normativos do
Estado constitui, nos modernos Estados constitucionais e€ democraticos, um dos mais relevantes
instrumentos de controlo do cumprimento e observancia das normas constitucionais.” CANOTILHO, J.J.

Gomes, Direito constitucional e Teoria da Constitui¢do, p. 889. (Negrito do original).

327 “[...] ndo é com o préprio Parlamento eu podemos contar para efetuar sua subordinacdo a
Constitui¢io. E um 6rgdo diferente dele, independente dele e, por conseguinte, também de qualquer outra
autoridade estatal, que deve ser encarregado da anulacdo [nulifica¢do] de seus atos inconstitucionais [...]
um tribunal constitucional.” KELSEN, Hans. Jurisdicdo constitucional, p. 150. A expressdo entre

colchetes €, segundo o Prof. Luis Afonso Heck, a que melhor expressa a idéia contida no texto original.
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Essa maneira de efetuar a defesa da Constitui¢do ao ser realizada por um
6rgdo jurisdicional, recebe a denominacdo de jurisdi¢do constitucional’>. O exercicio
dessa jurisdi¢do resulta também numa contribui¢do para o incremento da seguranca
juridica. Portanto, se pode afirmar que a jurisdicao constitucional conduz a Constitui¢ao
ao seu aspecto dinamico e exorta todos ao seu cumprimento: o texto escrito ganha
eficacia®®’ e, como conseqiiéncia, contribui para a estabilidade e coesdo do sistema
juridico.

Interessante observar que essa jurisdicdo desempenha nao sé a defesa da
Constitui¢do como a sua propria conformag503 3 Carnelutti j& acentuava a importancia
da atuacdo jurisdicional no processo construtivo do direito pois para ele o direito — e ai
podemos incluir o constitucional — vindo do legislativo era algo inacabado e que para

servir ao consumo deveria passar pela sua reelaboracdo judicial.*

328 “A garantia jurisdicional da Constituicio — a jurisdi¢do constitucional — € um elemento do sistema
de medidas técnicas que t€ém por fim garantir o exercicio regular das fungdes estatais.” KELSEN, Hans.

Jurisdi¢do constitucional, pp. 123/124.

329 “A norma constitucional ndo tem existéncia autbnoma em face da realidade. A sua esséncia reside na
sua vigéncia, ou seja, a situacdo por ela regulada pretende ser concretizada na realidade.” HESSE,

Konrad. A for¢a normativa da Constituicdo, p. 14.

330 “[...] o juiz é, por miltiplas razdes, coagido a fazer obra criadora. Primeiro, porque toda norma tem
necessidade de ser interpretada. Depois, porque nenhuma codificacdo poderia prever a diversidade das
situacdes de vida, e a previsdo do mais sdbio dos legisladores € frustrada pelo progresso das técnicas, pela
modificacdo das condigdes econdmicas e sociais, pela evolugdo dos costumes e pela variacdo da moral
resultante disso. Mais do que o legislador, as cortes e os tribunais estdo aptos a seguir passo a passo as
alteracdes da sociedade e a estabelecer conexdes até entdo despercebidas.” RIGAUX, Francois. A lei dos

Jjuizes, p. 185.

31 “Ahora bien, hay que agregar que el derecho quando sale de la oficina legislativa, no es sin mas um
producto acabado; por el contrario, para que sirva al consumo, deve ser sometido a uma elaboracién
ulterior. A la verdade, ;qué es lo que hacen los jueces, sino algo que puede ser eficazmente equiparado al
tejido de la Lana hilada o cardada? Si bastasen 1as leyes, no habria necesidad de los jueces, ;no es
verdad? También los jueces, pues, son obreros del derecho.” CARNELUTTI, Francesco. Como nace el

derecho, p. 12.
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Logo, € a atividade do intérprete que faz a ligacdo daquele conceito
abstrato, insculpido no texto normativo com a realidade presente onde a norma deve
atuar. Do contrdrio, de nada adiantaria a existéncia de um texto escrito que ndo se

traduzisse em comandos efetivos ao restante do ordenamento juridico.

Além do mais, tendo os dispositivos da Constituicdo um conteddo
passivel de ser interpretado de maneira diversa por pessoas distintas®>>, torna-se
necessaria a existéncia de um 6rgdo que solucione e defina o conteido das normas
constitucionais — embora a possibilidade de controle da constitucionalidade tenha sido

distribuida por todos os 6rgdos jurisdicionais brasileiros.**

Portanto, além de a jurisdicdo constitucional desempenhar um papel
relevante na efetivacio da seguranca juridica € importante que um 6rgao jurisdicional o
faca de modo determinante e definitivo tanto para a totalidade do sistema jurisdicional

como para todo o ordenamento juridico.

22. A jurisdicao constitucional

Parece hoje estar em voga a ligacdo entre Constituicdo e jurisdigdo

constitucional: ndo se pensa naquela sem esta.>>* Vem dai o aumento gradativo da

332 “Porque as concepgdes de justica, liberdade, igualdade, moralidade, etc. diferem tanto, conforme o
ponto de vista dos interessados, que, se o direito positivo ndo consagra uma delas, qualquer regra de
direito pode ser justificada por uma dessas concepcdes possiveis.” KELSEN, Hans. Jurisdi¢do

constitucional, p. 168.

333 “No sistema de controle de constitucionalidade brasileiro qualquer juiz ou Tribunal pode declarar a
inconstitucionalidade de uma lei que tenha de ser aplicada a um caso concreto.” MENDES, Gilmar

Ferreira. Jurisdi¢cdo constitucional, p. 19.

334 “No constitucionalismo recente parece defende-se, em geral, a conexio necessdria entre Constitui¢do
e jurisdi¢do constitucional. W. Kigi escreveu impressivamente: ‘diz-me a tua posicao quanto a jurisdicdo
constitucional e eu digo-te que conceito de Constitui¢do tens’.”. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito

Constitucional e Teoria da Constituigcdo, p. 892.
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importancia da jurisdi¢do constitucional, que apds 1988, entre nds, vai ganhando maior
vulto na forma de controle concentrado de constitucionalidade.”® A prépria atividade
jurisdicional de defesa da Constituicdo percebe que uma das conseqii€éncias de suas
decisdes, ao fixar a interpretacao do texto constitucional, € dar sentido a ordem juridica

. . 6
e eliminar a 1nseguranga.33

Isso porque a Constitui¢do, além do carater principioldgico, enunciador
de garantias e direitos fundamentais, defini¢io de competéncias, estruturacdo estatal>’,
é também um diploma juridico por exceléncia®™® por ser o fundamento do qual as

. . 33 .. ~ . . . .
demais normas derivam.>*’ E, sendo direito, se nao tiver uma diretriz determinada e

335 “A Constitui¢do de 1988 [...] conferindo &nfase ndo mais ao sistema difuso ou incidente, mas ao
modelo concentrado, uma vez que as questdes constitucionais passam a ser veiculadas,
fundamentalmente, mediante acdo direta de inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal.”

MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢do constitucional, p. 80.

336 “Em termos de respeito a Lei Maior, creio que ndo se pode adotar uma posicdo flexivel e que
P > q p posi¢ q
potencialize o fim buscado com a norma editada; é mister que se caminhe com passos firmes no sentido
da preservacdo do que nela se contém, sob pena de grassar a inseguranga. Tenho que, pelo angulo do sinal
do bom Direito, deve a Corte caminhar no sentido da suspensdo do preceito no que transgride a norma
proibitiva de emendas que suprimam direitos e garantias individuais.” (Voto do Min. Marco Aurélio ao

analisar o pedido de medida cautelar na ADI 939-7/DF).

337 “A constitui¢do seria, pois, algo que tem, como forma, um complexo de normas (escritas ou
costumeiras); como conteddo, a conduta motivada pelas relagdes sociais (econdmicas, politicas, religiosas
etc.); como fim, a realizagdo dos valores que apontam para o existir da comunidade [...].” SILVA, José

Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais, p. 36.

338 “Todas as disposicdes constitucionais t€m a estrutura logica e o sentido das normas juridicas. [...] E
erroneo pretender que certas disposi¢des constitucionais, s6 porque nio t€ém uma eficcia positiva direta e
imediata, ndo sejam normas juridicas [...].” SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas

constitucionais, p. 51.

339 “Essa regra para a criagdo das normas juridicas essenciais do Estado, a determinacdo dos 6rgaos e do
procedimento da legislacdo, forma a Constituicdo no sentido préprio, original e estrito da palavra. Ela é a
base indispensdvel das normas juridicas que regem a conduta reciproca dos membros da coletividade
estatal, assim como das que determinam os 6rgdos necessdrios para aplicd-las e impd-las, e a maneira
como devem proceder, isto é, em suma, o fundamento da ordem estatal.” KELSEN, Hans. Jurisdi¢do

constitucional, p. 131.
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340

igualitdria, ele deixa de ter sentido” — principalmente por ter a Constituicao

consagrado o principio da igualdade.

Dai que a jurisdi¢do constitucional realiza esta tarefa ao dar concretude e
sentido as normas constitucionais341, de maneira uniforme e definitiva. Em decorréncia
dessa atividade, firmando o sentido dos principios aplicdveis ao restante da legislacdo, a
jurisdicdo constitucional imprime um minimo de certeza aquele que va interpretar e
aplicar as normas a partir de valores constitucionais.

O exercicio da jurisdi¢do constitucional, confiada primordialmente ao

Supremo Tribunal Federal®*?

(o texto constitucional lhe atribui a funcdo de guarda da
Constituicdo, art. 102, caput) é intimamente ligado a seguranca juridica — conforme

aquela instituicdo mesmo o disse’”. E o valor seguranca juridica é freqiientemente

340 “Hoje, a proliferacdo de ordens juridicas multiplas reduziu a nada a esperanga de reduzir as
dissensdes pelo direito. As proprias ordens juridicas a partir de entdo tomam parte na luta. Nao se matou,
massacrou e torturou menos sob a bandeira do direito do que sob o estandarte da religido. Mesmo quando
a concorréncia entre elas € menos sanguindria, as ordens juridicas disputam o poder de uma maneira
andrquica que € a negacdo do que se quis apresentar como a idéia do direito. De resto, o conflito a que se
assiste hoje ndo tem como Unica causa a coexisténcia de ordens juridicas que se deixam facilmente
circunscrever e identificar. Nenhuma delas, mesmo isolada, estd imune a conflitos internos.” RIGAUX,

Francois. A lei dos juizes, pp. 21/22.

341 “[...] as normas constitucionais sao, em razio de sua prdpria natureza, tdo gerais e imprecisas que s6

adquirem alcance pelo viés da interpretacdo judicidria.” RIGAUX, Francois. A lei dos juizes, p. 202.

342 “Na Constituinte, forte foi a campanha para a criacdo da Corte Constitucional. O Supremo Tribunal
j4, de certa forma, o era. [...]. A exacerbag@o dos sujeitos da ag@o direta de inconstitucionalidade, por sua
vez, representa, também, resquicios da propaganda em torno da jurisdi¢do constitucional concentrada.”

POLETTI, Ronaldo. Controle da constitucionalidade das leis, p. 95.

343 “A defesa da Constituicdo da Republica representa o encargo mais relevante do Supremo Tribunal
Federal. [...] se a Suprema Corte falhar no desempenho da gravissima atribuicdo que lhe foi outorgada, a
integridade do sistema politico, a protecdo das liberdades publicas, a estabilidade do ordenamento
normativo do Estado, a seguranca das relagdes juridicas e a legitimidade das institui¢des da Republica
restardo profundamente comprometidas. O inaceitdvel desprezo pela Constituicdo ndo pode converter-se
em pritica governamental consentida. Ao menos, enquanto houver um Poder Judicidrio independente e
consciente de sua alta responsabilidade politica, social e juridico-institucional.” ADI 2.010-MC, Rel. Min.

Celso de Mello, DJ 12/04/02.
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invocado e adotado nos julgados do STF como razdo de decidir ou para determinar o

alcance de suas decisoes, conforme se vera adiante.

23. A jurisdicao constitucional como a seguranga na pratica

A jurisdi¢do constitucional, ao realizar um juizo de conformidade do
restante do ordenamento juridico para com a Constitui¢do realiza a um sé tempo a
afirmacdo dos valores constitucionais™* e sedimenta a idéia de seguranca juridica —
principalmente quando pde termo as duvidas que poderiam advir da interpretacdo dos

preceitos estampados no texto constitucional.**’

Essa preocupagdo de garantir na jurisdi¢do constitucional a seguranca
juridica também se mostrou na legislacdo disciplinadora das acgdes diretas e
declaratérias perante o STF (Lei n.° 9.868/99) inclusive com a vedagcdo de acdes
rescisérias dos julgados proferidos neste 4mbito.”*® Embora ndo seja a cisio dos

julgados pela acdo rescisOria em si mesma causa de inseguranga, a verdade é que a

344 “[...] a anulacdio do ato inconstitucional é a que representa a principal e mais eficaz garantia da

Constituicdo.” KELSEN, Hans. Jurisdigcdo constitucional, p. 148.

345 “J4 no comego de sua judicatura reconheceu o Bundesverfassungsgericht a dupla fungdo do controle
abstrato de normas. De um lado, revela-se esse processo um instrumento adequado de defesa da
Constitui¢do, permitindo eliminar do ordenamento juridico as leis inconstitucionais (funcdo de defesa).
De outro, contribui o controle abstrato de normas para a seguranga juridica quando infirma a existéncia de
inconstitucionalidade, espancando duvidas sobre a higidez da situag@o juridica (seguranca juridica).”

MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢do constitucional, p. 53.

6 Art. 26 da Lei n.° 9.868/99. Constitucional, segundo o STF: “[...] o Tribunal rejeitou a argiiicio de
inconstitucionalidade da parte final do art. 26 da Lei 9.868/99, que veda que as agdes tomadas em ADI ou
ADC sejam objeto de acdo resciséria. [...] a vedacdo por lei especial a acdo resciséria da decisdo de
determinados processos ndo poderia ser reputada inconstitucional, a ndo ser que, por ser arbitrdria ou
desarrazoada, pudesse a exclusdo ser considerada ofensiva a garantias constitucionais que lhe impusessem
a admissdo.” ADI 2154/DF E ADI 2258/DF, Pleno, Rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 14/2/2007.
Informativo STF 456.

108



possibilidade de alteracdo na interpretacdo de normas constitucionais ou a oscilagdo na
interpretacdo de seus preceitos gera incertezas indesejdveis para uma funcdo que se
deseja certificadora e asseguradora de rumos dentro do sistema juridico. Assim, parece

que a regra estd plenamente justificada.

Nessa linha de idéias, quando o Supremo chancelou a constitucionalidade
desse dispositivo impeditivo da ac@o rescisoria, para as decisdes proferidas em sede de
acdo direta ou declaratdria, ele afirmou que a desconstitui¢do, via acdo rescisoria, de
decisdo sobre a inconstitucionalidade de uma norma, tendo como conseqiiéncia o
restabelecimento do parametro legislativo fulminado acabaria por gerar inseguranca
Jjuridica — o mesmo ocorrendo na hipétese de se pretender via acdo rescisoria a revisao
de decisdo declaratoria de constitucionalidade, por natureza vinculante a todos os
orgaos jurisdicionais e administrativos (art. 102, § 2.° da Constitui¢@o), a partir de mera
mudanca na composi¢cdo dos membros do STF capaz de gerar a perspectiva de solucao

. 47
diversa.’

Esse cardter assecuratério da jurisdi¢do constitucional, também
construido ao longo do tempo, ganhou novo impulso com a possibilidade de aprovagao
de stimulas vinculantes. Ao ter a emenda constitucional 45/2004 permitido a edi¢do
dessas sumulas vinculantes em matéria constitucional, vislumbrou também a

erradicacdo da inseguranca juridica nos temas constitucionais.>*® Portanto, na trilha do

347 . . . . e~ -
“Esclareceu-se que, no caso de se declarar a inconstitucionalidade, a desconstituicdo dessa decisao

restabeleceria a forca da lei antes eliminada, o que geraria inseguranca juridica. Por sua vez, na hipétese
de declaracdo de constitucionalidade, a seguranga juridica também estaria comprometida se essa decisao,
vinculante de todos os demais 6rgdos da jurisdi¢do e da administrag@o publica, pudesse ser desconstituida
por forga de simples variagdes na composicdo do STF, sem mudanca relevante do contexto histérico e das
concepcdes juridicas subjacentes ao julgado rescindido.” ADI 2154/DF E ADI 2258/DF, Pleno, Rel. Min.
Sepulveda Pertence, j. 14/2/2007. Informativo STF 456.

348 A Constitui¢do permite que o STF, de oficio ou provocado — e desde que assim decidam 2/3 de seus
membros, ap0s reiteradas decisdes em matéria constitucional aprovar simula vinculante. O contetido da
simula, em matéria constitucional, deve ser a validade, interpretagdo e eficicia de normas determinadas e
desde que haja disputa atual acerca de tais temas entre os 6rgdos do Judicidrio ou entre esses e a
administracio publica. A aprovacdo da sumula vinculante visa impedir a inseguranga juridica bem como

o efeito multiplicador da discussdo juridica (art. 103-A, § 1.°).
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exemplo de outros paises, a seguranca juridica foi erigida em parametro balizador da

jurisdicd@o constitucional.

A Constituicao portuguesa349, em seu art. 282.°, n.° 4, inclusive foi
expressa ao mencionar o principio da seguranca juridica quando estabeleceu a
possibilidade de modulagdao dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade —

permitindo que a decisdo declaratdria tenha a sua eficicia diferida.

Em Portugal, embora em regra se tenha por retroativa a decisdo

350

declaratoria de inconstitucionalidade’™™, conforme anota Canotilho® 1, a eficacia da

declaracdo de inconstitucionalidade deixa de ser obrigatoriamente retroativa e passa a

ter a possibilidade de ser prospectiva.’

Aqui, no entanto, a regra da eficdcia retroativa da decisdo que declara a

inconstitucionalidade parece ser regra ndo escrita da Constituicdo.*>

9 Constituigdo da Reptiblica Portuguesa de 1976.

0 E o que preconiza o art. 282.°, 1, da Constituiio da Reptblica Portuguesa: “A declaracio de
inconstitucionalidade ou de ilegalidade com forca obrigatéria geral produz efeitos desde a entrada em
vigor da norma declarada inconstitucional ou ilegal e determina a repristinacdo das normas que ela,

eventualmente, haja revogado.”

3 [ . ~ .
> “Na constituicdo portuguesa os efeitos do controlo concentrado sdo, por ex., efeitos ex tunc (cfr. Art.

282.°/1 e 2).” CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 904.

32 0 que estipula o art. 282, 4, da Constitui¢io da Repiblica Portuguesa: “Quando a seguranga juridica,
razdes de equidade ou interesse publico de excepcional relevo, que deverd ser fundamentado, o exigirem,
poderd o Tribunal Constitucional fixar os efeitos da inconstitucionalidade ou da ilegalidade com alcance

mais restrito do que o previsto nos n.°s 1 e 2.”

353 “O dogma da nulidade da lei inconstitucional pertence a tradi¢do do Direito brasileiro. A teoria da
nulidade tem sido sustentada por praticamente todos os nossos importantes constitucionalistas.”

MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdigdo constitucional, p. 249.
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24. A seguranca juridica nos julgados da jurisdi¢do constitucional

Tendo nossa Constituicdo modelado o Brasil como um estado

L. . . . . 354
democratico, aceitou a premissa de que neste todo julgamento deva ser motivado.

Alids, o texto constitucional foi expresso nesse sentido.*® Na jurisdi¢c@o constitucional

isso ndo € diferente. Portanto, se a Constitui¢do adota o valor seguranca e com esta a

seguranca juridica, no exercicio da jurisdicdo constitucional o elemento seguranca

juridica deve se apresentar ou ser levado em conta na fundamentagao dos julgados.

E de fato, ele se apresenta, pelo menos, sob um triplice aspecto: a idéia
de seguranca juridica é uma concepgdo a partir da qual as decisdes sdo proferidas; por
vezes fundamenta expressamente um acérddo e ainda admite o seu emprego como

técnica dimensionadora dos efeitos da decisao proferida pela jurisdi¢ao constitucional.

Sdo nesses trés momentos que a seguranca juridica serd analisada, por

ocasido dos julgamentos na jurisdicdo constitucional.

25. A seguranca juridica como concepg¢ao

A referéncia ao principio da seguranga juridica nos julgados da jurisdi¢ao

constitucional deve partir de uma idéia basica do que ela seja e para que ela sirva. E ao

356
9

julgar, nos limites da criacdo juridica inerente a atividade do intérprete da norma™", o

Supremo Tribunal Federal se pronunciou sobre a seguranca juridica como conceito,

354 “Toda decisdo de justica deve ser motivada, ¢ uma exigéncia elementar do Estado de direito
democrético. O respeito dessa exigéncia pelo juiz da causa é também uma das pedras angulares do

controle de legalidade.” RIGAUX, Francois. A lei dos juizes, p. 253.
355 CF/1988, art. 93, IX.

356 “A funcdo criadora de Direito dos tribunais € especialmente manifesta quando a decisdo judicial tem
o cardter de um precedente, ou seja, quando a decisdio judicial cria uma norma geral” KELSEN, Hans.

Teoria geral do direito e do Estado, p. 216.
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visando precisar o seu alcance de modo a servir de parametro para futuras decisdes. Ao
elaborar uma concep¢do de seguranca juridica, embora sem fundamentar-se
exclusivamente nessa idéia, a jurisprudéncia lanca as bases para construir 0s motivos

que levarao a decidir num sentido ou em outro.

A seguranca juridica, como principio, é um conceito apto a estabelecer
limites para o exercicio da atividade legislativa e também para a atuacdo da
Administracdo Publica. O dado € relevante para o exercicio da jurisdicao constitucional,
., . A o . 357 .
ja que ela € por exceléncia uma legislacdo negativa.”™" Assim, quando o Supremo teve a
oportunidade de se manifestar certa feita sobre o principio da irretroatividade da norma
disse que a existéncia de normas retroativas deve respeitar a liberdade pessoal, a

situacdo fiscal do cidaddo e os atos praticados por este perante os demais.”®

357 “A agdo direta [...] representa meio de ativacdo da jurisdi¢do constitucional concentrada, que enseja,
ao Supremo Tribunal Federal, o desempenho de tipica funcdo politica ou de governo, no processo de
verificacdo, em abstrato, da compatibilidade vertical de normas estatais contestadas em face da
Constituicdo da Republica. O controle concentrado de constitucionalidade, por isso mesmo, transforma, o
Supremo Tribunal Federal, em verdadeiro legislador negativo (RTJ 126/48, Rel. Min. Moreira Alves —
RTIJ 153/765, Rel. Min. Celso de Mello — ADI 1.063-DF, Rel. Min. Celso de Mello). E que a decisdo
emanada desta Corte — ao declarar, in abstracto, a ilegitimidade constitucional de lei ou ato normativo
federal ou estadual — importa em elimina¢do dos atos estatais eivados de inconstitucionalidade (RTJ
146/461-462, Rel. Min. Celso de Mello), os quais vém a ser excluidos, por efeito desse mesmo
pronunciamento jurisdicional, do préprio sistema de direito positivo ao qual se achavam, até entdo,

formalmente incorporados [...].” ADI 595-MC, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 26/02/02.

358 “Impde-se observar, portanto, que o principio da irretroatividade, quando aplicdvel, somente
condiciona a atividade juridica do Estado nas hipdteses expressamente instituidas pela Constitui¢do, em
ordem a inibir a acdo normativa do poder Publico eventualmente configuradora de restricdo gravosa ao
‘status libertatis’ da pessoa (CF, art. 5.°, XL), ou ao ‘status subjectionis’ do contribuinte em matéria
tributdria (CF, art. 150, III, ‘a’), ou, ainda, a seguranca juridica no plano das relacdes sociais (CF, art. 5.°,
XXXVI). Nao questiono a afirmag@o de que, em principio, as leis devem sempre dispor para o futuro. Na
medida em que a retroproje¢do normativa da lei ndo gere e nem produza os gravames referidos — com o
que romperia a estabilidade e a seguranga que devem reger as relagdes juridicas no dominio social -, nada
impede que o Estado edite e prescreva atos normativos com efeito retroativo.” (voto do Min. Celso de

Mello na ADI 605/DF).
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A seguranca juridica seria a idéia que estaria por detrds da protecdo do
direito adquirido, do ato juridico perfeito, contra os quais nem mesmo o poder

39 Quanto 2 insercdo do principio da seguranga

constituinte derivado poderia agir.
juridica dentro do sistema juridico ndo parece haver unanimidade dentro do Supremo
Tribunal Federal, pois ele ja foi reputado como um subprincipio do Estado de Direito,
de modo a conferir estabilidade as situacdes juridicas para realizar a justica material®®’;
e, também, como elemento conceitual do Estado de Direito, aspecto objetivo do

principio da protecdo 2 dignidade da pessoa humana.*’

Outros votos, mais ousados, entendem que a insuficiéncia da no¢do de
direito adquirido geraria o apelo ao principio da seguranca juridica — embora este ndo

possua contornos bem definidos.*** De um modo geral, o principio da seguranca juridica

359 “Sustento [...] de longa data, que o constituinte derivado deve respeitar o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada, que constituem garantias constitucionais da seguranca juridica.” (voto

do Min. Carlos Velloso, na ADI 3128/DF).

360 E assim permitir a manutenc¢do de pessoas contratadas por empresa publica sem concurso publico

(MS 22.357/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes).

361 «pois bem, considerando o status constitucional do direito 4 seguranca juridica (art. 5.°, caput),
prote¢do objetiva do principio da dignidade da pessoa humana (inciso III do art. 1.°) e elemento
conceitual do Estado de direito, tanto quanto levado em linha de consideracdo a lealdade como um dos
conteddos do principio da moralidade administrativa (caput do art. 37), faz-se imperioso o
reconhecimento de certas situagdes juridicas subjetivas ante o Poder Piblico. Mormente quando tais
situacdes se formalizam por ato de qualquer das instancias administrativas desse Poder, como se d4 com o
ato formal de uma determinada aposentadoria.” Voto do Min. Carlos Britto no MS 25.116/DF. Publicado

na Secdo Transcrigoes, do Informativo STF 471.

362 “Vé-se, assim, que o principio constitucional do direito adquirido ndo se mostra apto a proteger as
posicdes juridicas contra eventuais mudancas dos institutos juridicos ou dos préprios estatutos juridicos
previamente fixados [...] E bem verdade que, em face da insuficiéncia do principio do direito adquirido
para proteger tais situacdes, a propria ordem constitucional tem-se valido de uma idéia menos precisa e,
por isso mesmo mais abrangente, que € o principio da seguranga juridica enquanto postulado do Estado de

Direito.” (Voto do Min. Gilmar Mendes na ADI 3.128/DF).
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seria equiparado a idéia de protecdo da confianca depositada pelos destinatdrios das

normas juridicas a um sistema ou modelo juridico.*®

Mas nem todas as concepgdes sobre a seguranca juridica — pingadas nas
decisdes do STF — aparentam um olhar indulgente ou favordvel. O Ministro Eros Grau,
por exemplo, parece ver no principio da seguranca juridica como um dado antecedente a
ordem juridica, algo que se prestaria a um capitalismo racional’®; ja o Ministro
Sepulveda Pertence, mais cauteloso, teme a utilizacdo demasiada desse conceito tal qual
leito de procusto em nome do qual o STF poderia tomar qualquer decisdo.’®> Para o

o e g . .. . . 66
Ministro Pertence, a seguranca juridica decorreria da rigidez constitucional.®

363 “Embora de aplicagdo mais genérica, o principio da seguranca juridica traduz a protecdo da confianga
que se deposita na subsisténcia de um dado modelo legal (Schutz des Vertrauens). A idéia de seguranca
juridica tornaria imperativa a ado¢d@o de cldusulas de transi¢cao nos casos de mudanga radical de um dado
instituto ou estatuto juridico. Daf porque se considera, em muitos sistemas juridicos, que, em casos de
mudan¢a de regime juridico, a auséncia de cldusulas de transi¢do configura uma omissdao

inconstitucional.” (Voto do Min. Gilmar Mendes na ADI 3.128/DF).

364 “Onde, quando nasce e para que serve a seguranca juridica? As consideracdes de WEBER sio
suficientes ao esclarecimento dessas questdes: as exigéncias de calculabilidade e confianca no
funcionamento da ordem juridica e na Administracdo constituem uma exigéncia vital do capitalismo
racionall; o capitalismo industrial depende da possibilidade de previsdes seguras --- deve poder contar
com estabilidade, seguranca e objetividade no funcionamento da ordem juridica e no cardter racional e em
principio previsivel das leis e da Administragdo. Pois o direito moderno presta-se precisamente a instalar
o clima de segurancga, em termos de previsibilidade de comportamentos, sem o qual a competicdo entre
titulares de interesses em permanente oposicdo, no seio da sociedade civil, nao fluiria plenamente.” (Voto

do Min. Eros Grau na ADI 3685/DF).

365 PR . . ~ o S .
6 “Também ndo vejo que baste a invocacio do principio da seguranca juridica como o novo “leito de
Procusto” para este Tribunal exercer um poder similar ao da Suprema Corte americana, aos tempos da
recorrente e reacionarissima aplicacdo do due process of law como anteparo a qualquer avanco social

naquela Republica.” (Voto do Min. Sepilveda Pertence na ADI 3685/DF).

306 «Seguranga juridica tem muito a ver com cldusulas pétreas, mas também com toda a Constitui¢io:
numa constituicdo rigida, a seguranca juridica estd precisamente na rigidez, estd precisamente em
submeter alteragdes ao processo complexo que, quase fatalmente, envolve uma conjugacio de forgas

politicas adversas para inovar na Constitui¢do.” (Voto do Min. Sepilveda Pertence na ADI 3685/DF).
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26. A seguranca juridica como fundamento de decisdes

Noutras vezes, a seguranga juridica aparece como razao de decidir, como
motivo determinante de alguma sentenga em particular. Aqui, 0 Supremo nao se limita a
fazer um conceito abstrato de seguranca juridica, mas aponta para uma solugdo

determinada por entender que ela se impde por imperativos de seguranca juridica.

No ambito do direito administrativo, a seguranga juridica tem especial
importancia, mormente no que tange a anulagdo de atos administrativos e as
conseqiiéncias dos efeitos do ato anulado no tempo. Aqueles que de boa-fé se
beneficiaram dos atos anulados possuem direito a se manifestarem antes do ato ser
invalidado a fim de que a situacdo deles seja considerada. Numa das ocasides, disse o
Supremo que a anulagdo de atos praticados por empresa publica, sem a manifestacao
dos seus beneficidrios, quando passados mais de cinco anos do fato seria ofensiva a

o . 367
seguranca juridica e ao devido processo legal.

Em matéria eleitoral o Supremo ja disse que a regra constitucional que
determina a aplicabilidade das regras eleitorais apenas quando estas forem produzidas
hd mais de ano antes da eleicdo (art. 16 da CF/1988), principio da anterioridade

. ( 368
eleitoral, € regra de seguranca Jundlcal.3

Sob o ponto de vista processual, a jurisprudéncia dominante e em

especial a sumulada seriam sinais de seguranca juridica capazes de impedir recursos que

%7 MS 26.353-DF, rel. Min. Marco Aurélio, j. 6.9.2007. Informativo STF 478. Na espécie se tratava de
ascensdo funcional que s6 fora revista pelo Tribunal de Contas da Unido apds mais de 5 anos, tanto da

edi¢@o dos atos como da vigéncia da Lei n.® 9.784/99.

3% No presente caso, é a prépria Constitui¢o que estipula um limite temporal para a plena aplicabilidade
das novas regras que venham a alterar o processo eleitoral. Trata-se, conforme ressaltado pela requerente,
de uma seguranca juridica qualificada pela prépria Constitui¢do. Por critério do legislador constituinte
origindrio, somente apds um ano contado da sua vigéncia, terd a norma aptiddo para reger algum aspecto
do processo eleitoral sem qualquer vinculagdo a circunstincia de fato anterior & sua edi¢do. A eleicdo
alcangcada nesse interregno fica, por isso, blindada contra as inovacdes pretendidas pelo legislador,
subsistindo, assim, a confianga de que as regras do jogo em andamento ficardo mantidas.” (ADI 3685/DF,

Voto Min. Ellen Gracie).
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as desafiem.*® Também quando se trata de definir a competéncia para o julgamento das
acoes, reforcadas por mudanga do paradigma normativo, ndo se pode levar a invalidag¢ao

dos processos que até entdo tramitaram em jurisdicdo tida por competente.’”°

A segurancga juridica também aparece, em obiter dicta (mas ainda como
. ~ . 71
fundamento) para se julgar o recurso pela Turma e nao monocraticamente”’'; para

determinar o julgamento do feito pelo Plendrio.”’*

Mais recentemente o STF entendeu que a divergéncia interpretativa
acerca de determinado dispositivo de norma tributdria federal recomendaria a
paralisacdo de todos os feitos em que o aludido preceito era tratado por uma questao de
seguranca juridica. A decisdo foi pronunciada no julgamento de medida cautelar em
acdo declaratéria de constitucionalidade em que se discutia a viabilidade da inclusdo do
valor pago a titulo de determinado tributo na base de cdlculo de outro (inclusdao do

ICMS na base de cdlculo do PIS/COFINS).”

% ED no Agravo de Instrumento 526.614-6/RJ, 1.2 T., rel. Min. Cezar Peluso, DJ 3/2/2006.

370 “Q Supremo Tribunal Federal, guardido-mor da Constitui¢io Republicana, pode e deve, em prol da
seguranga juridica, atribuir eficdcia prospectiva as suas decisdes, com a delimitacdo precisa dos
respectivos efeitos, toda vez que proceder a revisdes de jurisprudéncia definidora de competéncia ex
ratione materiae. O escopo & preservar os jurisdicionados de alteragdes jurisprudenciais que ocorram sem
mudanca formal do Magno Texto.” Conflito de Competéncia 7.204-1/MG, Pleno, rel. Min. Carlos Britto,
j- 29/6/2005.

' “De qualquer forma, dd-se seguranca juridica maior com o pronunciamento da Turma, que ocorrerd
pela aprecia¢do do extraordindrio.” Voto do Min. Marco Aurélio no RE 458.110/MG, Informativo STF
433, j. 2/8/2006.

72 Voto da Min. Ellen Gracie na ADI 2391/SC. Secdo Transcri¢des, do Informativo STF 437.

373 “Q Tribunal, apGs rejeitar todas as preliminares suscitadas, deferiu, por maioria, a medida cautelar para
determinar que juizos e tribunais suspendam o julgamento dos processos em tramite, ai ndo incluidos os
processos em andamento nesta Corte, que envolvam a aplicacdo do art. 3°, § 2° I, da Lei 9.718/98.
Reconheceu-se haver uma clara divergéncia de interpretagdo quanto ao dispositivo em questdo em todo o
territério nacional, o que recomendaria, por uma questdo de seguranca juridica, a paralisacdo das
demandas em curso que tratam do tema. Vencidos os Ministros Marco Aurélio e Celso de Mello que

indeferiam a cautelar.” ADC 18 MC/DF, rel. Min. Menezes Direito, 13.8.2008. Informativo STF 515.
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27. A seguranca juridica como a dosagem dos efeitos

O direito brasileiro sedimentou tradicionalmente a idéia de que a eficicia
c o~ L. . . . . - . . 74

das decisdes declaratérias de inconstitucionalidade sdo retroativas desde Rui Barbosa’
e também na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal — conforme lembra a doutrina

contemporénea.375

Mas a idéia de eficdcia retroativa a declaracdo de inconstitucionalidade,
todavia, ndo era vista com bons olhos por Kelsen por razdes de seguranca juridica.’”®
Para o professor vienense, a seguranca juridica poderia aparecer no plano da eficdcia de

.~ . ~ . 377
uma decisdo, determinando que a anulacdo de uma norma opere efeitos ex nunc.

A disciplina dos efeitos temporais da declaracdo de inconstitucionalidade
(com a possibilidade de ser prospectiva e ndo mais apenas retroativa), expressa na Lei
n.° 9.868/99, foi um modo de trazer ao pais a experiéncia exitosa experimentada por

outros paises, tendo em vista a garantia da seguranca das relacOes juridicas que se

374 BARBOSA, Ruy. A Constituicdo e os actos inconstitucionaes, p. 8 e seguintes.

375 “[...] consoante entendimento do Supremo Tribunal Federal, o principio da supremacia da
Constituicdo ndo se compadece com uma orientagdo que pressupde a validade da lei inconstitucional. O
reconhecimento da validade de uma lei inconstitucional — ainda que por tempo limitado — representaria
uma ruptura com o principio da supremacia da Constitui¢do.” MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢do

constitucional, p. 255.

376 “O ideal da seguranca juridica requer que, geralmente, s6 se atribua efeito a anulacdo de uma norma
geral irregular pro futuro, isto é, a partir da anulagdo [cassacdo]. Deve-se considerar inclusive a
possibilidade de ndo se deixar a anulacdo entrar em vigor antes de expirar certo prazo [...] No entanto,
certas circunstdncias podem tornar necessdria uma anulacdo retroativa.” KELSEN, Hans. Jurisdi¢do

constitucional, p. 145.

377 “Em todo caso, seria bom, no interesse da mesma seguranc¢a juridica, ndo atribuir em principio
nenhum efeito retroativo a anulacio das normas gerais, pelo menos no sentido de deixar subsistirem todos
os atos juridicos anteriormente produzidos com base na norma em questdo.” KELSEN, Hans. Jurisdi¢do

constitucional, p. 171.
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estabeleceram a partir de uma norma tida por vélida e que posteriormente veio a ser tida

por incompativel com o texto constitucional.”’®

Exemplo da aplicacdo prospectiva de entendimento em matéria
constitucional veio no julgamento do Conflito de Competéncia 7204, em que o Supremo
ao fixar a competéncia da Justica do Trabalho para julgar as a¢des acidentdrias movidas
contra o empregador, ap6és a Emenda Constitucional n.° 45/2004, determinou que
continuassem na Justica dos Estados (“justica comum”) o prosseguimento dos feitos

que tratassem do assunto e 14 tivessem iniciado ou sido sentenciados.

O reconhecimento da inconstitucionalidade, mas sem a pronuincia da
nulidade, também ndo deixa de ser uma aplica¢do concreta do principio da seguranca
Jjuridica a fim de que o juizo de incompatibilidade com o texto constitucional nao venha

abalar situacdes consolidadas no plano fético.””

Também no controle difuso de constitucionalidade, ainda que ausente a
previsdo legal expressa para conferir-se eficdcia prospectiva as declaragdes de
inconstitucionalidade, o Supremo entendeu determinar que a declaracdo de
inconstitucionalidade ndo atingisse o momento inicial do ato administrativo inquinado

~ 380
por razdes de seguranga juridica.’

378 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. Da declaragdo de inconstitucionalidade e seus efeitos em face

das leis n.° 9.868 e 9.882/99, in O controle de constitucionalidade e a Lei n.9.868/99, p. 39.

37 Caso da criagdo de municipio & margem de normatizacio federal: “Omissdo do Congresso Nacional
que inviabiliza o que a Constituicdo autoriza: a criacdo de Municipio. A ndo edi¢do da lei complementar
dentro de um prazo razodvel consubstancia auténtica violagdo da ordem constitucional. A criacdo do
Municipio de Luis Eduardo Magalhaes importa, tal como se deu, uma situacdo excepcional ndo prevista
pelo direito positivo [...] O principio da seguranca juridica prospera em beneficio da preservacdo do

Municipio.” ADI 2.240/BA, rel. Min. Eros Grau, DJ 3/8/2007. Informativo STF 474.

30«1, - A Constituicdo de 1988 instituiu o concurso ptiblico como forma de acesso aos cargos publicos.

CF, art. 37, II. Pedido de desconstituicdo de ato administrativo que deferiu, mediante concurso interno, a
progressdo de servidores publicos. Acontece que, a época dos fatos - 1987 a 1992 -, o entendimento a
respeito do tema ndo era pacifico, certo que, apenas em 17.02.1993, é que o Supremo Tribunal Federal
suspendeu, com efeito ex nunc, a eficicia do art. 8°, III; art. 10, pardgrafo tnico; art. 13, § 4°; art. 17 e art.
33, IV, da Lei 8.112, de 1990, dispositivos esses que foram declarados inconstitucionais em 27.8.1998:

ADI 837/DF, Relator o Ministro Moreira Alves, “DJ” de 25.6.1999. II. - Os principios da boa-fé e da
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28. A eficdcia prospectiva as decisdes de inconstitucionalidade

A edicdo do art. 27 da Lei n.° 9.868/99, permitindo a atribuicdo da
eficacia ex nunc ou prospectiva a declaracdo de inconstitucionalidade, foi justificada
pela doutrina diante a falta de parametro capaz de limitar os efeitos da declaracio — o
que poderia levar os magistrados a reputarem constitucional algo incompativel com a
Constituicdo.*®' Isto porque a atribuicdo da eficdcia ex func a toda e qualquer decisdo
declaratéria de inconstitucionalidade era fonte de problemas®, ainda mais quando esse

. . . 8
veredito chegava depois de um bom nimero de anos.**?

Em uma primeira andlise pode ser observado que a norma trata da

disciplina dos efeitos temporais da decisdo, embora exista quem perceba uma amplitude

seguranca juridica autorizam a adog¢do do efeito ex nunc para a decisio que decreta a
inconstitucionalidade. Ademais, os prejuizos que adviriam para a Administracdo seriam maiores que
eventuais vantagens do desfazimento dos atos administrativos. III. - Precedentes do Supremo Tribunal
Federal. IV. - RE conhecido, mas ndo provido.” RE N. 442.683-RS, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ
24/3/2006. Informativo STF 420.

¥ “A falta de um instituto que permita estabelecer limites aos efeitos da declaracio de

inconstitucionalidade acaba por obrigar os Tribunais, muitas vezes, a se abster de emitir um juizo de
censura, declarando a constitucionalidade de leis manifestamente inconstitucionais.” MENDES, Gilmar

Ferreira. Controle concentrado de constitucionalidade, p. 318.

382 s . ~ . . . . . . . . . . .
“[...] na pratica, a aplica¢do indiscriminada do dogma da nulidade das leis inconstitucionais suscita

questdes de dificil equacionamento. Com efeito, a eliminacdo retroativa de normas vigentes no
ordenamento pode gerar situacdes de verdadeiro ‘caos’ juridico ou injustica flagrante, ocasionando
tremenda inseguranca para aqueles que pautaram seus atos pela lei inconstitucional.” SARMENTO,
Daniel.. A eficdcia temporal das decisées no controle de constitucionalidade, in O controle de
constitucionalidade e a lei 9.868/99, p. 103.

%3 «“Tal problema se agrava, tendo em vista a imprescritibilidade do vicio de ilegitimidade constitucional.

Nada obsta que a inconstitucionalidade de uma norma juridica sé seja reconhecida muitos anos depois da
sua edi¢cdo, apds a consolidacdo de um sem-ndmero de relagdes juridicas constituidas sob a sua égide.
Nestes casos, a supressdo retroativa da lei contrdria a Constituicdo pode acarretar tremendas injusticas,
lesionando outros interesses e valores também tutelados pela ordem constitucional.” SARMENTO,

Daniel. Obra e locais citados, p. 103.
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ainda maior. Nesse sentido € a posi¢cdo defendida por Walter Rothenburg, para quem o
preceito legal possibilitaria um dimensionamento mais amplo da decisao no controle de
constitucionalidade. Desse modo seria possivel dimensionar as eficdcias vinculante,
temporal, o préprio conteiido da decisdo, bem como o seu alcance subjetivo.*** Essa
disciplina legislativa, para atribuicdo de eficdcia prospectiva a declaracio de
inconstitucionalidade, instituida pelo art. 27 da Lei n.° 9.868/99, teve acolhida n