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RESUMO

DA SEGURANCA JURIDICA DA PROTE(;AO DA CONFIANCA: andlise critica
da teoria da relativizacdo da coisa julgada sob a otica constitucional

O presente trabalho se destina a uma analise critica da teoria da relativizacéo
da coisa julgada sob o prisma do Direito Constitucional Brasileiro. Para esse
desiderato, principia-se com uma abordagem da teoria da norma juridica pela
exposicdo dos principais critérios de dissociacdo em voga na doutrina nacional,
isto é: a distincdo classica, que parte da definicho de principios pela
generalidade e essencialidade da norma; a distincdo qualitativa, com base nas
teorias de Ronald Dworkin e Robert Alexy; e também da distingdo proposta na
teoria dos principios de Humberto Avila, utilizada no trabalho em funcéo da
utilidade pratica dos critérios sugeridos pelo autor. Tendo a teoria das normas
como base argumentativa, analisa-se a evolugéo do significado do principio da
seguranca juridica no cenario nacional, partindo do aspecto objetivo — como
limitagcdo a atuacao retroativa do Estado — para o reconhecimento do aspecto
subjetivo — pela protecdo das expectativas legitimas — o que permite a
manutencao dos efeitos produzidos por atos invalidados em homenagem ao
principio da protecdo da confianca. Ato continuo, enfrenta-se o problema
central do trabalho a partir do reconhecimento do instituto da coisa julgada
como regra constitucional que ultima o ideal de estabilidade objetivado pelo
principio da seguranca juridica. Dai, verifica-se que a incompatibilidade e
inconsisténcia dos principais argumentos que sustentam a teoria da
relativizacdo da coisa julgada com os principais canones da moderna
hermenéutica constitucional e com a nova significacdo da seguranca juridica.
Ressalta-se, outrossim, a constitucionalidade da acao rescisoéria positivada pelo
legislador ordinario como regra que disciplina a coisa julgada pela
harmonizacdo de valores que conflitam com a seguranca juridica que pretende
promover. Em seguida, critica-se a possibilidade de invalidacdo de uma
decisdo definitiva com fundamento em declaracdo de inconstitucionalidade
superveniente, haja vista sua incompatibilidade com o principio da protecao da
confianga e com o sistema difuso de controle de constitucionalidade. Por fim,
com fundamento na andlise de uma decisdo paradigmatica do Supremo
Tribunal Federal, conclui-se que a superacao excepcional da coisa julgada
pode ser justificada pelas particularidades do caso concreto, o que se explica
pela teoria da derrotabilidade.

Palavras-chave: Relativizacdo da coisa julgada. Teoria da norma juridica.
Seguranca juridica. Protecédo da confianca. Derrotabilidade.



ABSTRACT

LEGAL SECURITY TO TRUST PROTECTION: critical analysis of res judicata
relativization theory in the constitutional perspective

This paper is intended for a critical analysis of res judicata relativization theory
under the prism of Brazilian Constitucional Law. For this purpose, it starts with a
view of legal theory with exposure of the main dissociation criteria in vogue at
the national doctrine, that is to say: the classical distinction, which starts with
the definition of principles in the sense of a very general and essential norm; the
quality distinction, based on the theories of Ronald Dworkin and Robert Alexy;
and also the distinction proposed by Humberto Avila, the distinction proposed
by Humberto Avila, which is chosen considering the utility of the criteria
suggested by this author. With the legal theory acting as a argu base, the
evolution of the legal security meaning is analyzed on the national scenario,
from objective aspect — as a limit to State retroactivity action — to subjective
aspect — protection of legitimate expectation — which enable the maintenance of
effects produced by actions invalidated in honor of the principle of trust
protection. Thereafter, the main subject is faced off with the recognition of the
res judicata institute as a constitutional rule that best express the ideal of
stability aimed by the legal security. From that, the incompatibility and
inconsistency of the main arguments of res judicata relativization theory with the
modern hermeneutics constitutional and the new meaning of legal security are
verified. It is emphasized, moreover, the constitutionality of rescission action
inserted by the ordinary legislator as rule that regulates the res judicata by the
harmonization of values that conflict with the legal security. Then, the possibility
of invalidation of a final sentence based on a later unconstitutionality declaration
are criticized, considering its incompatibility with the principle of trust protection
and the diffuse constitutionality control. Lastly, Lastly, taking in account the
analysis of a leading case of the brazilian Supreme Court, it is concluded that
the exceptional superation of res judicata can only be justified by the particular
features of the case, which is explained by the defeasibility theory.

Key words: Res judicata relativization. Legal theory. Legal security. Trust
protection. Defeasibility.
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1 INTRODUCAO

A seguranca juridica esta diretamente ligada a concepc¢éo do Estado de
direito, sendo comum se referir a seguranca e justica como seus valores
centrais." Com efeito, trata-se de valores complementares e essenciais a
existéncia do Estado de Direito. Este somente se legitima quando preordenado
a promocdo da justica, cuja realizagdo somente se torna viavel com a
estabilidade nas relagdes sociais e previsibilidade das ac¢des do Estado.

Ocorre que pela dinamica das relagbes sociais, os valores idealizados
pela seguranca — previsibilidade e estabilidade — acabam por conflitar com a
necessidade de mudanca e aperfeicoamento do direito, o qual deve
constantemente se amoldar as diferentes conjunturas da sociedade sob pena
de se perder de vista o valor da justica, deslegitimando o Estado.

No cenario juridico atual este quadro paradoxal é cada vez mais latente.
Luis Roberto Barroso assevera que na pos-modernidade a seguranca juridica
enfrenta uma crise de identidade frente a “[...] era (i) do poder dos meios de
comunicacédo e (ii) velocidade. Velocidade da informacdo e velocidade da

transformagéo”

. Outra preocupacéo relevante no momento atual diz respeito a
explosdo legal, caracterizada pela avalanche normativa que aumenta a
incerteza no ambito social, que acaba por criar inseguranca,® isto é, uma
sensacao oposta a que deveria gerar.

A situacéo é hodiernamente ilustrada pelo nimero excessivo de medidas
provisOrias, mas ndo se restringe a atuacdo legislativa. Na verdade, as
mudancas de rumo na atuagdo estatal, pela alterndncia democratica, e a

alteracdo do direito pelo judiciario que, seja pelo cdmbio de entendimentos

! Por todos: Cf. BARROSO, Luis Roberto. A Prescricdo Administrativa no Direito Brasileiro
Antes e Depois da Lei n® 9.873/99. Revista Dialogo Juridico. Salvador: CAJ — Centro de
Atualizacéo Juridica, vol. I, n4, 2001. Disponivel em:
<http://www.direitopublico.com.br/pdf_4/DIALOGO-JURIDICO-04-JULHO-2001-LUIS-R-
BARROSO.pdf>. Acesso em 01 mai. 2012

2 BARROSO, Luis Roberto. A seguranca juridica na era da velocidade e do pragmatismo
(reflexBes sobre o direito adquirido, ponderacao de interesses, papel do Poder Judiciario e dos
meios de comunicacao). In: Temas de direito constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. 2
ed. p. 51.

¥ MEDAUAR, Odete. Seguranca juridica e confianca legitima. In: Fundamentos do estado de
direito: estudos em homenagem ao professor Almiro do Couto e Silva. AVILA, Humberto (org.).
S&o Paulo: Malheiros Editores, 2005. p.118.
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jurisprudenciais, seja pela dita interpretagdo evolutiva — como no caso da
mutacdo constitucional — também impactam diretamente a disciplina das
relagbes sociais e causam inseguranca quando as mudangas de rumo se déo
de forma repentina. Tais fatores ja sdo suficientes para justificar qualquer
pesquisa sobre o principio da seguranca juridica.

Todavia, o principio possui multiplos significados e inimeras implicacdes
no universo juridico, o que impossibilita, ou pelo menos ndo recomenda,
qgualquer tentativa de compreendé-lo em sua integralidade. Dai decorre que
para o desenvolvimento de um trabalho sobre a matéria € imperioso delimitar o
aspecto ou aspectos sob os quais o estudo sera direcionado.

A preocupacéo que inspirou o presente trabalho diz respeito ao instituto
da coisa julgada, um dos principais corolarios da seguranca juridica em dois de
seus aspectos: objetivo, como limitacdo da atuacao retroativa do Estado; e
subjetivo, como protecdo das expectativas legitimas do cidadao frente a
atuacdo estatal presumidamente valida.

A pesquisa aqui desenvolvida foi inspirada pelo desconforto gerado pela
existéncia no Direito Processual Civil de uma teoria para relativizar o
significado dessa protecao constitucional, a despeito de sua positivagéo no rol
dos direitos fundamentais da pessoa humana e do principio da seguranca
juridica que Ihe respalda. Embora timidamente tratada pelos constitucionalistas
brasileiros, a questdo é extremamente controversa e incandescente na
jurisprudéncia dos tribunais, notadamente com relacdo a superagdo da coisa
julgada em acdes de investigacao de paternidade ndo amparadas por exames
de DNA.

Nesse cenario, o objetivo deste trabalho monografico € proceder a uma
analise critica dos principais argumentos invocados para justificar a
flexibilizac&o da coisa julgada sob a ¢6tica do Direito Constitucional, assim como
investigar as condi¢cdes em que a superacao da coisa julgada seria toleravel no
ordenamento patrio. Para tal mister, toma-se por base a teoria da norma
juridica, como base argumentativa, e o significado da seguranca juridica do
cenario juridico atual, como fundamento para protecao da coisa julgada.

A adocéo da teoria da norma juridica como ponto de partida serve tanto

para a definicdo da natureza da coisa julgada no ambito da teoria das normas,
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guanto para fornecer subsidios para o estudo de sua superacdo enquanto
espécie normativa. A questao é extremamente relevante na medida em que na
maioria dos trabalhos sobre a matéria inexiste qualquer critério metodolégico
para o enquadramento da coisa julgada enquanto espécie normativa. Na
verdade, ha autores que a concebem ao mesmo tempo como regra e principio
e, em alguns casos, fale-se até mesmo em valor da coisa julgada, embora o
valor n&o possa ser concebido como norma juridica.”

Regras, principios e valores sdo fenbmenos manifestamente distintos,
com caracteristicas e feicdes proprias. A confusdo no enquadramento acarreta
perplexidades, pois sdo sonegadas caracteristicas essenciais de uma
determinada espécie e enfatizadas outras que ndo Ihe séo afetas. No caso da
coisa julgada, ao concebé-la como valor, deixa-se de lado sua natureza
normativa, para concebé-la como um estado ideal; classificada como principio,
reconhece-se sua normatividade, sem esclarecer, contudo, o0 comportamento
gue deve ser realizado, de modo que se admite uma maior flexibilidade no
momento da aplicacdo; vista como regra, admite-se a previsdo de um
comportamento especifico que visa a uma determinada finalidade e, portanto,
h& uma delimitacdo rigida de seu conteido que ndo admite superagdo, sendo
em hipoteses excepcionais.

Em vista disso, no inicio do trabalho sao fixadas premissas basicas para
identificacdo das diferentes espécies normativas, a partir do estudo das
principais teorias em voga no cenario nacional. Nesse desiderato séo
estudados os critérios de distin¢cdo classico, que define os principios segundo a
generalidade e essencialidade da norma para o sistema; e qualitativo, que faz a
distincdo a partir das teorias de Dworking e Alexy. Além disso, sdo estudados
os critérios propostos na teoria dos principios de Humberto Avila que, a partir
de uma visdo critica das teorias anteriores, prop6e uma dissociacao clara e

focada na utilidade pratica para identificacdo das espécies normativas, bem

* “Logo se vé que os principios, embora relacionados a valores, ndo se confundem com eles.
Os principios relacionam-se aos valores na medida em que o estabelecimento de fins implica
qualificacdo positiva de um estado de coisas que se quer promover. No entanto, os principios
afastam-se dos valores porque, enquanto os principios se situam no plano deontolégico e, por
via de consequéncia, estabelecem a obrigatoriedade de adogdo de condutas necessarias a
promocgdo gradual de um estado de coisas, os valores situam-se no plano axiolégico ou
meramente teleolégico e, por isso, apenas atribuem uma qualidade positiva a determinado
elemento.” (AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios
juridicos. 14. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013. p.87)
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como na interpretacdo e aplicacdo do direito pelo reconhecimento de suas
principais caracteristicas.

Em seguida, passa-se ao exame da seguranca juridica a partir do
reconhecimento de sua feicdo multifacetaria e de sua importancia na qualidade
elemento essencial, como base e objetivo primordial, do Estado de Direito.
Diante do escopo do trabalho e das dificuldades, senao impossibilidade, de se
apreender todas as implicacdes desse principio, delimita-se a analise aos
aspectos objetivo e subjetivo da seguranca juridica.

No tocante ao primeiro — objetivo — a analise é focada nos principais
corolarios da seguranca juridica inseridos na Constituicdo como limitagdo a
atuacdo retroativa do Estado, isso €, a vedacdo a retroatividade e a protecao
ao direito adquirido e ao ato juridico perfeito, sendo a coisa julgada, objeto
principal do trabalho, relegada para capitulo proprio. Nesse ponto, € analisado
o alcance e significado desses institutos, tendo a teoria das normas com base
argumentativa. Vale ressaltar que os aspetos controvertidos relacionados ao
direito adquirido e ao ato juridico perfeito ndo chegam a ser estudados nesta
monografia, ndo por se desconhecer a importancia do tema, mas sim para
evitar o desvio do foco o principal do trabalho.

Na abordagem do aspecto subjetivo é ressaltado o novo significado do
principio da seguranca juridica no cenario nacional, notadamente a partir de
sua positivagdo nas Leis n°s. 9.784/1999 — que dispbe sobre processo
administrativo no ambito federal — e 9.868/99 e 9.882/99 — as quais disciplinam
o controle concentrado de Constitucionalidade (ADI, ADC e ADPF). Com efeito,
a partir da novel legislacéo, tornou-se forcoso reconhecer que o principio da
seguranca juridica em seu aspecto subjetivo — principio da protecdo da
confianca — pode justificar a manutencdo de atos invalidos, ainda que ilegais ou
mesmo inconstitucionais. Esse reconhecimento leva a uma ruptura da visao
tradicional sobre a teoria das nulidades, com impactos relevantes no Direito
Administrativo e na jurisprudéncia dos Tribunais Superiores.

A partir da compreensédo da teoria da norma juridica e do principio da
seguranca juridica, em seus aspectos objetivo e subjetivo, passa-se ao
enfrentamento do tema central do trabalho. Para tal mister, parte-se do

significado da coisa julgada reconhecida como regra inserida na Constituicdo
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Federal para em seguida debater os principais argumentos invocados na teoria
da relativizagdo da coisa julgada. Ainda nesse capitulo, é estudada a
constitucionalidade da acédo rescisoria enquanto regra infraconstitucional que
delimita a coisa julgada, harmonizando o instituto com outros principios e
valores que lhe s&do contrapostos nas hipoteses taxativas arroladas pelo
legislador.

Ato continuo é analisada a possibilidade de desconstituicdo da coisa
julgada por impugnacéo ou embargos a execucédo, tendo em vista a previsao
contida nos artigos 475-L, 81° e 741, paragrafo unico do Codigo de Processo
Civil. Neste aspecto, verifica-se a compatibilidade dessas previsdbes com
sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, notadamente com a
possibilidade de controle difuso e com o principio da protecdo da confianca.
Note-se que a tormentosa redacdo desses artigos, bem como sua aplicacao
pratica ndo chegam a ser debatidas, visto que se trata de questdes processuais
gue escapam ao escopo dessa monografia de direito constitucional.

No capitulo final, propde-se que a justificativa da superacdo da coisa
julgada se dé a partir da teoria da derrotabilidade. Assim, o fundamento para
relativizar a coisa julgada ndo estaria em caracteristicas internas do instituto ou
em seu rebaixamento hierarquico, e sim no reconhecimento de que também as
regras juridicas podem ser derrotadas em hipoteses excepcionais. Nesta
senda, o capitulo se pauta por um caso paradigmatico no qual o Supremo
Tribunal Federal admitiu a superacdo da coisa julgada em uma situagao
especifica, em homenagem ao direito fundamental a busca da identidade
biologica.

Ressalta-se que o0 estudo monografico € enfocado nos aspectos
pertinentes ao direito constitucional. Assim, inobstante a teoria da relativizagcéo
tenha se desenvolvido no &mbito do Direito Processual Civil, ndo se entrard no
merito das questdes processuais e procedimentais relativas a instrumentos ou

acOes cabiveis para desconstituicdo da coisa julgada.
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2 COI\!SIDERA(;OES INICIAIS: VISAO GERAL DA TEORIA DA NORMA
JURIDICA

Este capitulo inicial se propde a fixacdo das premissas tedricas acerca
da teoria da norma juridica a partir de uma abordagem dos principais critérios
utilizados para diferenciagdo entre principios e regras utilizados pela doutrina
patria, sobretudo os utilizados nos trabalhos que debatem a relativizacdo da
coisa julgada.

N&o se trata de mero preciosismo terminoldgico. Com efeito, ao se
advogar um discurso argumantativo lastreado nas diferentes caracteristicas
entre espécies normativas € imperioso que se fixem as bases conceituais sobre
as gquais o raciocinio sera desenvolvido. Nesta senda, mais importante que a
teoria escolhida é a coeréncia de seus critérios com a argumentacéo, sob pena
de confusdo conceitual pela juncdo de teorias incompativeis que resulta em
indesejavel sincretismo metodoldgico.”

A preocupacdo ganha relevo no cenério juridico atual® pelo recente
protaganismo do Direito Constitucional e a aproximacgéao entre a interpretacao e
a aplicacdo do direito, a partir do reconhecimento da importancia das
circunstancias do caso concreto para a real significacdo da norma juridica.’

Nesta esteira, Canotilho assevera que:

Uma norma juridica adquire verdadeira normatividade quando com a
<<medida de ordenacédo>> nela contida se decide um caso juridico,
ou seja, quando o processo de conretizacdo se completa através da
sua aplicacdo ao caso juridico a decidir mediante: (1) a criacdo de
uma disciplina  regulamentadora  (concretizacdo legislativa,
regulamentar); (2) através de uma sentengca ou decisdo judicial
(concretizacao judicial); (3) através da pratica de actos individuais
pelas autoridades (concretizacdo administrativa. Em qualquer dos
casos, uma norma juridica que era potencialmente normativa ganha
uma normatividade actual e imediata através de sua <<passagem>>

® Cf. SILVA, Virgilio Afonso da. Interpretacdo constitucional e sincretismo metodolégico. In:
Interpretacdo Constitucional. SILVA, Virgilio Afonso da (org.). Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2010.

® Para uma visdo panoramica do cendrio atual: BARROSO, Luis Roberto.
Neoconstitucionalismo e constitucionalizacéo do direito: O triunfo tardio do direito constitucional
no brasil. Elaborado em 10/2005. Disponivel
em:<http://jus.com.br/revista/texto/7547/neoconstitucionalismo-e-constitucionalizacao-do-
direito/3>. Acesso em: 12 set. 2012.

" VASCONCELLOS, Fernando Andreoni. O conceito de derrotabilidade normativa. Dissertagao
(Mestrado). Universidade Federal do Parana, 2009, p. 15.
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a norma de decisdo que regula concreta e vinculativamente o caso
carecido de solucdo normativa.®

Nesse cenario, o intérprete assume um papel de extrema relevancia na
concretizacdo do direito, na medida em que é apenas no caso concreto que se
revela o correto dimensinamento da norma juridica.® Todavia, esse processo
de revelacao do direito ndo se traduz em exercicio discricionario que permite a
desconsideracao arbitraria do direito positivo, como séi ocorrer pelo manejo
equivocado da teoria do direito. Fernando Andreoni Vasconcellos adverte para
o fato de que “Dentro da dogmatica juridica hodierna, presencia-se certo flerte
com propostas tedricas que desconsideram facilmente as previsdes do
direito positivo e propugnam por solucdes apegadas a um decisionismo

subjetivista ."*°

(grifo nosso)

Dai a importancia de se identificar as reais caracteristicas da norma
juridica, em suas diferentes manifestacdes, a partir de uma teoria condizente
com a fundamentacdo empregada e sem perder de vista a importancia do
direito positivo como ponto de partida e limite do exercicio hermenéutico. No

dizer de Humberto Avila:

O ordenamento juridico estabelece a realizacdo de fins , a
prerservacao de valores e a manutencao ou a busca de determinados
bens juridicos essenciais a realizacdo daqueles fins e a preservacéo
desses valores. O intérprete ndo pode desprezar esses pontos de
partida. Exatamente por isso a atividade de interpr  etacdo traduz
melhor uma atividade de reconstrucdo: o intérprete deve
interpretar os dispositivos constitucionais de modo a explicitar
suas vers@es de significado de acordo com os fins e os valores
entremostrados na linguagem constitucional. 1 (grifo nosso)

Portanto, a identificacdo das caracteristicas pertinentes a dada espécie
normativa é extremamente relavante para construcdo do significado da norma
no caso concreto. Assim é que a distingdo entre principios e regras nao pode

ser operada de maneira leviana, sob pena de se atribuir caracteristicas de uma

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed.
Coimbra: Edi¢cdes Almedina, 2003. p. 1221

% Ibidem, p. 1221-1222.

19 VASCONCELLOS, Fernando Andreoni. O conceito de derrotabilidade normativa. Dissertacdo
gMestrado). Universidade Federal do Parana, 2009, p.10.

! AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacéo dos principios juridicos. 14.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p.37-38.
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espécie normativa para outra que ndo as tém, gerando graves contradicbes na

aplicacdo do direito.*?

2.1 PRINCIPAIS TEORIAS

Preliminarmente, cumpre ressaltar que inexiste uniformidade na
distingdo entre as diferentes espécies normativas*® e nem poderia ser diferente.
Tomada a norma juridica enquanto objeto de estudo € inevitavel que se
chegem a resultados diferentes , pois diversos séo os critérios escolhidos para
fins classificatorios.

N&o é possivel afirmar, por conseguinte, que uma classificacdo é mais
correta que a outra. O que ocorre é que uma classificacdo pode se mostrar
adequada para determinada finalidade, e ser inservivel em outro contexto.
Como bem assinala Patrick Roberto Gasparetto “A classificacdo passa a
despertar interesse de acordo com a sua utilidade™®. Assim, a definicdo
tradicional de principio® pode se revelar adequada para compreender a légica
de determinado ramo do direito pela identificacdo dos valores principais que
orientam o estudo e aplicacdo de uma determinada matéria, como é o caso do
Direito Administrativo.*® N&o possui, contudo, maior utilidade sob a 6tica da
nova hermenéutica constitucional, a qual reclama uma delimitacdo mais precisa
dos principios para o fim de aplica-los concretamente na solugédo de conflitos e
realizagédo de valores prescritos na constituicao.

Para os fins propostos nesse trabalho é necessario analisar as principais
teorias utilizadas no cenario nacional. Sobre a matéria, Virgilio Afonso da Silva

ensina que:

12 |bidem, p.91-97.
13 SILVA, Virgilio afonso da. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distinggo.

Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais 1 (2003): 607-630. Disponivel em: <
http://staticsp.atualidadesdodireito.com.br/marcelonovelino/files/2012/03/VASilva-P-e-R-Mitos-
e-equivocos-1.pdf>. Acesso em: 27 nov. 2012. p. 607-608.

* GASPARETTO, Patrick Roberto. Premissas para uma teoria da invalidade dos atos
administrativos. Boletim de Direito Administrativo. Junho/2013. S&o Paulo: Editora NDJ. p. 628.
' Assim considerada a definicdo proposta por Celso Anténio Bandeira de Mello diuturnamente
utilizada pela doutrina juspublicista.

'® parece ser essa a motivacdo principal da definicdo de principios utilizada pelo professor
Celso Anténio Bandeira de Mello, haja vista que o conceito de principios é empregado
justamente no momento em que o doutrinador salienta as diferencas do Direito Administrativo
para outros ramos do direito, ao explanar o regime juridico - administrativo. Cf. BANDEIRA DE

MELLO, Celso Antbnio. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiro Editores,

2010. p. 52 et. seq.
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Tanto Dworkin quanto Alexy s&8o representantes da tese da
separacdo qualitativa entre regras e principios, que advoga que a
distincdo entre ambas as espécies de normas € de carater ldgico.
Uma alternativa a essa tese é aquela que defende que a distincéo
entre ambas é de grau, seja de grau de generalidade, abstracao ou
de fundamentalidade.7 Essa € a tese mais difundida no Brasil. Por
fim, ha aqueles que, por diversas razdes, rejeitam a possibilidade ou
a utilidade da distin¢c&o entre regras e principios

No ambito do Processo Civil, utiliza-se principalmente a distingdo que
pode ser chamada de classica — que toma por base a definicdo de Celso
Antonio Bandeira de Mello — e a distincdo qualitativa de Dworkin e Alexy, as
guais serdo analisadas nos tépicos seguintes.Também se analisara a
dissociacdo proposta por Humberto Avila que servird de base para

argumentacao desenvolvida nesse estudo.

2.2 DISTINCAO CLASSICA

No ambito nacional a distincdo classica entre espécies normativas foi
incorporada ao Direito Constitucional a partir dos estudos de Direito
Administrativo.!” Essa separacdo entre principios e regras toma por base o
grau de abstragdo da norma, isto €, o fato de se aplicar a um nimero mais ou
menos amplo de situacdes faticas; o grau de generalidade, quanto aos sujeitos
a quem é dirigida; e ainda o grau de essencialidade, segundo o qual a norma
pode ser considerada como mais ou menos prescindivel para o ordenamento
juridico.

Hodiernamente as classificacbes doutrinarias que se baseiam nesses
critérios séo lastreadas pela vetusta licdo do professor Celso Anténio Bandeira

de Mello que define o principio como:

[...] mandamento nuclear do sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas,
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para exata
compreensao e inteligéncia delas, exatamente porque define a légica
e a racionalidade do sistema normativo, conferindo-lhe a ténica que
lhe da sentido harmdnico."

" AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 14.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p.91.

'®* BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. S&o Paulo:
Malheiro Editores, 2010. p. 53.
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Assim, pela distincdo classica assume-se que as regras Sdo as normas
que se dirijem a uma menor numero de pessoas e situacbes e que
axiologicamente ndo integram o nucleo basilar do ordenamento juridico. Os
principios, de outra banda, sdo normas amplas, preordenadas a um nuamero
indeterminado de situagbes, sendo ainda consideradas como os pilares do
sistema normativo devido ao valor axiolégico que representam.

As principais crititicas que se dirige a essa espécie de distincdo esta na
fragilidade de seus critérios, pois: i a abstracdo e generalidade, ainda que em
maior ou menor grau, Sao caracteristicas comuns a toda norma juridica até
porque sua veiculacdo se da por meio da linguagem:*° e ii. toda a norma possui
um conteudo valorativo, dado que destinada a realizacdo de alguma finalidade.

Demonstrando o contetido axiologico das regras, Humberto Avila afirma que:

[...] as regras servem como meio para concretizagdo de, no minimo,
dois valores: o valor formal de seguranca, pois as regras tém uma
pretensdo de decidibilidade inexistente no caso dos principios; e 0
valor substancial especifico, jA& que cada regra tem uma finalidade
que Ihe é subjacente.®

A fragilidade desses critérios de classificagdo demonstra a inadequacgéo
da distincdo classica para o presente trabalho, posto que a partir dela ndo é
possivel tracar uma diferenciacéo clara entre as diferentes espécies normativas
e, tampouco, permite a identificacdo de suas caracteristico. Além disso, essa
definicdo de principios passa a falsa impressdo de que existe uma hierarquia
inata que os coloca em posicéo superior a das regras.?

Essa circunstancia é evidenciada pela ideia, largamente difundida, de

que:

9 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 14.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p.92.

0 |bidem, p.92.

! Refutando esse entendimento, Humberto Avila e Ana Paula de Barcellos defendem gue as
regras sdo o produto de uma ponderacdo de valores ja realizada pelo legislador, pelo que,
como regra, devem prevalecer sobre os principios. Cf. Ibidem, Passim. e BARCELLOS, Ana
Paula de. Alguns parametros normativos para a ponderacao constitucional. In: A nova
interpretacdo constitucional: ponderacdo, direitos fundamentais e relacdes privadas.
BARROSO, Luiz Roberto (org.). 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 69.
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[...] violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma.
A desatencao ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatorio, mas a todo o sistema de comandos. E a
mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o
esclacdo do principio violado, porque representa insurgéncia contra
todo o sistema, subversédo de seus valores fundamentais, contumélia
irremissivel a seu arcabougo logico e corrosdo de sua estrutura
mestra.”

Eis o principal problema dessa teoria. Por um lado, os critérios de
distincdo ndo permitem uma distincdo precisa das espécies, a qual dependera
de gradacdo subjetiva do intérprete ou aplicador. Por outro, 0 manejo
equivocado da distingdo acaba por autorizar uma atuacdo arbitraria pela qual
se justifica a superacao equivocada do direito positivo.

2.3 DISTINCAO QUALITATIVA: RONALD DWORKIN E ROBERT ALEXY

Virgilio Afonso da Silva afirma que é a partir das teorias de Dworkin e
Alexy que a problematica da distincdo entre regras e principios ganhou forca.?®
Com efeito, € com os ensinamento de Dworkin que se passa a defender a
superacao ao positivismo exacerbado pelo reconhecimento da forca normativa
dos principios. Nesse sentido, Humberto Avila afirma que o objetivo do autor foi
fundamentar a superagédo do positivimo num ataque geral — general attack on
Positivism — por meio de premissas que permitem a aplicacdo direta dos
principios sem a necessidade da intermediacdo de regras.?*

A teoria de Dworkin diferencia as normas de modo qualitativo,
considerando o0 modo de aplicagdo. Em sua doutrina as regras sdo normas que
se aplicam pela légica do tudo ou nada — all-or-nothing — possuindo apenas
uma dimensédo de validade.?® J4 os principios, ndo precondicionados a uma

solucéo prévia, devem, na aplicacdo, ser confrontados com outros principios

2 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. S&o Paulo:
Malheiro Editores, 2010. p. 53.

2 SILVA, Virgilio afonso da. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingao.
Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais 1 (2003): 607-630. Disponivel em:
<http://staticsp.atualidadesdodireito.com.br/marcelonovelino/files/2012/03/VASilva-P-e-R-Mitos-
e-equivocos-1.pdf>. Acesso em: 27 nov. 2012. p. 609.

2 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 14.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 39.

% SILVA, Virgilio afonso da. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distinc&o.
Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais 1 (2003): 607-630. Disponivel em: <
http://staticsp.atualidadesdodireito.com.br/marcelonovelino/files/2012/03/VASilva-P-e-R-Mitos-
e-equivocos-1.pdf>. Acesso em: 27 nov. 2012. p. 610.
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para seu correto dimencionamento. Ndo se aplicam, portanto, segundo a
dimensédo da validade, e sim pela dimensdo de peso aferida no momento da
aplicacéo.?®

Alexy parte de igual pressuposto, isto €, a distincdo qualitativa de
principios e regras. Contudo, o autor traca delineamentos mais precisos para a
distincdo, a partir da ideia de que o0s principios sdo mandamentos de
otimisacdo. Segundo Virgilio Afonso da Silva, na teoria de Robert Alexy os
“principios sdo normas que estabelecem que algo deve ser realizado na maior
medida do possivel diante das possibilidades faticas e juridicas presentes. Por
isso s&o eles chamados mandamentos de otimizacdo.”’
Essa distincdo entre espécie normativas toma por base 0s seguintes

critérios: diferenca quanto a colisdo e quanto a obrigacéo que instituem:

A distingdo entre principios e regras — segundo Alexy — ndo pode ser
baseada no modo tudo ou nada de aplicacdo proposto por Dworkin,
mas deve resumir-se, sobetudo, a dois fatores: diferenca quanto a
colisdo, na medida em que os principios colidentes apenas tém sua
realizacdo normativa limitada reciprocamente, ao contrario das
regras, cuja colisdo é solucionada com a declaracao de invalidade de
uma delas ou com a abertura de uma excecdo que exclua a
antinomia; diferenca quanto a obrigacdo que instituem, ja que as
regras instituem obrigacdes absolutas, ndo superadas por normas
contrapostas, enquanto 0s principios instituem obrigacBes prima
facie, na medida em que podem ser superadas ou derrogadas em
funcado dos outros principios colidentes.?® (grifos no original)

A distin¢cdo proposta por esses dois autores é hoje dominte na doutrina
juspublicista e vem ganhando espaco no cenario nacional. Todavia, ela
também n&o é imune a criticas. Nesse sentido, Humberto Avila aponta para
dois fatores: Em primeiro lugar, o autor refuta a ideia de que somente 0s
principios podem ser objeto de ponderacdo, afirmando, através de exemplos,
gue as obrigacbes absolutas contidas nas regras também podem ser
superadas por imposicdes do caso concreto.”® Em segundo o lugar, cita o

exemplo do livro eletrbnico para afirmar que em alguns casos o modo de

% SILVA, Virgilio afonso da. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingao.
Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais 1 (2003): 607-630. Disponivel em: <
http://staticsp.atualidadesdodireito.com.br/marcelonovelino/files/2012/03/VASilva-P-e-R-Mitos-
e-equivocos-1.pdf>. Acesso em: 27 nov. 2012. p. 610.

" |bidem, loc. cit.

% AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 14.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 41-42.

9 Cf. Ibidem, p. 49-50.
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aplicacdo da regra nédo é tdo bem delineada,®® de modo que “[...] o caréater
absoluto da regra se perde em favor de um modo mais ou menos de
aplicacdo™'. Por fim, o autor levanta o problema de se definir qual dessas
espécies normativas — principio ou regra — deve prevalecer quando possuirem
a mesma hierarquia, como no caso de um confronto entre um principio e uma
regra prevista na Constituicao Federal.

Embora isso néo invalide as teorias, certamente indica que néo se pode
assumir a distingcdo entre principios e regras de uma maneira dogmatica com
base nos critérios sugeridos por esses autores. E € justamente a recepcéo
acritica® dessas teorias que tem levado a uma aplicacdo equivocada dos
critérios de distingdo, ndo s6 no ambito doutrindrio com no jurisprudéncial.

Conforme bem observou Virgilio Afonso da Silva:

[...]6 comum, em trabalhos sobre o tema, que se proceda,
preliminarmente, a distingdo entre principios e regras com base nas
teorias de Dworkin ou Alexy, ou em ambas, para que seja feita, logo
em seguida, uma tipologia dos principios constitucionais nos moldes
das concepcdes que acima chamei de tradicionais.*

Em vista dessa confusdo, alguns autores mencionam as teorias de
Dworkin e Alexy, mas acabam classificando como principios o0 que seriam
regras pelos critérios de distingdo qualitativa, uma vez que tomam por base a
fundamentaliade da norma. Até aqui, o problema seria meramente
terminoldgico.

Sucede que na operacdo hermenéutica esses autores se valem das
teorias de Dworkin e Alexy para atribuir para essas regras caracteristicas que

% Sobre a matéria, Ana Paula de Barcellos assevera que: “O exemplo mais evidente dessa
situagdo € dado pelas regras que contém conceitos juridicos indeterminados ou clausulas de
indeterminacéo de outra natureza — como ‘mulher honesta’, ‘relevante interesse social’, dentre
outros. Nessas hipoteses, muitas vezes € possivel superar o conflito externo da regra com
outras normas dependendo do sentido que se atribua ao conceito juridico indeterminado nela
contido.” (BARCELLOS, Ana Paula de. Alguns parametros normativos para a ponderagéo
constitucional. In: A nova interpretacdo constitucional: ponderacéo, direitos fundamentais e
relacdes privadas. BARROSO, Luiz Roberto (org.). 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p.
91.)

¥t AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 14.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p.52.

2 |bidem, p.30.

¥ SILVA, Virgilio afonso da. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma disting&o.
Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais 1 (2003): 607-630. Disponivel em: <
http://staticsp.atualidadesdodireito.com.br/marcelonovelino/files/2012/03/VASilva-P-e-R-Mitos-
e-equivocos-1.pdf>. Acesso em: 27 nov. 2012. p.613.
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ndo possuem. E dizer, as regras erroneamente classificadas como principios
passam a ser consideradas com mandamentos de otimizacao e, portanto, seus
comandos deixam de ser considerados como absolutos para maior parte dos
casos, podendo ser superadas livremente. A questdo € teratoldgica, pois da
conjuncao incompativel dessas teorias resulta que a fundamentalidade que se
atribui @ norma a torna mais flexivel, a despeito dos limites sintaticos e
semanticos que originalmente possui.>*

A coisa julgada que sera objeto desse estudo fornece um exemplo claro
das consequéncias dessa aplicacdo equivocada, pois inobstante a
definitividade da decis&o seja um comando absoluto para maioria das situacdes
(regra na concepcéo de Alexy), os defensores da relativizacdo da coisa julgada
a denominam como valor ou principio, para justificar sua relativizacao frente a

outros principios que consideram superiores.*

2.4 DISTINCAO TRIPARTIDA DE HUMBERTO AVILA

Reconhecendo os pontos falhos das teorias anteriores, Humberto Avila
propde solucédo alternativa, assumindo que uma dissociacdo abstrata deve
permitir ao intérprete a antecipacdo segura das caracteristicas do tipo
normativo de modo a facilitar o 6nus argumentativo do aplicador do direito pela
identificacéio do que deve ser justificado para cada espécie normativa.*

A partir disso, o autor propbe que as normas juridicas sejam
diferenciadas segundo trés critérios, quais sejam: i. modo como o0
comportamento é prescrito; ii. modo de justificacdo para aplicacao; iii. modo de

contribuicdo para deciséo.

¥ “Tratar-se-ia de uma disputa terminolégica se ndo surgisse um problema fundamental: a
atribuicdo de uma consequéncia especifica para a aplicacdo das normas — suscetibilidade de
superacao mais flexivel em virtude de razBes contrarias. Sendo essas as caracteristicas dos
principios, a doutrina, de um lado cais em contradicéo e, de outro — e 0 que é bem mais grave
— , legitima a facil restringibilidade de uma norma que a Constituicdo, pela técnica de
normatizagéo que adotou, queria menos flexivel.” (AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da
definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 14. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013. p.97)

% Cf. BERALDO, Leonardo de Faria. A relativizacdo da coisa julgada que viola a constituic&o.
In: Coisa julgada inconstitucional. Carlos Valder do Nascimento (coord.). 3. ed. Rio de Janeiro:
América Juridica, 2003.

% AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 14.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 71.
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Em relagdo ao primeiro critério, os principios sédo identificados como
normas que indicam o fim almejado sem prescrever o comportamento que deve

ser adotado para esse mister. Sa4o normas imediatamente finalisticas que

37 para cuja realizacdo é necessaria a

138

“estabelecem um estado de coisas
adocao de determinados comportamentos (grifo nosso) os quais nao sao
previamente especificados.

As regras, ao contrario, ja contemplam em seu conteddo o
comportamento a ser adotado para que se alcance a finalidade que lhe é
subjacente. Dai se falar em regras como normas imediatamente descritivas e
mediatamente finalisticas. Segundo Humberto Avila, essa *[...] distincdo é
centrada na proximidade de sua relagédo, imediata ou mediata, com fins que
devem ser atingidos e com condutas que devem ser adotadas.”® Assim é que
0os principios preveem diretamente uma finalidade, sem precisar o
comportamento para seu atingimento, enquanto as regras prescrevem
diretamente um comportamento com vistas as finalidades que lhes sé&o
inerentes.

No tocante ao segundo critério, justificativa para aplicagdo, por inexistir
um comportamento previamente determinado, exige-se nos principios que o
aplicador demonstre que a solucdo adotada na hipotese conduz a realizacdo
da finalidade almejada, é dizer, que se demonstre a “[...] correlacdo entre 0s
efeitos da conduta a ser adotada e a realizacdo gradual do estado de coisas
exigido.”*°

Ja nas regras, no qual o comportamento é previamente determinado, é
necesséaria “[...] uma avaliacdo de correspondéncia da construcdo factual a
0

descricdo normativa e & finalidade que lhe da suporte.”** Decorre disso que

3" “Estado de coisas pode ser definido como uma situacdo qualificada por determinadas
gualidades. O estado de coisas transforma-se em fim quando alguém aspira conseguir gozar
ou possuir as qualidades presentes naquela situacéo. Por exemplo, o principio do Estado de
Direito estabelece estados de coisas como a existéncia de responsabilidade (do Estado), de
previsibilidade (da legislacdo), de equilibrio (entre interesses publicos e privados) e de protecéo
(dos direitos individuais), para cuja realizacdo € indispensavel a adocdo de determinadas
condutas, como a criacdo de acBes destinadas a responsabilizar o Estado, a publicacdo com
antecedéncia da legislacdo, o respeito & esfera privada e o tratamento igualitario.” (*" AVILA,
Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 14. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2013. p.78.)

% |bidem, loc. cit.

% |bidem, p.79.

“© |bidem, p. 81.

* Ibidem, p. 80.
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onus argumentativo pode ser variavel. Por um lado, h4 casos em que a
correspondéncia entre os fatos e a regra é verificada de plano, sendo a
descricdo normativa o bastante para a justificagdo. Por outro lado, podem
ocorrer situagbes nas quais a ado¢ao do comportamento descrito na norma
destoa da finalidade que justificou sua positivacdo ou nos quais a norma deve
ser superada por razdes que se contrapde a sua realizacdo.*

E nessa Ultima hipétese, dos casos dificeis, que as regras deverdo ser
ponderadas, considerando-se os fundamentos para existéncia da regra e as
razdes substanciais que, em vista das circunstancias do caso, recomendam
que a mesma seja excepcionada. Para ilustrar a questdo, Humberto Avila
descreve um caso hipotético de uma regra que proibe que motoristas de taxi
conduzam pessoas acompanhadas de animais, sob pena de multa. No caso de
caes-guia de passageiros portadores de deficiéncia visual a regra deveria ser
superada, tendo em vista a incompatibilidade entre o conteddo semantico da
regra (proibicdo de animais nos veiculos de téxi) e o fim que a justifica
(promocao da seguranca no transito). “Nessa hipotese, a investigacdo da
finalidade da propria norma (rule’s purpose) permite deixar de enquadrar na
hipétese normativa casos preliminarmente enquadraveis.”* .

Registre-se, todavia, que 0 6nus argumentativo para essa superacao da
regra no caso concreto € bem mais elevado, demandando fundamentacédo em
gue se demonstre que as razdes para a superagao da regra devem prevalecer
sobre as razbes que justificam o seu cumprimento incondicional.** E nesses
casos que se fala em derrotabilidade da regra, que sera objeto de analise mais
detida em capitulo proprio.

Quanto ao ultimo critério, contribuicdo para deciséo, considera-se que 0S
principios contribuem de maneira complementar ou preliminarmente parcial,
posto que dependem da complementacéo de outros fatores. S&o normas que
“[...] ndo tém a pretensédo de gerar uma solucdo especifica, mas de contribuir,

ao lado de outras razées, para a tomada de decisdo.”*

*2 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 14.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 81.

*% |bidem, p. 80-81.

* Ibidem, p. 81.

*® |bidem, p. 84.
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As regras, por seu turno, tém por objetivo contemplar todos os
elementos para tomada de decisdo, de modo a justifica-la sem a necessidade
de outros elementos, ou seja, “O preenchimento das condigcbes de
aplicabilidade é a propria razéo de aplicacdo das regras.”®

Vale ressaltar que nos casos dificeis, a exemplo do acima descrito,
embora preenchidas as condicbes de aplicabilidade da regra, o comando
normativo pode ser superado em funcdo de razbes excepcionais que se
sobrepde a aplicacdo normal da regra.*’

A partir desses critérios de distingdo, Humberto Avila sintetiza os

seguintes conceitos:

As regras sdo normas imediatamente descritivas , primariamente
retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia ,
para cuja aplicacdo se exige uma avalizacdo da correspondéncia
sempre centrada na finalidade que |hes da suporte ou nos
principios que Ihes sédo axiologicamente sobrejacent es, entre a
construgdo conceitual da descricAo normativa e a construcdo
conceitual dos fatos.

Os  principios sdo normas imediatamente finalisticas |,
primariamente prospectivas e com pretenséo de
complementaridade de parcialidade , para cuja aplicacdo se
demanda uma avaliacdo de correlagdo entre o estado de coisas a
ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta h avida como
necessaria para promocdo .* (grifo nosso)

A teoria dos principios de Humberto Avila fala ainda em uma terceira
espécie normativa que, por suas peculiaridades, ndo se confunde com as
regras e principios. Trata-se dos postulados normativos que segundo ele

correspondem a

“[...] normas imediatamente metddicas que instituem os critérios de
aplicacdo de outras normas situadas no plano do objeto de aplicacao.
Assim, qualificam-se como normas sobre a aplicacdo de outras
normas, isto &, metanormas.”*

Os postulados normativos se distinguem das demais espécies

normativas, pois: i. Se situam em outro nivel (segundo grau): ndo atuam em

*® |bidem, p. 84.

*" AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 14.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 84.

*® |bidem, p. 85.

* |bidem, p. 143.
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relacdo ao situagdo fética, e sim na aplicacdo de outras normas; ii. Possuem
outros destinatarios: enquanto os principios e regras sao preordenados ao
Poder Publico e particulares, os postulados se dirigem ao intérprete e aplicador
do direito; iii. Auséncia de conflituosidade com outras normas: ao contrario dos
principios e regras, os postulados ndo entram em conflito com outras normas,
justamente por operarem em um metanivel.>®

Assim, o autor considera que a Ponderacao, a Concordéancia pratica e a
Proibicéio de excesso s&o Postulados Inexpecificos,® enquanto a Igualdade®?,
a Razoabilidade e a Proporcionalidade correspondem a Postulados
Especificos.

A teoria dos principios de Humberto Avila foi desenvolvida em
perspectiva critica, com a preocupacdo de tracar critérios mais claros e
pragmaticos a fim de evitar confusdes conceituais e com vistas a utilidade
pratica da classificacdo para interpretacdo e a aplicacédo do direito. Além disso,
o autor propde critérios objetivos para justificacdo da superacdo excepcional de

regras juridicas. Dai decorre sua escolha para o presente trabalho.

% AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 14.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 143.

*L O autor define como postulados inespecificos os “[...] postulados eminentemente formais.
Constituem-se, pois, em meras ideias gerais, despidas de critérios orientadores da aplicacdo”,
enquanto os postulados especificos séo os que “[...] exigem o relacionamento entre elementos
especificos, como critérios que devem orientar a relacdo entre eles. Também sao postulados
normativos formais, mas relacionados a elementos com espécies determinadas” (Ibidem, p.
163-164).

%2 Igualdade € uma norma peculiar, visto que “[...] pode funcionar como regra, prevendo a
proibigdo de tratamento discriminatério; como principio, instituindo um estado igualitario como
fim a ser promovido; e como postulado, estruturando a aplicacdo do Direito em funcdo de
elementos (critério de diferenciacdo e finalidade de distingdo) e da relagdo entre eles
(congruéncia do critério em razédo do fim)” (Ibidem, p. 171)
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3 NOVO SIGNIFICADO DA SEGURANCA JURIDICA
3.1 DIFERENTES ACEPCOES DE SEGURANCA JURIDICA

O ideal de seguranca esta intrinsicamente ligado a existéncia do Estado
de Direito. Este foi concebido como instrumento para garantir a seguranca das
relacbes sociais e, a0 mesmo tempo, a seguranca € elementar para a sua
manutencdo. Nesse sentido, afirma-se que “[...] ha uma notéria fundamentagéo
reciproca entre o principio da seguranca e o Estado de Direito, sendo aquele
elemento indispensavel deste, a0 mesmo tempo em que este € condicéo
necessaria daquele.” Em sentido semelhante, Luis Roberto Barroso afirma
que “As teorias democréticas acerca da origem e justificacdo do Estado, de
base contratualistas, assentam-se sobre uma clausula comutativas: recebe-se
em seguranca aquilo que se concede em liberdade.”*

Dai se afirmar que o principio da seguranca juridica é subprincipio ou
decorréncia do Estado de Direito, conforme entendimento assente na
Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.>® A seguranca corresponde a um
direito fundamental estampado no artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal, no
rol dos direitos individuais e coletivos, assim como no artigo 2° da Delcaracéo
dos Direitos do Homem e do Cidadao entre os direitos naturais e
imprescritiveis. Alias, a ideia “[...] umbilicalmente vinculada a dignidade da
pessoa humana.”®
Em razdo de seu carater plurissignificativo a seguranca juridica

comporta uma série de acepcgoes.

%3 VALIM, Rafael. O principio da seguranca juridica no direito administrativo brasileiro. Colegéo
Temas de direito administrativo n. 23. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010. p. 34.

* BARROSO, Luis Roberto. Em algum lugar do passado: seguranca juridica, direito
intertemporal e 0 novo cédigo civil. In Constituicdo e Seguranca Juridica: Direito Adquirido, Ato
Juridico Perfeito e Coisa Julgada - Estudos em Homenagem a José Paulo Sepulveda Pertence.
ROCHA, Carmen Luacia Antunes (coord). 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 139.

® Cf. MS 22.357-0/DF. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Julgamento em: 27/05/2004.
Publicado no DJ em: 05/11/2004. RE 466.546-8/RJ. Relator: Ministro Gilmar Mendes.
Julgamento em: 14/02/2006. Publicado no DJ em: 17/03/2006. e MS 24.268-0/MG. Relatora:
Ministra Ellen Gracie. Relator para acérdao: Ministro Gilmar Mendes. Julgamento em:
05/02/2004. Publicado no DJ em: 17/09/2004.

*® SARLET, Ingo Wolfang. A eficacia do direito fundamental & seguranca juridica: dignidade da
pessoa humana e proibicdo do retrocesso social no direito constitucional brasileiro. Revista
Brasileira de Direito Publico. RBDP, Belo Horizonte, ano 3, n. 11, p. 111-156, out./dez. 2005.
Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-21-MARCO-2010-INGO-
SARLET.pdf>. Acesso em: 30 mai. 2013.
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José Afonso da Silva fala que a seguranca no direito pode assumir dois
sentidos, isso €, seguranca do direito, como valor que exige a positividade do
direito, e a seguranca juridica, assim considerada a garantia que decorre dessa
positividade, dependente, portanto, das previsdes estabelecidas pelo Direito
Constitucional Positivo.>” A partir das normas constitucionais, o autor ainda
divide a seguranca juridica em quatro tipos, a saber: i. seguranca como
garantia; ii. seguranca como protecdo dos direitos subjetivos; iii. seguranca
como direito social; iv. seguranca por meio do direito.*®

Com igual didatismo Luis Roberto Barroso fala da seguranca juridica nos
planos institucional, objetivo e subjetivo. O primeiro — institucional - se refere a
existéncia de instituicbes criadas para manutencdo das garantias e do
funcionamento do Estado. O segundo — objetivo — refere-se a irretroatividade
das normas juridicas e a estabilidade do Direito. O Ultimo — subjetivo — diz
respeito & protecdo da confianca.*

Nessa monografia, a analise da seguranca juridica serd pautada nos
dois ultimos planos (objetivo e subjetivo) ou no que José Afonso da Silva
concebeu como seguranca como protecédo dos direitos subjetivos.®

Situando a matéria de acordo com a Teoria dos Principios, pode se
afirmar que o ideal/valor da seguranca, nos planos objetivo e subjetivo,
corresponde a um estado das coisas ou finalidade estabelecida pelo principio
da seguranca juridica, na condicdo de norma-do-que-deve-ser (ought-to-be-
norms)®’. Esse estado das coisas possui algumas qualidades que, nos
ensinamentos de Canotilho, sdo identificadas como ideias nucleares da

seguranca juridica:

" Cf. SILVA, José Afonso da. Constituicdo e seguranca juridica. In Constituicdo e Seguranca
Juridica: Direito Adquirido, Ato Juridico Perfeito e Coisa Julgada - Estudos em Homenagem a
José Paulo Sepulveda Pertence. ROCHA, Carmen Lucia Antunes (coord). 2. ed. Belo
Horizonte: Férum, 2009. p. 16-17.

*% |bidem, p.17-29.

% Cf. Prefacio In: ARAUJO, Valter Shuenquer de. O principio da prote¢do da confianga: uma
nova forma de tutela do cidadao diante do Estado. Niter6i: Impetus, 2009.

% SILVA, José Afonso da. Constituicdo e seguranca juridica. In Constituicdo e Seguranca
Juridica: Direito Adquirido, Ato Juridico Perfeito e Coisa Julgada - Estudos em Homenagem a
José Paulo Sepulveda Pertence. ROCHA, Carmen Lucia Antunes (coord). 2. ed. Belo
Horizonte: Férum, 2009. p.19-23.

81 cf. AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicio & aplicacdo dos principios juridicos.
14. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013
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As ideias nucleares da seguranca juridica desenvolvem-se em trono
de dois conceitos: (1) estabilidades ou eficacia ex post da seguranga
juridica dado que as decisBes dos poderes publicos uma vez
adoptadas, na forma e procedimento legalmente exigidos, ndo devem
poder ser arbitrariamente modificadas, sendo apenas razoavel a
alteracdo das measmas quando ocorram pressupostos materiais
particularmente relevantes; (2) previsibilidade ou eficacia ex ante do
principio da seguranca juridica que, fundamentalmente, se reconduz
a exigéncia de certeza e calculabilidade, por parte dos cidadaos, em
relagdo aos efeitos juridicos dos atos normativos.®

Portanto, pode se assumir que esses nlcleos conceituais® -
estabilidade e previsibilidade — s&o as qualidades objetivadas pelo principio da
seguranca juridica. Diversos sdo as regras, ou comportamentos descritivos,
previstas no ordenamento para o0 atingimento desse estado ideal: como a
irretroatividade, as regras de direito intertemporal, a prescricdo, decadéncia e
preclusdo, entre outros institutos.®*

No Direito Brasileiro a questdo é tradicionalmente analisada sob o
enfoque da estabilidade, tendo por base os institutos do direito adquirido, do
ato juridico perfeito e da coisa julgada.®® Isso deve, sobremaneira, a previsdo
positivada no artigo 5° da Constituicdo Federal que se caracteriza como um
dos principais instrumentos para realizacdo desse valor constitucional. Vale
frisar que essa regra é comum a todas as Constituicbes brasileira, excecao
feita a Constituicdo do Estado Novo de 1937.%°

Nesse quadro, nos proximos topicos serdo tratadas algumas questbes
fundamentais de direito intertemporal relacionadas ao conceito e alcance da
vedacao a irretroatividade e da protecdo ao direito adquirido e ao ato juridico
perfeito. Aléem disso, sera feita uma analise do principio da protecdo da

confianca o qual tem recomendado uma nova leitura da seguranca juridica a

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed.
Coimbra: Edi¢cdes Almedina, 2003. p. 264.

% VALIM, Rafael. O principio da seguranca juridica no direito administrativo brasileiro. Colegéo
Temas de direito administrativo n. 23. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010. p.46.

ROCHA, Carmen Licia Antunes. O principio da coisa julgada e o vicio de
inconstitucionalidade. In: Constituicdo e Seguranca Juridica: Direito Adquirido, Ato Juridico
Perfeito e Coisa Julgada - Estudos em Homenagem a José Paulo Sepulveda Pertence.
ROCHA, Carmen Luacia Antunes (coord). 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 169.

% VALIM, Rafael. O principio da seguranca juridica no direito administrativo brasileiro. Colegéo
Temas de direito administrativo n. 23. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010. p. 47.

% BARROSO, Luis Roberto. Em algum lugar do passado: seguranca juridica, direito
intertemporal e o novo cadigo civil. In Constituicdo e Seguranca Juridica: Direito Adquirido, Ato
Juridico Perfeito e Coisa Julgada - Estudos em Homenagem a José Paulo Sepulveda Pertence.
ROCHA, Carmen Lucia Antunes (coord). 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2009. p. 142.
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partir do reconhecimento de seu aspecto subjetivo, a permitir a protecéo de

expectativas legitimas geradas pelos atos estatais, ainda que invalidos.®’

32 STATUS CONSTITUCIONAL DAS REGRAS DE DIREITO
INTERTEMPORAL

Uma das questdes mais tormentosas do direito € harmonizar o desejo de

estabilidade nas relacbes sociais com a necessidade de mudanca do direito

68
l.

para sua conformacao a realidade social.”” Como pontua Judith Martins-Costa

0 “[...] ordenamento juridico é perpassado por uma secular relagdo de tensao

entre permanéncia e ruptura, entre estabilidade e mudanca, entre o que tende

a ser eterno e o que tende a perpétua mudanca.”®®

Essa problemética também € colocada com precisdo por Elival da Silva

Ramos:

A partir da hegemonia do paradigma dogmatico do Direito positivo,
restou patenteada a permeabilidade do sistema juridico as mudancas
sociais e, portanto, sua compatibilidade com a vida contemporénea.
Todavia, enquanto instrumento de modelagem das relagdes sociais,
que tem a pretensdo de ndo apenas refleti-las e sim de sobre elas
atuar, o direito e seus operadores ndo poderiam assistir impassiveis
ao fendmeno da sucessdo de padrdes de conduta normativamente
prescritos: era preciso estabelecer pardmetros para que esses
constantes ajustes entre 0 conjunto normativo e o substrato fatico se
dessem sem o completo aniquilamento da seguranca juridica, valor
esse que, genericamente concebido, integra o nucleo ético irredutivel

®7 “Nesse sentido, a doutrina e jurisprudéncia vém reconhecendo que a propria legalidade
pode sofrer limitacdes, em virtude, principalmente, da preservagéo da confianca legitima
inerente a logica da seguranca juridica . O Supremo Tribunal Federal ja decidiu mais de
uma vez que, transcorrido lapso de tempo suficiente para consolidar situacdo de fato,
descabe decretar tardiamente a nulidade do ato que, a época, tinha aparéncia de
legalidade . Assim, por exemplo, o fez a Corte Suprema no caso de estudante que, mesmo
tendo obtido nota abaixo da média, concluiu curso universitario com amparo em decisdo
liminar, posteriormente reformada por sentenca (RExt 13.807, Rel. para acérddo min. Prado
Kelly, RTJ, 37/248). Também em acérddo bem fundamentado, relatado pelo ilustre min. Bilac
Pinto, decidiu o STF de forma semelhante. Recorrendo as licdes dos professores Miguel Reale
e José Frederico Marques, a decis@o considerou extemporanea a anulagdo de nomeacéao para
cargo publico ap6s dois anos da decisdo que havia considerado ilegal (RExt 85.179, RTJ
83/91).” (WALD, Arnoldo. O principio fundamental da seguranca juridica. In: Principios
constitucionais fundamentais: estudos em homenagem ao professor Ilves Gandra da Silva
Martins. AMARAL, Antonio Carlos Rodrigues. ROSAS, Roberto. VELLOSO, Caio Mario da Silva
gscoord.). Sao Paulo: Lex Editora, 2005. p. 220)

MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Gustavo Gonet. Curso
de direito constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 501.
% MARTINS-COSTA, Judith. Almiro couto e silva e a re-significacéo do principios da seguranca
juridica na relacao entre o estado e os cidaddos. In: Fundamentos do estado de direito: estudos
em homenagem ao professor Almiro do Couto e Silva. AVILA, Humberto (org.). S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2005. p. 131.
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de todo e qualquer ordenamento juridico. Esses parametros
acabaram por constituir, precisamente, objeto de um importante
segmento da Ciéncia Juridica, qual seja, o Direito Intertemporal.”

Assim €& que o conflito entre estabilidade e mudanca do direito é
resolvido pelas normas de Direito Intertemporal. O principal dispositivo da
matéria foi inscrito no artigo 5°, inciso XXXVI da Constituicdo Federal, segundo
a qual a lei ndo pode prejudicar o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada.

A presenca dessa norma no texto constitucional, alids, € um fato que
merece destaque, pois conforme preleciona Luis Roberto Barroso: “Na América
Latina, a excecao do México, e na Europa, a regra da ndo-retroatividade € de
nivel infraconstitucional, podendo mesmo, ser derrogada por legislacéo

nfl

superveniente.”’ " llustrando esse fato, Almiro do Couto e Silva menciona 0s

exemplos da Franca e Alemanha. Na Franca a limitacdo a retroatividade é
objeto do Cdédigo Civil e, portanto, néo limita a atuacdo do Legislador, tendo o
juiz e o aplicador do direito como seus principais destinatarios. Na Alemanha a
limitacdo a retroatividade decorre da seguranca juridica, como subprincipio do
Estado de Direito.”

Daqui ja se pode extrair uma conclusédo importante: A protecéo ao direito
adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada possui status constitucional no

Direito Brasileiro,”®

a despeito da delimitacdo da matéria ser regulada por
normas infraconstitucionais. A questao, alias, ja esta pacificada no ambito do
Supremo Tribunal Federal, como se extrai do voto do Ministro Sepulveda

Pertence:

“ RAMOS, Elival da Silva. A protecéo aos direitos adquiridos no direito constitucional brasileiro.
S&o Paulo: Saraiva, 2003.p.2.

™ BARROSO, Luis Roberto. Em algum lugar do passado: seguranca juridica, direito
intertemporal e o novo cadigo civil. In Constituicdo e Seguranca Juridica: Direito Adquirido, Ato
Juridico Perfeito e Coisa Julgada - Estudos em Homenagem a José Paulo Sepulveda Pertence.
ROCHA, Carmen Luacia Antunes (coord). 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 142.

2. Cf. COUTO E SILVA, Almiro. O principio da Seguranca Juridica (Protecdo a Confianca) no
Direito Publico Brasileiro e o direito da Administracdo Publica de anular seus proprios atos
administrativos: o prazo decadencial do art. 54 da lei do processo administrativo da Unido (Lei
n° 9.784/99). Revista Eletrdnica de Direito do Estado. Numero 2. abril/maio/junho 2005.
Salvador. Disponivel em: < http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-2-ABRIL-2005-
ALMIRO%20D0%20COUTO%20E%20SILVA.pdf>. Acesso em: 23 fev. 2013.

¥ BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 144.
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Vimos, aqui, na ADIn 493 — e creio que o acompanhamos por
unanimidade — o voto antolégico do Ministro Moreira Alves a
sustentar que, precisamente porque — ao contrario dos ordenamentos
europeus para 0s quais e sobre os quais tanto polemizaram Gabba e
Roubier e tantos outros — a nossa garantia do direito adquirido (...)
ndo é um construcao teédrica de direito intertemporal a aplicar na
sucessdo de leis silentes a respeito: € uma garantia constitucional,
irremovivel, pois, pelo legislador ordinario. E, por isso, naquele
acordao, unanime no ponto, asseverou-se que o tratar-se de lei de
ordem publica pode nao afetar no Brasil a protegdo do direito
adquirido, exatamente, porque — ao contrario do que sucedia, na
Franca, onde escreveu Roubier ou na Itélia, onde escreveu Gabba -,
entre nés, se trata de garantia constitucional e ndo de uma regra
doutrinaria de solucdo de questdes intertemporais.”

Gimar Mendes chama atencao para a importancia da orientacao que foi
adotada pela Corte como “[...] decisiva para a propria aplicacdo do principio do
direito adquirido em sede de controle de constitucionalidade incidental [...]"",
ressalta ainda que se tivesse prevalecido o entendimento em sentido contrario
“[...] muito provavelmente, a garantia do art. 5, XXXVI, teria desaparecido

enquanto direito de hierarquia constitucional”’®.

3.3 AMBJTO DE PROTECAO AO DIREITO ADQUIRIDO E AO ATO
JURIDICO PERFEITO

Fixada a natureza constitucional da vedacdo a retroatividade, resta
definir a extensdo dessa protecdo constitucional. A questdo pode ser
reconduzida as seguintes indagacfes: i. Quais as hipoteses em que a
retroatividade deve ser observada?; ii. O que deve se entender por efeito
retroativo?; iii. O que vem a ser Direito Adquirido e Ato Juridico perfeito?’’

Para respondé-las, vale situar a matéria no ambito da teoria das normas,
assumindo o texto normativo como ponto de partida e limitacdo para o
exercicio hermenéutico.

Nesse aspecto, inobstante seja tradicional o tratamento da vedacao a
retroatividade e seus corolarios como principios, essa acep¢do somente pode
ser aceita se adotada a distingéo classica, a qual define os principios segundo

a sua essencialidade para o sistema. Adotada a distingdo qualitativa — de

" MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Gustavo Gonet. Curso
de direito constitucional. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 508.

5 |bidem, loc. cit.

% Ibidem, loc. cit.

" A analise da coisa julgada sera objeto de capitulo préprio.
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Dworkin e Alexy — ndo haveria que se falar em principios da nao retroatividade,
direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada, pois ndo se trata de
mandamentos de otimizagdo que devam ser realizados na maior medida do
possivel, e sim de obrigacdes absolutas que sempre devem ser observadas ou
superadas, em situacdes excepcionais em que se justifique a derrotabilidade.

Chega-se a mesma conclusdo na Teoria dos Principios de Humberto
Avila, pois da andlise do dispositivo constitucional, verifica-se que o Poder
Constituinte optou inserir uma norma imediatamente descritiva no artigo 5°,
inciso XXXVI, a qual exige a ado¢cdo do comportamento prescrito pelo Poder
Pulblico, isto €, uma regra constitucional para que o Poder Publico nao
prejudique o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.’®

A partir disso, tem-se que a nao-retroatividade ndo é aplicavel para toda
e qualquer situacdo, na maior medida do possivel, mas apenas na exata
medida do que foi previsto na Constituicdo. Nesse sentido, Luis Roberto

Barroso afirma que essa regra:

[...] somente condiciona a atividade juridica do Estado nas hip6teses
expressamente previstas na Constituicdo, a saber: a) a protecdo a
seguranca juridica no dominio das rela¢cbes sociais, veiculada no art.
59, XXXVI, anteriormente citado; b) a protecdo a liberdade do
individuo contra a aplicacao retroativa da lei penal, contida no art. 5°,
XL (“a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu”); c) a
protecdo do contribuinte contra a voracidade retroativa do Fisco,
constante do art. 150, Ill, “a” (é vedada a cobranga de tributos “em
relagdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei
gue os houve instituido ou aumentado”). Fora dessas hipéteses, a
retroatividade da norma é toleravel.”

No que atine a segunda indagacdo, sobre o efeito retroativo, existem
duas correntes doutrindrias que se dedicaram a questdo, representadas pelo
italiano Gabba e pelo francés Paul Roubier.®® Em relacéo aos fatos ocorridos e
consumados, bem como efeitos ja produzidos desses atos passados, néo
existe polémica, sendo entendida como retroativa a lei que tentar modifica-los.

O problema estd em definir se existe retroatividade quanto aos efeitos

8 cf. AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicio a aplicacdo dos principios juridicos.
14. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013

 BARROSO, Luis Roberto. Em algum lugar do passado: seguranca juridica, direito
intertemporal e 0 novo cédigo civil. In Constituicdo e Seguranca Juridica: Direito Adquirido, Ato
Juridico Perfeito e Coisa Julgada - Estudos em Homenagem a José Paulo Sepulveda Pertence.
ROCHA, Carmen Lucia Antunes (coord). 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2009. p. 143.

% |bidem, p. 145.
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ocorridos apos vigéncia de uma lei velha, mas que sejam decorrentes de atos
praticados no passado, sob o império da lei revogada.

Para o doutrinador francés néo ha retroatividade, e sim efeito imediato
da lei quando aplicada a efeitos futuros de atos anteriores a sua vigéncia. Em
sentido contrario, o jurista italiano defende que o conceito de direito adquirido,
asseverando que a Lei nova ndo pode ser aplicada para os efeitos de fatos
idoneamente produzidos sob a vigéncia da Lei anterior.?!

No ambito nacional, prevaleceu a posicao de Gabba. Nesse sentido foi 0
voto proferido pelo Ministro Moreira Alves na ADI 493-DF, consolidando o
entendimento na matéria. Na ocasido, o ministro fez referéncia a obra de Matos
Peixoto, classificando a retroatividade em trés tipos, a saber: retroatividade
maxima, quando a lei afeta a coisa julgada e os fatos consumados;
retroatividade média, se a lei se aplica a efeitos pendentes de fatos que lhe séo
anteriores; retroatividade minima, quando a lei é aplicada a efeitos produzidos
sob seu império, mas decorrentes de atos anteriores. Segundo o
posicionamento adotado pelo Supremo, todas elas s&o invalidas®.

Visto isso, j& € possivel perquirir o conceito de direito adquirido e de ato

juridico perfeito. Segundo a licdo de Gabba:

[...] direito adqurido é a consequéncia de um fato idéneo para gera-lo
em razéo de lei vigorante ao tempo em que tal fato teve lugar, muito
embora a ocasido em que possa vir atuar ou a valer ainda ndo se
tenha apresentado antes da entrada de uma nova norma relativa ao
mesmo assunto e que, nos termos da lei nova sob o império da qual o
fato aconteceu, tenha ele (o direito originado do fato acontecido)
entrado, imediatamente, a fazer parte do patriménio de quem o
adquiriu.®

8 BARROSO, Luis Roberto. Em algum lugar do passado: seguranca juridica, direito

intertemporal e 0 novo cédigo civil. In Constituicdo e Seguranca Juridica: Direito Adquirido, Ato
Juridico Perfeito e Coisa Julgada - Estudos em Homenagem a José Paulo Sepulveda Pertence.
ROCHA, Carmen Luacia Antunes (coord). 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 145.

8 Cf. ADI 493. Relator Ministro Moreira Alves. Julgamento em: 25/06/1992. Publicado no DJ
em 04/09/1992. Disponivel em:
<http://lwww.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28ADI%24%2ESCLA
%2E+E+493%2ENUME%2E%29+0U+%28ADI%2EACMS%2E+ADJ2+493%2EACMS%2E%2
9&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/dxn4ws7>. Acesso em: 01/06/2013.

8 GABBA, Carlo Francesco. Teoria dela retroattivita delle leggi. Pisa. 1898. v. 1. p. 191 apud
FERRARI, Regina Macedo Nery. O ato juridico perfeito e a seguranca juridica no controle da
constitucionalidade. In: Constituicdo e Seguranca Juridica: Direito Adquirido, Ato Juridico
Perfeito e Coisa Julgada - Estudos em Homenagem a José Paulo Sepullveda Pertence.
ROCHA, Carmen Lucia Antunes (coord). 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2009. p. 227.
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Pelos ensinamentos do jurista italiano, tem-se que o direito adquirido é
um direito que incorpora o patriménio do seu titular, como consequéncia de um
fato aquisitivo idbneo que se completou, mas cujos efeitos ainda nédo se
verificaram.®*

O ato juridico perfeito € assim considerado quando se verificam todos

elementos necessarios a sua formacgdo. Segundo Rafael Valim:

‘Perfeicdo’ significa, aqui, completude, é dizer, ato cujo ciclo de
formacdo se encerrou. Donde, a categoria ato juridico perfeito néo
qualifica um ato juridico como de validade inconteste ou como de
efeitos esgotados, sendo que impde que sejam respeitados, durante
o0 periodo em que se desenvolver a eficacia do ato juridico, os
pressupostos de validade do momento em que encerrou seu ciclo de
formagédo. Trata-se, como se vé, da positivacdo da vetusta maxima
tempus regit actum.®

Portanto, a protecdo ao ato juridico perfeito implica o respeito aos
pressupostos de validade que vigiam ao tempo de sua consumacgao. Trata-se,
pois, de uma protecdo complementar a do direito adquirido. Este “se preordena
a salvaguarda da eficacia dos fatos juridicos em geral, enquanto o ato juridico
perfeito destina-se a garantia dos pressupostos de validade dos atos
juridicos.”®®

Alguns doutrinadores®” consideram que o dispositivo constitucional néo
precisaria mencionar a coisa julgada e o ato juridico perfeito em seu ambito de
protecdo, uma vez que a protecao ao direito adquirido seria objetivo principal
desse comando constitucional, sendo “[...] o ato juridico perfeito e a coisa
julgada apenas séo dois modos tipicos — ainda que néo unicos — de geracao de

direitos adquiridos.”®®

8 BARROSO, Luis Roberto. A seguranca juridica na era da velocidade e do pragmatismo
(reflexBes sobre o direito adquirido, ponderacao de interesses, papel do Poder Judiciario e dos
meios de comunicacdo). In: Temas de direito constitucional. 2. ed. tomo |. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p. 58-59.

% VALIM, Rafael. O principio da seguranca juridica no direito administrativo brasileiro. Colecao
Temas de direito administrativo n. 23. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010. p.109.

% |bidem, p.109.

8Cctf. MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Gustavo Gonet.
Curso de direito constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 504.

% BARROSO, Luis Roberto. Em algum lugar do passado: seguranca juridica, direito
intertemporal e 0 novo cédigo civil. In Constituicdo e Seguranca Juridica: Direito Adquirido, Ato
Juridico Perfeito e Coisa Julgada - Estudos em Homenagem a José Paulo Sepulveda Pertence.
ROCHA, Carmen Lucia Antunes (coord). 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2009. p. 154.



33

N&o obstante, como bem observa Luis Roberto Barroso, é justificavel a
opcao do constituinte ao mencionar os trés institutos, na medida em que o0s
conceitos de ato juridico perfeito e de coisa julgada sdo mais tangiveis,
facilitando a compreensao e aplicacéo pratica dessa protecéo constitucional.®

Pelo exposto, é possivel afirmar que o dispositivo do artigo 5°, inciso
XXXVI, engloba regras constitucionais de protecao a estabilidade das relaces
juridicas, regularmente constituidas por um ato juridico perfeito ou por decisao
judicial que se tornou imutavel — coisa julgada — havendo uma protecao ampla
para os direitos subjetivos que ingressarem no patriménio de um particular,

como decorréncia de fatos idoneos, contra a atuagao retroativa do Estado.

34 PROTECAO DA CONFIANCA

Tradicionalmente a analise do principio da seguranca juridica era restrita
a seu aspecto objetivo, tendo por base as hipoteses do artigo 5°, inciso XXXVI,
da Constituicdo Federal. Ainda € comum a afirmacdo de que a expectativa de

1.%° Todavia, as

direito ndo estaria contemplada pela salvaguarda constituciona
regras extraidas a partir desse comando constitucional — direito adquirido, ato
juridico perfeito e coisa julgada — ndo sao suficientes para a salvaguarda do
ideal de seguranca, sobretudo se considerada a dimensdo subjetiva,
consubstanciada pela protecdo as expectativas legitimas.

Essa qualidade é extremamente relevante para o Estado, pois conforme

salienta Valter Shuenquener de Aradujo:

Reduzindo a hesitacdo nas relacdes sociais, a confianca atua como
um mecanismo protetor habil a evitar o caos e a desordem. Serve
para conter a inseguranca por meio da filtragem e organizacdo do
grandioso volume de informacdo complexa que recebemos. A
confianca de uma pessoa na concretizacdo das suas proprias
expectativas €, portanto, um fator elementar da vida social. Ela vai
viabilizar as relagcdes sociais por meio de uma estabilidade que é

8 BARROSO, Luis Roberto. Em algum lugar do passado: seguranca juridica, direito

intertemporal e o novo cadigo civil. In Constituicdo e Seguranca Juridica: Direito Adquirido, Ato
Juridico Perfeito e Coisa Julgada - Estudos em Homenagem a José Paulo Sepulveda Pertence.
ROCHA, Carmen Lucia Antunes (coord). 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2009. p. 155.

% “£ comum encontrarmos no pensamento juridico mais tradicional, e hoje ainda reinante, a
ideia de que ‘de modo geral, ndo é relevante a esperanca de adquirir direito’(FRANCA, Ricardo
Limongi. A irretroatividade das leis e o direito adquirido. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. 1994. p.67)".(ARAUJO, Valter Shuenquer de. O principio da protecéo a confianca:
uma nova forma de tutela do cidadao diante do Estado. Niter6i: Impetus, 2009. p. 70.)
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alcancada pela existéncia de expectativas reciprocas. Com ela, o
passado se estende para o futuro e o potencial de modificacdo
inesperada das relagdes sociais € reduzido, o que torna possivel o
convivio entre os seres humanos.”

Tal preocupacdo foi a inspiracdo para o surgimento da doutrina da
protecdo da confianca legitima, originada nos julgados da jurisprudéncia alema
e posteriormente incorporada, por influéncia desta, ao direito comunitario
europeu.” Patricia Baptista destaca a importancia desse tema no direito
contemporaneo, tendo em vista “A ampliacdo do papel do Estado, em especial
como provedor de bens e servigos, fez surgir uma relacdo de dependéncia do
cidadao face ao aparelho estatal.”®

Na doutrina alema existem duas correntes principais que procuram
justificar a existéncia do principio: a civilista e a constitucionalista.’*

Os partidarios do primeiro entendimento ressaltam a influéncia do
reconhecimento da exigéncia de boa-fé objetiva no direito ptblico.®> A corrente
constitucionalista refuta essa ideia, chamando atencéo para o fato de que a
protecdo da confianca € mais ampla que a boa-fé objetiva. Enquanto esta se
limita a protecdo de relagBes juridicas concretas, a protecdo da confianca
abrange tanto as relagdes concretas como as abstratas.”

Parece assistir razdo a corrente constitucionalista que situa a prote¢céo
da confianca como corolario dos principios do Estado de Direito Estado de
Direito e da Seguranca juridica.”” Sobre a relagdo entre os principios da

seguranca juridica e protecdo da confianca, Canotilho ensina que:

% ARAUJO, Valter Shuenquer de. O principio da protecdo a confianca: uma nova forma de
tutela do cidaddo diante do Estado. Niteréi: Impetus, 2009. p. 13.

% COUTO E SILVA, Almiro. O principio da Seguranca Juridica (Protecdo a Confianca) no
Direito Publico Brasileiro e o direito da Administracdo Publica de anular seus proprios atos
administrativos: o prazo decadencial do art. 54 da lei do processo administrativo da Unido (Lei
n® 9.784/99). Revista Eletrdnica de Direito do Estado. Numero 2. abril/maio/junho 2005.
Salvador. Disponivel em: < http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-2-ABRIL-2005-
ALMIRO%20D0%20COUTO0%20E%20SILVA.pdf>. Acesso em: 23 fev. 2013.

% BAPTISTA, Patricia Ferreira. Segurancga juridica e protecdo da confianga legitima no direito
administrativo: analise sistematica e critérios de aplicagcdo no direito administrativo brasileiro.
Tese (doutorado). Faculdade de Direito da Universidade de Séao Paulo. 2006. p. 14.

% ARAUJO, Valter Shuenquer de. Op. cit. p. 33.

% |bidem, p. 33-34.

% |bidem, p. 35-36.

o “[...] o fundamento que nos parece mais adequado seja aquele obtido através da cadeia de
derivacdo Estado de Direito-Seguranca juridica-principio da protecédo da confianca”. (lbidem, p.
57).
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Esses dois principios — seguranca juridica e proteccéo da confianca —
andam estreitamente associados, a ponto de alguns autores
considerarem o principio da proteccdo de confianca como
subprincipio ou uma dimenséo especifica da seguranca juridica. Em
geral, considera-se que a seguranca juridica esta conexionada com
elementos objectivos da ordem juridica — garantia de estabilidade
juridica, seguranga de orientacao e realizacdo do direito — enquanto a
proteccdo da confianca se prende mais com as componente
subjectivas da seguranca, designidadamente a calculabilidade e
previsibilidade dos individuos em relagdo aos efeitos juridicos dos
actos dos publicos [...] Deduz-se ja que os postulados da seguranga
juridica e da proteccdo da confiangca sao exigiveis de perante
qualquer acto de qualquer poder — legislativo, executivo e judicial.98

O reconhecimento dessa tutela da confianca implica a necessidade de
uma nova leitura da seguranca juridica, o que na visdo de Judith Martins-Costa
representa a renovacao do ambito de normatividade do principio da seguranca
juridica.®® E a partir dessa nova concepcdo que passa a se justificar a

100

superacao da estrita legalidade™", tolerando-se a preservacao dos efeitos de

atos invalidos, ainda que reputados como nulos por violacdo a lei ou a
constituicao'®*.
O principio da protecédo da confianca confere uma protecdo mais ampla

gue aquela relativa aos direitos adquiridos, na medida em que abrange direitos

[...]lem vias de constituicdo ou suscetiveis de se constituir; também se
refere a realizagcdo de promessas ou compromissos da Administragao
que geraram, no cidaddo, esperancas fundadas; visa, ainda, a
proteger particulares contra alteragcbes normativas que, mesmo
legais, sdo de tal modo abruptas ou radicais que suas conseqiiéncias
revelam-se chocantes.'®

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicio. 7. ed.
Coimbra: Edi¢cdes Almedina, 2003. p. 257.

% MARTINS-COSTA, Judith. Almiro couto e silva e a re-significacéo do principios da seguranca
juridica na relacao entre o estado e os cidaddos. In: Fundamentos do estado de direito: estudos
em homenagem ao professor Almiro do Couto e Silva. AVILA, Humberto (org.). S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2005. p. 124.

19 ¢t Ibidem, p. 132-133.

191 COUTO E SILVA, Almiro. O principio da Seguranca Juridica (Protecdo a Confianca) no
Direito Publico Brasileiro e o direito da Administragcdo Publica de anular seus proprios atos
administrativos: o prazo decadencial do art. 54 da lei do processo administrativo da Uni&o (Lei
n° 9.784/99). Revista Eletrdnica de Direito do Estado. Numero 2. abril/maio/junho 2005.
Salvador. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-2-ABRIL-2005-
ALMIRO%20D0%20COUTO%20E%20SILVA.pdf>. Acesso em: 23 fev. 2013.

192 MEDAUAR, Odete. Seguranca juridica e confianca legitima. In: Fundamentos do estado de
direito: estudos em homenagem ao professor Almiro do Couto e Silva. AVILA, Humberto (org.).
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2005. p.117.
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Essa protecdo foi recentemente positivada no ordenamento juridico
nacional por meio das Leis 9.784/1999 - que dispde sobre processo
administrativo no ambito federal — 9.868/99 e 9.882/99 — relativas ao controle
concentrado de constitucionalidade pela acdo declaratéria de
constitucionalidade e inconstitucionalidade e a arguicdo de descumprimento de

preceito fundamental, respectivamente. 1%

3.4.1 Reflexo no Direito Administrativo

O reconhecimento do principio da protecdo da confianca teve elevada
influéncia na doutrina e jurisprudéncia nacionais, 0 que pode ser observado
com clareza na seara do Direito Administrativo. Isto porque, de maneira geral,
sdo os atos do Estado no exercicio da funcdo administrativa os que mais
afetam as expectativas de particulares.’®*

A questdo pode ser ilustrada a partir do artigo 54 da Lei Federal
9.784/99, in verbis:

Art. 54. O direito da Administracdo de anular os atos administrativos
de que decorram efeitos favoraveis para os destinatarios decai em
cinco anos, contados da data em que foram praticados, salvo
comprovada ma-fé.

§ 1° No caso de efeitos patrimoniais continuos, o prazo de
decadéncia contar-se-a da percepcao do primeiro pagamento.

§ 2° Considera-se exercicio do direito de anular qualquer medida de
autoridade administrativa que importe impugnacéo a validade do ato.

O dispositivo estabelece um prazo decadencial para que a
Administracdo Federal realize a anulacédo de seus atos quando deles decorrem

efeitos favoraveis para particulares, ressalvada a hipétese de ma-fé. A regra

1% Conforme observado por Almiro Couto e Silva, os dispositivos legais se referem a

seguranca juridica, mas “[...] a <<seguranca juridica>> é vista predominantemente pelo seu
lado subijetivo e significa, assim, quase sempre, <<protecao a confianca>>." (COUTO E SILVA,
Almiro. O principio da Seguranga Juridica (Protecao a Confianga) no Direito PUblico Brasileiro e
o direito da Administragdo Publica de anular seus préprios atos administrativos: o prazo
decadencial do art. 54 da lei do processo administrativo da Unido (Lei n° 9.784/99). Revista
Eletrénica de Direito do Estado. Nimero 2. abril/maio/junho 2005. Salvador. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-2-ABRIL-2005-
ALMIRO%20D0%20COUTO%20E%20SILVA.pdf>. Acesso em: 23 fev. 2013.)

194 ARAUJO, Valter Shuenquer de. O principio da protecdo a confianca: uma nova forma de
tutela do cidaddo diante do Estado. Niteréi: Impetus, 2009. p. 167.



37

configura uma ruptura da visdo tradicional de nulidade dos atos invalidos, é
dizer, de que os atos nulos o sdo desde o inicio, ndo podendo, por isso,
produzir efeitos.

A origem dessa concepc¢ao equivocada reside na transposicao acritica
das regras de nulidade do direito civil para o direito administrativo, sem a
observancia das nuances desse ramo do direito. Nesse sentido, Patrick
Roberto Gasparetto ressalta que: “A falta de sistematiza¢édo dos vicios dos atos
administrativos e das respectivas consequéncias tem gerado incessantes
disputas doutrinarias, especialmente no que se refere a aplicacdo dos preceitos
do Cédigo Civil "%

Almiro Couto e Silva adverte para tal problema ao mencionar que a
teoria das nulidades do Direito Administrativo tem tomado rumos préprios nos

paises Europeus:

A diferenca como os esquemas de pensamento tradicional esta em
que os atos administrativos nulos, na concepg¢do atual, constituem um
ndamero extremamente diminuto de atos juridicos, marcados por tao
evidente, estridente, manifesto e grosseiro vicio, que, no direito de
alguns paises, como a Franga e a ltalia, sdo eles tidos como atos
inexistentes.'®

A distingao do Direito Francés confere maior clareza para o tema. Para
0s atos teratolégicos, cuja gravidade é tdo evidente a ponto de nao se
reconhecer sua existéncia no sistema juridico, nao existe decadéncia, podendo
sua inexisténcia ser declarada a qualquer tempo.’’ Frise-se, todavia, que n&o
€ a mera incompatibilidade com a Lei que qualifica o ato como inexistente.
Essa classificacdo € caracterizada por circunstancias excepcionais que
somente séo identificadas pelo aplicador no caso concreto. Conforme anota
Almiro do Couto e Silva: “[...] os chamados atos administrativos inexistentes

sdo excepcionalissimos, sendo muito raramente utilizados recursos

1% GASPARETTO, Patrick Roberto. Premissas para uma teoria da invalidade dos atos

administrativos. Boletim de Direito Administrativo. Junho/2013. S&o Paulo: Editora NDJ. p. 625.
1% cOUTO E SILVA, Almiro. O principio da Seguranca Juridica (Protecdo a Confianca) no
Direito Publico Brasileiro e o direito da Administracdo Publica de anular seus proprios atos
administrativos: o prazo decadencial do art. 54 da lei do processo administrativo da Unido (Lei
n° 9.784/99). Revista Eletrdnica de Direito do Estado. Numero 2. abril/maio/junho 2005.
Salvador. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-2-ABRIL-2005-
,166I7_MIRO%ZODO%ZOCOUTO%ZOE%ZOSILVA.pdf>. Acesso em: 23 fev. 2013.
Ibidem.
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processuais tendentes a declaracdo de sua inexisténcia.” *®® A doutrina alema
chega a resultados semelhantes por meio da teoria da evidéncia, segundo a
qual o principio da protecdo da confianca ndo podera ser invocado quando o
vicio do ato administrativo for manifesto e grave'®.

Com raciocinio semelhante, Rafael Valim propde uma ruptura com a
visao tradicional da teoria da nulidades, sugerindo a separacgdo dos planos da
existéncia, validade e eficacia. Os dois ultimos dependeriam do primeiro plano

(existéncia), mas seriam independentes entre si, consignando que

a invalidade do ato administrativo néo predica sua ineficacia, podendo
este produzir regularmente os efeitos a que estava preordenado, se
restritivo, deve a invalidagcé@o ser ex tunc, exonerando o particular das
consequéncias onerosas do ato invalido. Se ampliativo, e o particular
ndo participou da ilegalidade, apresentando-se de boa-fé, a
invalidacdo deve ser ex nunc, de modo a assegurar ao particular as
vantagens que auferiu do ato invalido.

Essa releitura da teoria das nulidades sob o prisma da protecao da
confiangca € extremamente importante, pois o entendimento assente na
jurisprudéncia atual, maxime apoés as Leis 9.784/1999, 9.868/99 e 9.882/99,
torna for¢coso reconhecer que mesmo 0s atos ilegais e inconstitucionais podem
produzir efeitos. De fato, é inegavel que até a declaracéo de invalidade, milita
uma presuncéo de legitimidade em favor desses atos, devendo ser protegida a
expectativa legitima de particulares que confiaram em sua validade.

A questdo também pode ser justificada sob a Otica da teoria dos
principios: A regra do artigo 54 corresponde ao resultado da ponderacéo prévia
entre os principios da legalidade e da protecdo da confianca realizada pelo
legislador. Por um lado, a legalidade € prestigiada pela possibilidade de
anulacdo dos atos invalidos. Por outro, assegura-se a protecdo da confianca
contra atuacédo tardia da administracado na supressao de atos que pelo decurso

de tempo criaram expectativas legitimas de sua continuidade.

1% Ibidem.

199 COUTO E SILVA, Almiro. O principio da Seguranca Juridica (Protecdo & Confianca) no
Direito Publico Brasileiro e o direito da Administracdo Publica de anular seus proprios atos
administrativos: o prazo decadencial do art. 54 da lei do processo administrativo da Unido (Lei
n® 9.784/99). Revista Eletrdnica de Direito do Estado. Numero 2. abril/maio/junho 2005.
Salvador. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-2-ABRIL-2005-
ALMIRO%20D0%20COUTO0%20E%20SILVA.pdf>. Acesso em: 23 fev. 2013.
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Com a positivacdo dessa férmula, evita-se que “[...] a controveérsia entre
os valores morais que elas afastam ressurja no momento de aplicacéo.”*

Nesse sentido, vale transcrever o posicionamento de Almiro do Couto e Silva:

Como ndo cabe ao intérprete ou ao aplicador do art. 54 efetuar
qualquer <<ponderagcdo>> entre principios, pois, no caso essa
ponderacdo ja foi feita pelo legislador, ndo tem ele qualquer espaco
para estabelecer solucdes gradualistas, de maior ou menor
intensidade, de maior ou menor extensdo, ao reconhecer a
decadéncia. E <<tudo ou nada>> ou a decadéncia se consumou e o
ato administrativo se tornou inatingivel por providéncia ulterior da
Administracdo Pudblica, ou ndo se consumou, e 0 ato administrativo
entdo pode ser anulado.™" (grifo nosso)

Isso nao significa, contudo, que para casos anteriores a Lei 9.784/99 ou
ainda que nos Estados e Municipios que ndo possuam regra semelhante, o
mesmo entendimento ndo possa ser aplicado. Na verdade, o que ocorre
nessas hipoteses € que o 6nus argumentativo do aplicador sera maior, pois a
auséncia da regra demanda que a ponderacéo seja efetuada no caso concreto

para justificar aplicacdo direta desse principio.

3.4.2 Protecédo da confianca e a modulacao dos efeitos das decisdes judiciais

O reconhecimento do aspecto subjetivo da seguranca juridica no direito
brasileiro também teve grandes reflexos na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, mormente apés a edicdo da Leis 9.868/99 e 9.882/99.'*2 De acordo
com os artigos 27 da Lei da ADI e ADC e 11 da Lei da ADPF, positivou-se a
possibilidade de modulacdo dos efeitos das decisdes proferidas em sede de
controle concentrado por razées de seguranca juridica e excepcional interesse

social, por deciséo de dois tergos de seus membros.

19 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos.

14. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013. p.117.

1 COUTO E SILVA, Almiro. O principio da Seguranca Juridica (Protecdo a Confianca) no
Direito Publico Brasileiro e o direito da Administragcdo Publica de anular seus proprios atos
administrativos: o prazo decadencial do art. 54 da lei do processo administrativo da Unido (Lei
n° 9.784/99). Revista Eletrdnica de Direito do Estado. Numero 2. abril/maio/junho 2005.
Salvador. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-2-ABRIL-2005-
ALMIRO%20D0%20COUTO%20E%20SILVA.pdf>. Acesso em: 23 fev. 2013.

12 Cumpre mencionar que existem duas Acédo Diretas de Inconstitucionalidade em face desses
diplomas normativos: As ADI n°s. 2.231, 2.258.
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3

Sem embargo das criticas de parte da doutrina,'** esses dispositivos

tém sido largamente utilizados pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal. Nesse sentido, vale citar a decisao proferida na ADI 4029/AM na qual
os efeitos da decisdo foram modulados a fim de preservar as Medidas
Provisorias irregularmente convertidas em Lei até a decisdo proferida pelo

Supremo Tribunal Federal:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI FEDERAL N°
11.516/07. CRIAGAO DO INSTITUTO CHICO MENDES DE
CONSERVACAO DA BIODIVERSIDADE. LEGITIMIDADE DA
ASSOCIACAO NACIONAL DOS SERVIDORES DO IBAMA.
ENTIDADE DE CLASSE DE AMBITO NACIONAL. VIOLACAO DO
ART. 62, CAPUT E § 9°, DA CONSTITUICAO. NAO EMISSAO DE
PARECER PELA  COMISSAO MISTA PARLAMENTAR.
INCONSTITUCIONALIDADE DOS ARTIGOS 5° CAPUT, E 6°,
CAPUT E PARAGRAFOS 1° E 2°, DA RESOLUGAO N° 1 DE 2002
DO CONGRESSO NACIONAL. MODULACAO DOS EFEITOS
TEMPORAIS DA NULIDADE (ART. 27 DA LEI 9.868/99). ACAO
DIRETA PARCIALMENTE PROCEDENTE.

[..]

7. A seguranca juridica, clausula pétrea constitucional, impde ao
Pretério Excelso valer-se do comando do art. 27 da Lei 9.868/99 para
modular os efeitos de sua deciséo, evitando que a sanatoria de uma
situacdo de inconstitucionalidade propicie o surgimento de panorama
igualmente inconstitucional.

8. Deveras, a protecdo do meio ambiente, direito fundamental de
terceira geracdo previsto no art. 225 da Constituicdo, restaria
desatendida caso pudessem ser questionados os atos administrativos
praticados por uma autarquia em funcionamento desde 2007. Na
mesma esteira, em homenagem ao art. 5°, caput, da Constituicao,
seria temerario admitir que todas as Leis que derivaram de conversdo
de Medida Proviséria e ndo observaram o disposto no art. 62, § 9°, da
Carta Magna, desde a edicdo da Emenda n°® 32 de 2001, devem ser
expurgadas com efeitos ex tunc.

9. A modulacdo de efeitos possui variadas modalidades, sendo
adequada ao caso sub judice a denominada pure prospectivity,
técnica de superagédo da jurisprudéncia em que “o novo entendimento
se aplica exclusivamente para o futuro, e ndo aquela decisdo que
originou a superacdo da antiga tese” (BODART, Bruno Vinicius Da
Rés. Embargos de declaragcdo como meio processual adequado a
suscitar a modulacdo dos efeitos temporais do controle de
constitucionalidade. RePro, vol. 198, p. 389, ago/2011).

10. Nao cabe ao Pretério Excelso discutir a implementacdo de
politicas publicas, seja por ndo dispor do conhecimento necessario
para especificar a engenharia administrativa necessaria para o
sucesso de um modelo de gestdo ambiental, seja por ndo ser este o
espaco idealizado pela Constituicdo para o debate em torno desse
tipo de assunto. Inconstitucionalidade material inexistente.

113 Cf. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O sistema constitucional brasileiro e as recentes

inovacdes no controle de constitucionalidade (Leis n° 9.868, de 10 de novembro e n° 9.882/99
de 3 de dezembro de 1999). Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n. 220, p. 1-17,
abr./jun. 2000.
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11. Acéo Direta julgada improcedente, declarando-se incidentalmente
a inconstitucionalidade dos artigos 5°, caput, e 6° caput e paragrafos
1° e 2° da Resolucdo n° 1 de 2002 do Congresso Nacional,
postergados os efeitos da decisdo, nos termos do ar  t. 27 da Lei
9.868/99, para preservar a validade e a eficacia de todas as
Medidas Provisorias convertidas em Lei até a presen  te data, bem
como daquelas atualmente em tramite no Legislativo

Ressalte-se que mesmo antes desses diplomas legislativos ja havia
noticia de entendimento semelhante na jurisprudéncia do pretério.®> A
justificativa para esse entendimento fica bem clara na licdo de Teori Albino
Zavascki:

Com efeito, ndo € nenhuma novidade, na rotina de juizes, a de terem
diante de si situacdes de manifesta ilegitimidade cuja correcao,
todavia, acarreta dano, fatico ou juridico, maior do que a manutencéo
do status quo. Diante de fatos consumados, irreversiveis ou de
reversdo possivel, mas comprometedora de outros valores
constitucionais, sO resta ao julgador — e esse é o seu papel —
ponderar os bens juridicos em conflito e optar pela providéncia menos
gravosa ao sistema de direito, ainda quando ela possa ter como
resultado o da manutengcdo de uma situagdo originariamente
ilegitima.

Em casos tais, a eficacia retroativa da sentenca de nulidade
importaria a reversdo de um estado de fato consolidado, muitas
vezes, sem culpa do interessado que sofreria prejuizo desmesurado e
desproporcional.**®

Nesse sentido, parece assistir razdo a Regina Maria Macedo Nery

Ferrari, quando afirma que:

[...] a postura relativa a aceitar a nulidade ab initio da lei
inconstitucional sempre foi decorrente de posicionamento
jurisprudencial, ndo parece chocar o ser inconstitucional a previsdo

114 ADI 4029/AM. Relator Ministro Luiz Fux. Julgamento em: 08/03/2012. Publicado no DJe em:
26/06/2012. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28ADI%24%2ESCLA
%2E+E+4029%2ENUME%2E%29+0U+%28ADI%2EACMS%2E+ADJ2+4029%2EACMS%2E
%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/a96kpra>. Acesso em: 01 jun. 2013.

115 «Nesse sentido, nota-se gue até mesmo antes da vigéncia das citadas leis (Lei n. 9.868/98 e
Lei n. 9.882/99), jA se conhecia uma decisdo paradigmatica do STF, que, ao estabelecer
diferenca entre o plano da norma e o plano concreto para deste excluir como forma de
protecdo a seguranca juridica a possibilidade de anulacdo do ato normativo que lhe da
respaldo, afirmou ‘[...] retribuicdo declarada inconstitucional ndo é de ser devolvida no periodo
de validade inquestionada da lei inconstitucional — mas tampouco paga apds a declaracao de
inconstitucionalidade™ (FERRAZ JR. Tércio Sampaio. Irretroatividade e jurisprudéncia judicial.
In: FERRAZ JR, Tércio Sampaio Ferraz. CARRAZZA, Roque Antonio. NERY JUNIOR, Nelson.
Efeitos ex nunc e as decisbes do STJ. 2. ed. Barueri: Editora Manole, 2009. p. 19.)

18 ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentencas na jurisdicdo constitucional. S0 Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 49-50.
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legal da modulagéo dos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade.™"’

A solucdo adotada no Brasil é semelhante a do sistema constitucional
portugués. A Constituicdo daquele pais prevé no artigo 282.4 a possibilidade

do Tribunal Constitucional restringir os efeitos retroativos da decisdo, por

razbes de seguranca juridica, equidade ou interesse publico relevante.*®

Ainda assim, poderia se indagar se a modulagédo dos efeitos pode ser
aplicada para outras hipoteses nao abrangidas pelos referidos diplomas
legislativos, tal qual o controle difuso de constitucionalidade e as decisbes de
outros Tribunais Superiores.

Valorosa doutrina tem entendido que sim*'°. Alias, j& existem decisdes

como modulacao dos efeitos em sede de controle difuso:

RECURSO EXTRAORDINARIO. MUNICIPIOS. CAMARA DE
VEREADORES. COMPOSICAO. AUTONOMIA MUNICIPAL. LIMITES
CONSTITUCIONAIS. NUMERO DE VEREADORES
PROPORCIONAL A POPULACAO. CF, ARTIGO 29, IV. APLICACAO
DE CRITERIO ARITMETICO RIGIDO. INVOCACAO DOS
PRINCIPIOS DA ISONOMIA E DA RAZOABILIDADE.
INCOMPATIBILIDADE ENTRE A POPULACAO E O NUMERO DE
VEREADORES. INCONSTITUCIONALIDADE, INCIDENTER
TANTUM, DA NORMA MUNICIPAL. EFEITOS PARA O FUTURO.
SITUACAO EXCEPCIONAL.

[.]

7. Inconstitucionalidade, incidenter tantun, da lei local que fixou em 11
(onze) o nimero de Vereadores, dado que sua populacdo de pouco
mais de 2600 habitantes somente comporta 09 representantes.

8. Efeitos. Principio da seguranca juridica. Situagdo excepcional em
que a declaracdo de nulidade, com seus normais efeitos ex tunc,
resultaria grave ameaca a todo o sistema legislativo vigente.
Prevaléncia do interesse publico para assegurar, em carater de
excegdo, efeitos pro futuro a declaragdo incidental de
inconstitucionalidade. Recurso extraordinario conhecido e em parte
provido.™*° (grifo nosso)

" FERRARI, Regina Macedo Nery. O ato juridico perfeito e a seguranca juridica no controle

da constitucionalidade. In: Constituicdo e Seguranca Juridica: Direito Adquirido, Ato Juridico
Perfeito e Coisa Julgada - Estudos em Homenagem a José Paulo Sepulveda Pertence.
ROCHA, Carmen Luacia Antunes (coord). 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 212.

18 |pidem, p.240.

9 Nesse sentido, entre outros: Tércio Sampaio Ferraz Jr., Roque Antonio Carrazza, Nelson
Nery Junior. Cf. (FERRAZ JR, Tércio Sampaio Ferraz. CARRAZZA, Roque Antonio. NERY
JUNIOR, Nelson. Efeitos ex nunc e as decisGes do STJ. 2. ed. Barueri: Editora Manole, 2009)
120 RE 197.917/SP. Relator: Min. Mauricio Corréa. Julgamento em: 06/06/2002. Publicado no
DJ em: 07/05/2004. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28RE%24%2ESCLA
%2E+E+197917%2ENUME%2E%29+0U+%28RE%2EACMS%2E+ADJ2+197917%2EACMS%
2E%?29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/adf4rbr>. Acesso em: 01 jun. 2013.
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A partir disso, Tércio Sampaio Ferraz Junior afirma que o mesmo
principio utilizado para justificagdo da norma contida nas Leis 9.868/99 e
9.882/99 pode ser aplicado a outras situagdes regidas pelo mesmo principio
com base em uma inducdo amplificadora.*** No mesmo sentido, Roque Ant6nio

Carrazza consigna que:

Sempre com apoio no principio da seguranca juridica, estamos
convencidos de que também no controle difuso de
constitucionalidade, o STF detém aptiddo para, na salvaguarda dos
principios constitucionais, maxime o dda seguranca juridica, apontar
a prospectividade, evitando, assim, a fulminante e por vezes
formidavel eficacia ‘ex tunc’.

[...]

A par disso, pensamos que também ha espaco para a aplicacéo
analdgica (interpretacdo extensiva) do art. 27, da Lei n. 9.868/98, no
ambito dos demais Tribunais Superiores [STJ, TST, STM e TSE].122

Pelo exposto, é inexoravel o reconhecimento da tutela da confianca
legitima pelo direito brasileiro. Dai que a visdo dogmatica segundo a qual a
legalidade é bastante para justificativa da nulidade ipso iure de atos
posteriormente invalidados ndo deve mais ser aceita. Os atos emanados pelo
Poder Publico, ainda que viciados em sua origem, tém o condao de produzir
expectativas legitimas nos cidadaos, pelo que se justifica a manutencdo de
atos invalidos para tutela da confianca daqueles que de boa-fé confiaram na
idoneidade do ato.'*®

Vale repisar que a confianga, enquanto aspecto subjetivo do principio da
seguranca juridica, também integra a concepcédo de Estado de Direito como
valor essencial para sua manutencdo. Como bem assina-la Judith Martins-

Costa: “Seria mesmo impensavel uma ordem juridica na qual ndo se confie ou

12l FERRAZ JR. Tércio Sampaio. Irretroatividade e jurisprudéncia judicial. In: FERRAZ JR,

Tércio Sampaio Ferraz. CARRAZZA, Roque Antonio. NERY JUNIOR, Nelson. Efeitos ex nunc e
as decisdes do STJ. 2. ed. Barueri: Editora Manole, 2009. p. 25.

122 CARRAZA, Roque Antonio. Seguranca juridica e eficacia temporal das alteragbes
jurisprudenciais: competéncia dos tribunais superiores para fixa-la - questdes conexas. In:
FERRAZ JR, Tércio Sampaio Ferraz. CARRAZZA, Roque Antonio. NERY JUNIOR, Nelson.
Efeitos ex nunc e as decisfes do STJ. 2. ed. Barueri: Editora Manole, 2009. p. 68.

120 principio da protecdo a confianga pode ter outras implicagdes além da preservagéo dos
efeitos do ato, como a necessidade de se fixar regras de transicdo e a fixacdo de
compensacgfes patrimoniais para aqueles que confiando no Estado sofreram perdas pela
mudanca repentina de programas do Estado. Para uma visdo ampla do principio ver: ARAUJO,
Valter Shuenquer de. O principio da protecdo a confianca: uma nova forma de tutela do
cidaddo diante do Estado. Niteréi: Impetus, 2009.
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gue nado viabilize, por seus O6rgdos estatais, o indispensavel estado de

confianga.” '#*

124 MARTINS-COSTA, Judith. Almiro couto e silva e a re-significacdo do principios da

seguranca juridica na relacdo entre o estado e os cidaddos. In: Fundamentos do estado de
direito: estudos em homenagem ao professor Almiro do Couto e Silva. AVILA, Humberto (org.).
S&o Paulo: Malheiros Editores, 2005. p. 145.)
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4 ANALISE CRITICA DA TEORIA DA RELATIVIZACAO DA COIl SA
JULGADA

A coisa julgada corresponde a um dos principais corolarios do principio
da seguranca juridica. Trata-se do instituto que Ultima a ideia de estabilidade
nas relagGes juridicas, uma vez que € a partir do seu reconhecimento que a
matéria, até entdo controvertida, € pacificada, ndo podendo mais ser objeto de

discusséo posterior. Segundo Luiz Guilherme Marinoni:

A coisa julgada material € muito mais do que uma situacao juridica ja
consolidada — ela é, em si, a maxima expresséo da consolidacdo de
uma situacao juridica. Ou, de forma precisa, a coisa julgada, mais do
que uma situacdo juridica consolidada, é a qualidade que torna uma
situac&o juridica irretorquivelmente consolidada.*®

Mesmo sem desconhecer a importancia do instituto, diversos
processualistas passaram a questionar esse status de definitividade atribuido
para as decisfes judiciais, sobretudo quando confrontado com outros valores
constitucionais que entendem ser de igual ou superior estatura. Trata-se do
movimento doutrinario que defende a teoria de relativizacdo da coisa julgada.

No presente capitulo serdo analisados os principais fundamentos
invocados pelos defensores dessa teoria, tendo por parametro as premissas
tedricas fixadas nesse trabalho, isto é, a teoria dos principios como base
argumentativa e a nova significagdo da seguranca juridica enquanto principio

sobrejacente a regra da coisa julgada.

4.1 SIGNIFICADO DA REGRA DA COISA JULGADA

O primeiro aspecto que chama atencdo nas teorias que advogam a
flexibilizacdo da coisa julgada € a impropriedade da categorizagdo desse
instituto no ambito da teoria das normas. Conforme ja se afirmou alhures, a
guestdo ndo é meramente terminologica, posto que a partir da denominacéo
equivocada passam a ser agregadas a norma caracteristicas atribuiveis a outra

espécie normativa. Vale dizer, ao se chamar uma regra de principio, flexibiliza-

125 MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa julgada inconstitucional: a retroatividade da deciséo de

(in)constitucionalidade do STF sobre a coisa julgada: a questdo da relativizacdo da coisa
julgada. 3. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010.p 166-167.
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se uma norma que o poder constituinte originario — no caso da coisa julgada —
optou por tornar mais rigida.

Ao instituir a coisa julgada o legislador constituinte prescreveu um
comportamento descritivo, isto €, uma norma-do-que-fazer (ought-to-do-

norms)*?°

com vistas a seguranca juridica que lhe € sobrejacente. Trata-se, por
conseguinte, de uma regra, € nao principio, isto €, uma norma que por sua
natureza € incompativel com a ideia de flexibilizagdo. Como bem pontua

Humberto Avila:

[...] pode-se afirmar que aquilo que caracteriza as regras €
precisamente o0 seu grau de rigidez , indicativo de um
comportamento ou de um ambito de poder, que ndo pode ceder
sendo diante da excepcionalidade da situacdo e mediante o
preenchimento de requisitos formais e materiais. P. 55

Veja-se que ainda que fosse utilizada a distingdo qualitativa de Dworkin
e Alexy, a coisa julgada nao seria enquadrada como principio, pois nao se trata
de uma norma que deve ser aplicada na maior medida do possivel, e sim na
exata medida do que foi prescrito na Constituicdo, como dever definitivo.

ApoOs situar o instituto no ambito da teoria dos principios € necessario
precisar seu alcance e significado no ordenamento nacional, notadamente no
ambito do Processo Civil que alberga a teoria aqui debatida.

Na Lei de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro (antiga LICC) a
coisa julgada é definida como a deciséo judicial insuscetivel de recurso. No
Processo Civil é dividida em dois aspectos, formal e material, como duas
formas de manifestacdo da imutabilidade das decisdes judiciais.’?’ Diz-se
formal a coisa julgada quando a decisdo ndo decide o mérito do conflito,
ficando a imutabilidade restrita ao processo em que foi proferida, pela
imunizacdo do processo em que foi proferida. A coisa julgada € material
guando a decisao definitiva resolve o mérito da matéria discutida. Nesse ultimo
caso, a decisdo também ndo podera ser discutida em outro processo,
significando que estd imunizada tanto externa quanto internamente. Para o

escopo dessa monografia € esse o0 aspecto a ser analisado.

126 cf. AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios

juridicos. 14. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013. p. 79.
2’ DINAMARCO, Candido Rangel. Relativizar a coisa julgada material. Disponivel em:
<http://www.processocivil.net/novastendencias/relativizacao.pdf>. Acesso em: 01 mar. 2013.
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Fredie Didier menciona trés correntes doutrinarias para definir a
natureza da coisa julgada: A primeira, de influéncia alema, entende que apenas
a declaracdo contida na decisdo seria imutavel;'*® a segunda, que toma por
base os ensinamentos de Liebman, entende que coisa julgada é uma qualidade
dos efeitos da deciséo, isto €, a imutabilidade dos efeitos substanciais dessa
decisdo;**° a terceira corrente define a coisa julgada como situacao juridica que
torna imutavel o conteido da decisdo.**°

Mesmo sem adentrar no meérito do debate sobre qual das trés é a mais
adequada, € possivel extrair um elemento comum a todas as definicbes: a
imutabilidade. Indubitavelmente esta € a principal caracteristica do instituto que
confere a definitividade a decisao judicial, seja em seu contetudo declaratério,
seja como qualidade dos efeitos, ou ainda como situacdo juridica do seu
contetudo. Em suma, € a aptidao de tornar definitivo o provimento jurisdicional.

Do que se exp0Os até aqui, ja se verificam dois equivocos flagrantes da
teoria da relativizagdo da coisa julgada: i. a coisa julgada corresponde a uma
regra, ndo podendo ser relativizada como se principio fosse; ii. a imutabilidade

131

da coisa julgada ndo € um mito,”" e sim um elemento essencial do instituto.

4.2 ANALISE CRITICA DAS PREMISSAS PARA RELATIVIZACAO DA
COISA JULGADA

O fundamento principal da teoria da relativizagdo da coisa julgada
centra-se na ideia de que a imutabilidade da decisdo deve ceder quando
estiver em confronto com o valor da justica das decisbes. Nas palavras de

Candido Rangel Dinamarco: “[...] ndo é legitimo eternizar injusticas a pretexto

128 DIDIER JR. Fredie. BRAGA. Paula Sarno. OLIVEIRA. Rafael. Curso de direito processual
civil: direito probatoério, deciséo judicial, cumprimento e liquidacdo da sentenca e coisa julgada.
vol.2. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2008. p. 556.

129 DINAMARCO, Candido Rangel. Relativizar a coisa julgada material. Disponivel em:
<http://lwww.processocivil.net/novastendencias/relativizacao.pdf>. Acesso em: 01 mar. 2013.

1% DIDIER JR. Fredie. BRAGA. Paula Sarno. OLIVEIRA. Rafael. Curso de direito processual
civil: direito probatorio, decisao judicial, cumprimento e liquidagao da sentenga e coisa julgada.
vol.2. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2008. p. 559.

3 por todos, vale citar a afirmacéo de Carlos Valder do Nascimento: “O mito da intangibilidade
da coisa julgada e a auséncia de um instrumento para enfrenta-la, uma vez caracterizada a sua
nulidade, decorrente de sentenca inconstitucional, possibilitaram o desenvolvimento de alguns
trabalhos, aventando a possibilidade de se recorrer a uma ac¢do autbnoma de impugnacdo da
res judicata construida em desacordo com os comandos constitucionais.” (NASCIMENTO,
Carlos Valder do. Coisa julgada inconstitucional. In: Coisa julgada inconstitucional. Carlos
Valder do Nascimento (coord.). 3. ed. Rio de Janeiro: América Juridica, 2003.)



48

de evitar a eternizacdo de incertezas.”**> A partir disso, surgem diversos
argumentos para amesquinhar a importancia do instituto.

Talvez o principal deles esteja na afirmacdo de que a coisa julgada,
conquanto prevista na Constituicdo Federal, ndo possui natureza
constitucional. Nesse diapasédo, Carlos Valder Nascimento assevera que:
“Sendo a coisa julgada de indole juridico-processual, portanto inserta no
ordenamento infraconstitucional, sua intangibilidade pode ser questionada
desde que ofensiva aos parametros da constituicdo.”** No mesmo sentido,
Humberto Theodoro Junior entende que a regra do artigo 5° ndo engloba a

nocéao de intangibilidade. Para o doutrinador:

Dai que a nocao de intangibilidade da coisa julgada, no sistema
juridico brasileiro, ndo tem sede constitucional, mas resulta, antes, de
norma contida no Codigo de Processo Civil (art. 457), pelo que de
modo algum pode estar imune ao principio da constitucionalidade,
hierarquicamente superior.

José Augusto Delgado chega a defender a validade de se alterar o
instituto da coisa julgada “[...] ainda que a mudanca implique restringir-lhe a
aplicacdo, na criacdo de novos instrumentos de seu controle, ou até sua
supress&o em alguns outros casos.”®*

Também é comum nessas doutrinas que a relativizacdo da coisa julgada
seja justificada com base numa ponderacéo abstrata que defende a existéncia
de uma hierarquia entre os valores constitucionais. Afirma-se que “Os
principios da moralidade, justica e de equidade devem ser realgados como
apanagio de uma sociedade civilizada, de modo a revelar seu degrau de

1135

superioridade com os demais que povoam 0 universo juridico. ou ainda que

“Os valores absolutos de legalidade, moralidade e justica estdo acima do valor

da seguranca juridica.”%

132 DINAMARCO, Candido Rangel. Relativizar a coisa julgada material. Disponivel em:
<http://lwww.processocivil.net/novastendencias/relativizacao.pdf>. Acesso em: 01 mar. 2013.

1% NASCIMENTO, Carlos Valder do. Coisa julgada inconstitucional. In: Coisa julgada
inconstitucional. Carlos Valder do Nascimento (coord.). 3. ed. Rio de Janeiro: América Juridica,
2003. p. 13.

13 DELGADO, José Algusto. Efeitos da coisa julgada e os principios constitucionais. In: Coisa
julgada inconstitucional. Carlos Valder do Nascimento (coord.). 3. ed. Rio de Janeiro: América
Juridica, 2003. p. 43.

%5 |pidem, p. 51.

1% |pidem, loc. cit.
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Diante disso, tem-se que a fundamentacdo da teoria pode ser
reconduzida a quatro premissas principais: i. A imutabilidade das decisdes
deve ceder para prestigiar a justica; ii. A regra da coisa julgada € de natureza
infraconstitucional, sendo a artigo 5°, inciso XXXVI, uma mera limitagdo ao
legislador infraconstitucional; iii. O valor da seguranca n&o deve prevalecer
guando confrontado com valores hierarquicamente superiores, como a
moralidade, a legalidade e a justica.

Sem embargo da valiosa contribuicio desses estudos para
compreensdo da coisa julgada, verifica-se a argumentacdo da teoria se
assenta em premissas que estdo em total descompasso com os canones de
interpretacdo constitucional e segue na contramao evolugdo doutrinéria acerca
do principio da seguranca juridica, sendo vejamos:

A primeira premissa peca pela vagueza. Isto porque, ndo ha como
precisar de modo genérico o que vem a ser uma sentenca injusta. Como bem
qguestiona Ovidio Baptista da Silva: “Afinal, que sentenca ndo poderia ser
acusada de ‘injusta’; e qual a injustica que ndo poderia ser tida como ‘grave’ ou
‘séria’ "',

Na verdade as situagbes de injustica ‘gritante’ utilizadas pelos
defensores da relativizacdo da coisa julgada sdo excepcionalissimas, como é

reconhecido pelo préprio Dinamarco:

PropGe-se apenas um trato extraordinario destinado a situacdes
extraordinarias com o objetivo de afastar absurdos, injusticas
flagrantes, fraudes e infragdes a Constituicdo - com a consciéncia de
que providéncias destinadas a esse objetivo devem s  er tdo
excepcionais uanto € a ocorréncia desses graves
inconvenientes.** (grifo nosso)

Assim sendo, temos que o ideal de justica n&o justifica a relativizacdo da
coisa julgada em termos genéricos, conforme é proposto por seus defensores.
A derrotabilidade ou superacdo da regra da coisa julgada somente sera

aceitavel em hipoteses excepcionalissimas.

137 SILVA, Olvidio Baptista da. Coisa julgada relativa? Relativizacdo da coisa julgada. Salvador:

Podium, 2008. Disponivel em: <http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Ovidio%20Baptista%20-
formatado.pdf>. Acesso em: 01 jun. 2013.

1% DINAMARCO, Candido Rangel. Relativizar a coisa julgada material. Disponivel em:
<http://www.processocivil.net/novastendencias/relativizacao.pdf>. Acesso em: 01 mar. 2013.
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Neste diapasao, vale lembrar que a coisa julgada corresponde a uma
regra que ndo deve ser objeto de ponderacdo em abstrato, j& realizada pelo
legislador.'* Eventual superacdo somente deve ocorrer em: “[...] situacées de
ruptura, em que a aplicacdo da regra cria uma grave incompatibilidade com o
sistema constitucional.”**°

Veja-se que essa conclusao esta plena conformidade com a visao atual
da teoria da norma juridica, segundo a qual a previsdo da regra pode ser
excepcionada em circunstancias especiais. Isso, todavia, ndo autoriza uma
relativizacdo em termos genéricos que venha a esvaziar o conteido da norma.
Com efeito: “Situacdes particulares absurdas ndo podem gerar teorizacoes,
gue sao sempre abstratas, exatamente porque sdo excepcionais [...] Nao é
correto criar uma regra geral por inducdo, partindo-se de uma situacéo
absurda.”™*

O equivoco da segunda premissa € muito mais grave. Ndo se pode
conceber que conteldo da coisa julgada tenha natureza infraconstitucional e
tampouco que sua imutabilidade pode ser afastada por estar prevista por
diplomas infraconstitucionais.

Conforme se demonstrou no tépico precedente, o Supremo Tribunal
Federal reconheceu a natureza constitucional das regras pertinentes ao Direito
Intemporal, a despeito de estarem disciplinadas pela legislacdo ordinaria. Por
outro lado, a imutabilidade é uma caracteristica essencial do instituto da coisa
julgada, ao ponto de se confundir com seu proprio conceito. Como bem pontua

Luiz Guilherme Marinoni:

A imodificabilidade da coisa julgada é caracteristica da prépria coisa
julgada, instituto imprescindivel a afirmacao do Poder Judiciario e do
Estado Constitucional, além de garantia do cidaddo a estabilidade da

1% cf. BARCELLOS, Ana Paula de. Alguns pardmetros normativos para a ponderacéo

constitucional. In: A nova interpretacdo constitucional: ponderacéo, direitos fundamentais e
relacdes privadas. BARROSO, Luiz Roberto (org.). 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 91.
190 BARCELLOS, Ana Paula de. Alguns parametros normativos para a ponderacdo
constitucional. In: A nova interpretacdo constitucional: ponderacéo, direitos fundamentais e
relacdes privadas. BARROSO, Luiz Roberto (org.). 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 92

1“1 DIDIER JR. Fredie. BRAGA. Paula Sarno. OLIVEIRA. Rafael. Curso de direito processual
civil: direito probatdério, deciséo judicial, cumprimento e liquidacdo da sentenca e coisa julgada.
vol.2. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2008. p. 588.
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tutela jurisdicional, corolario do direito fundamental de acdo e do
principio da protecéo a confianca®.

Ademais, pretender que o instituto da coisa julgada previsto na
constituicdo seja interpretado segundo as normas infraconstitucionais, ou pior,
gue seu significado possa ser reduzido e suprimido em alguns casos vai de
encontro com os canones que informam a nova hermenéutica constitucional.**?

Com efeito, uma vez reconhecida a forgca normativa da constituicdo é
imperioso que na operacdo hermenéutica dé-se preferéncia a pontos de vista
que promovam a maior eficacia para das normas constitucionais.*** Disso
decorre a ideia de méxima efetividade das normas constitucionais que, na

visao de Gilmar Mendes,

[...] veicula um apelo aos realizadores da Constituicdo para que em
toda situacdo hermenéutica, sobretudo em sede de direitos
fundamentais , procurem densificar os seus preceitos, sabidamente
abertos e predispostos a interpretacdes expansivas.145 (grifo nosso)

E justamente o caso da coisa julgada inserida entre os direitos
fundamentais da pessoa humana do artigo 5° da Constituicdo Federal**®.

Finalmente, ndo ha qualquer base tedrica para a hierarquizacdo de
valores constitucionais. Na verdade, hoje é assente na doutrina
constitucionalista o entendimento segundo o qual inexiste hierarquia entre os

bens ou valores protegidos na Constituicdo,**’ de modo que suas normas

142 MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa julgada inconstitucional: a retroatividade da deciséo de

(in)constitucionalidade do STF sobre a coisa julgada: a questdo da relativizacdo da coisa
julgada. 3. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010.p 34.

“® Embora esses principios de interpretacdo sejam utilizados largamente pela doutrina
majoritaria e jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, cumpre registrar a existéncia de
criticas contra a utilizacdo dogmatica dos mesmo pela doutrina nacional. Sobre o assunto ver:
SILVA, Virgilio Afonso da. Interpretacdo constitucional e sincretismo metodoldgico. In:
Interpretacdo Constitucional. SILVA, Virgilio Afonso da (org.). Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2010.

1% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Gustavo Gonet. Curso
de direito constitucional. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 118.

S 1bidem.

146 Cf. ROCHA, Carmen Llcia Antunes. O principio da coisa julyada e o vicio de
inconstitucionalidade. In: Constituicdo e Seguranca Juridica: Direito Adquirido, Ato Juridico
Perfeito e Coisa Julgada - Estudos em Homenagem a José Paulo Sepulveda Pertence.
ROCHA, Carmen Lucia Antunes (coord). 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2009. p. 176/177

" MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Gustavo Gonet. Curso
de direito constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 115.
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devem ser interpretadas como parte de um todo harmonico, isto é, parte de um
sistema unitario dentro da ideia de unidade da constituicao.

Portanto, € apenas diante do caso concreto que os valores em conflito
podem ser efetivamente sopesados, ndo havendo como conceber uma
hierarquia prévia aplicavel para toda e qualquer situacdo, pois € apenas no
momento da aplicacdo que descobre o real dimensionamento da norma juridica
€ Seu peso para 0 caso concreto.

Ha ainda que se atentar para a nova significacdo da seguranca juridica,
maxime a partir da positivacdo de seu aspecto subjetivo — a protecdo da
confianca. Com efeito, é hoje pacifico na jurisprudéncia nacional a
possibilidade de se manterem como validos atos administrativo ou legislativos
ilegais ou até mesmo inconstitucionais, 0 que faz cair por terra a suposta
inferioridade desse principio em relacéo a outros, como a Legalidade.

Pelo exposto, ndo é possivel se conformar com a ideia generalista de
relativizacdo da coisa julgada, tendo por base uma ponderacédo abstrata de
valores. A coisa julgada corresponde a uma regra que o Poder Constituinte
originario julgou imprescindivel para a certeza e estabilidade do Direito. Nao é
possivel, pois, justificar a sua flexibilizacdo a partir da teorizacdo que parte de
hipéteses absurdas'® ou de falhas excepcionais.**°

43 ACAO RESCISORIA E O STATUS CONSTITUCIONAL DA COISA
JULGADA

Demonstrada a natureza constitucional da coisa julgada, poderia ser
guestionada a constitucionalidade da acédo rescisoéria inserida pela legislacéo
ordinaria, segundo a qual se autoriza a rediscussdo de uma deciséo judicial
apo6s o transito e julgado. Para melhor analisar a questdo vale transcrever o

dispositivo legal:

18 Com a devida vénia, esse parece ser caso da exemplificacdo deduzida pelo Ministro José

Delgado. Cf. DELGADO, José Algusto. Efeitos da coisa julgada e os principios constitucionais.
In: Coisa julgada inconstitucional. Carlos Valder do Nascimento (coord.). 3. ed. Rio de Janeiro:
América Juridica, 2003. p. 56-59.

149 DIDIER JR. Fredie. BRAGA. Paula Sarno. OLIVEIRA. Rafael. Curso de direito processual
civil: direito probatdério, deciséo judicial, cumprimento e liquidacdo da sentenca e coisa julgada.
vol.2. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2008. p 288.
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Art. 485. A sentenca de meérito, transitada em julgado, pode ser
rescindida quando:

| - se verificar que foi dada por prevaricacdo, concussdo ou corrupgao
do juiz;

Il - proferida por juiz impedido ou absolutamente incompetente;

Il - resultar de dolo da parte vencedora em detrimento da parte
vencida, ou de coluséo entre as partes, a fim de fraudar a lei;

IV - ofender a coisa julgada;
V - violar literal disposicao de lei;

VI - se fundar em prova, cuja falsidade tenha sido apurada em
processo criminal ou seja provada na prépria acéo rescisoria;

VIl - depois da sentenca, o autor obtiver documento novo, cuja
existéncia ignorava, ou de que ndo pbde fazer uso, capaz, por si so,
de Ihe assegurar pronunciamento favoravel;

VIII - houver fundamento para invalidar confissdo, desisténcia ou
transacdo, em que se baseou a sentenga;

IX - fundada em erro de fato, resultante de atos ou de documentos da
causa;

§ 1° Ha erro, quando a sentenca admitir um fato inexistente, ou
quando considerar inexistente um fato efetivamente ocorrido.

§ 2° E indispensavel, num como noutro caso, que ndo tenha havido
controvérsia, nem pronunciamento judicial sobre o fato.

Pela leitura do dispositivo, verifica-se a enumeracdo de situacoes
excepcionais que maculam a decisdo judicial proferida, como uma postura
criminosa do prolator (inciso 1), seu impedimento ou incompeténcia (inciso Il), a
existéncia de dolo ou conluio com intuito fraudulento (inciso 1ll), entre outras
hipoteses.

Situando a questao segundo a teoria das normas é possivel afirmar que
na ponderacdo dos valores em conflito pelos vicios descritos na norma, o
legislador optou por um regime mais rigoroso para formacao da coisa julgada.
S&0 casos nos quais a deciséo so se torna imutavel apds o transcurso do prazo
de dois anos. A estipulacédo desse limite temporal para propositura corresponde
a formula adotada pelo legislador para harmonizar os valores em conflito. Por
um lado, permite a desconstituicdo de julgados em casos patologicos,
prestigiando os principios da moralidade, justica e legalidade. Por outro, inseriu

um prazo limite, promovendo a convivéncia harmdnica dos valores finalisticos
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almejados com esses principios e a estabilidade exigida pelo principio
seguranca juridica.

Veja-se que a estipulagdo legal de hipoteses ndo elimina a
previsibilidade e tampouco a estabilidade almejados com fulcro no principio da
seguranca juridica, uma vez que ha previsibilidade pela positivacdo de um rol
taxativo — numerus clausus™° — de hipéteses nas quais a coisa julgada nédo se
formara ou que podera ser desconstituida mesmo apds o exaurimento da via
recursal — e se permite a estabilidade com a limitag&éo temporal de dois anos.

Dai o porqué de ndo se cogitar a inconstitucionalidade da previsao de
acao rescisoria em legislacdo infraconstitucional. Na verdade, a rescisoria foi o
instrumento encontrado para permitir o controle de decisfes viciadas, cujo vicio
nao foi retificado pelo sistema recursal.

Portanto, antes de confirmar a teoria da relativizacdo da coisa julgada, a
acdo rescisOria demonstra que o caminho adotado por seus defensores é
equivocado. Neste aspecto, parece assistir razdo aos processualistas'™' que
refutam revisdo atipica de julgados definitivos, defendendo a revisdo das
hipéteses de acao rescisoria por alteracao legislativa. Com efeito, a positivacéo
dessas situacbes excepcionais diminui o 6nus argumentativo do interprete,
posto que a ponderacgdo € realizada previamente pelo préprio legislador.

As criticas aqui deduzidas nao significam que a regra constitucional seja
insuperavel em todas as situacbes. O que se procurou demonstrar foi a
inconsisténcia das principais premissas da teoria da relativizacdo da coisa
julgada as quais, em ultima analise, representam a faléncia do instituto, pois
ndao had como se defender a imutabilidade de uma decisdo que possa a
qgualquer tempo ser contestada com fundamento em ponderagdes abstratas e

critérios subjetivos do aplicador.

1% NERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria de Andrade. Cdédigo de processo civil
comentado e legislacdo extravagante. 10. ed. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. .p.
778.

! 530 partidarios desse entendimento: Fredie Didier Jr; Paula Sarno Braga; Rafael Oliveira;
Luiz Guilherme Marinoni; Olvidio Baptista e Nelson Nery Jr. Cf. DIDIER JR. Fredie. BRAGA.
Paula Sarno. OLIVEIRA. Rafael. Curso de direito processual civil: direito probatério, deciséo
judicial, cumprimento e liquidacdo da sentenca e coisa julgada. vol.2. 3. ed. Salvador:
Juspodivm, 2008. p.588.
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5 COISA JULGADA E A DECLARAGAO DE INCONSTITUCIONALI DADE
PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

No capitulo precedente, procedeu-se a uma analise critica dos principais
argumentos em prol da relativizacdo atipica da coisa julgada. Resta agora
analisar uma hipotese legal extremamente controversa no ambito doutrinario.
Trata-se da previsédo contida nos artigos 475-L, 81° e 741, paragrafo unico do
Cddigo de Processo Civil, os quais preveem a inexigibilidade de titulo judicial
fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo
Tribunal Federal ou que esteja fundado em aplicacéo ou interpretacao de lei ou
ato normativo tidas como incompativeis com a Constituicdo Federal por esse
orgao.

Diante do escopo desta monografia, ndo serdo abortados os problemas
praticos derivados da tormentosa redacdo do dispositivo,'*? pois, mais que
decifra-lo, importa verificar sua compatibilidade com o ordenamento juridico
brasileiro, notadamente com o controle difuso de constitucionalidade e com a
seguranca juridica em seu aspecto subjetivo.

Preliminarmente, impede fixar como ponto de partida que a declaracéo
de inconstitucionalidade se refere a Lei ou ato normativo, e ndo a deciséo
judicial propriamente dita. Assim, os efeitos ex tunc dessa decisdo dizem
respeito tdo somente ao ato legislativo.'®® Dai o porqué de ndo se admitir a
desconstituicdo da coisa julgada como mera consequéncia légica da deciséo
do Supremo Tribunal Federal.

Portanto, o que sera analisado nos topicos seguintes é a possibilidade
de se invalidar um juizo prévio definitivo em sede de execucéo judicial, tendo

por base uma declaracao de inconstitucionalidade posterior.

5.1 DECLARACAO DE POTERIOR DE INCONSTITUCIONALIDADE E O
CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE

Para analisar a compatibilidade da previsdo legal contida nos artigos
475-L, 81° e 741, pardgrafo (nico, com o sistema de controle de

2 Sobre o assunto ver: MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa julgada inconstitucional: a

retroatividade da decisdo de (in)constitucionalidade do STF sobre a coisa julgada: a questédo da
relativizacdo da coisa julgada. 3. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010.
%3 |pidem, p. 25.
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constitucionalidade brasileiro, € interessante se tracar um paralelo com outros
paises. Neste intento, serdo utilizados os sistemas alemao, de controle
concentrado, e portugués, de controle difuso.

A Constituicdo Federal Alema, como ja se afirmou alhures, néo
contempla regra expressa acerca do principio da seguranca juridica e
tampouco de protecdo da coisa julgada. No entanto, a seguranca juridica é
reconhecida pela jurisprudéncia da corte constitucional tedesca como
decorréncia do principio do Estado de Direito. A despeito disso, inseriu-se na
Lei do Tribunal Constitucional uma regra para disciplinar os efeitos da
declaracéo de inconstitucionalidade sobre decisdes judiciais que se tornaram
imutaveis. Segundo Luiz Guilherme Marinoni: “Diferentemente da legislagédo
brasileira, o 879 da BVerfGG foi inspirado no temor de que se desse a uma
declaracéo de inconstitucionalidade um efeito que destruisse a coisa julgada”.

Friedrich Muller esclarece o conteldo dessa previsao legal:

Ocorre que o 8 79 regulamentou matérias especialmente relevantes:
contra sentencas penais que se baseiam em uma norma
posteriormente declarada inconstitucional ou nula cabe a retomada
de um processo. Mas decisdes ndo mais impugnaveis nas outras
areas do direito remanescem “intocadas”; por conseg uinte, ndo
mais podem ser eliminadas. Se a partir delas ainda  nao tiver sido
efetuado o procedimento da execucdo — e.g. no Direi to Civil -,
isso ndo podera mais ocorrer a partir de agora. E ¢ aso no
passado ja tenha sido realizada uma execucdo a part ir delas,
essa prestacdo [Leistung] ndo mais podera ser cobra  da de volta,
“pretensfes resultantes de enriquecimento ilicito [ ...] estédo
excluidas " (8 79 Il 4).154 (grifo nosso)

Extrai-se disso que no ordenamento alemdo apenas as sentencas
penais baseadas em norma posteriormente declarada nula ou inconstitucional
podem vir a ser afetadas por declaracdo de inconstitucionalidade
superveniente. Para as demais matérias decididas em definitivo, o
entendimento é que a nova decisdo ndo podera desconstituir execucoes ja

efetuadas. Todavia, a decisdo de inconstitucionalidade superveniente podera

1 MULLER, Friedrich. O significado tedrico de ‘constitucionalidade/inconstitucionalidade’ e as

dimensfes temporais de inconstitucionalidade de leis no direito aleméo (conferéncia). Rio de
Janeiro. Procuradoria Geral do Municipio do Rio de Janeiro 2002. Disponivel em:
<http://www.rio.rj.gov.br/web/pgm/exibeconteudo?article-id=151244>. Acesso em: 15 mai.
2013.



57

servir como fundamento para se opor a execucao ainda ndo efetuada. Segundo
Friedrich Muller:

O § 79 precisava solucionar o conflito entre a justica no caso
individual e a seguranca juridica objetiva [...] A corte extraiu até do §
79 um “principio juridico universal”, no sentido de “que uma decisao
do Tribunal Constitucional Federal, que declara a n  ulidade de
uma prescricdo, em principio ndo deve produzir efei  tos sobre
relagdes juridicas ja processadas , abstraindo da excecdo de uma
sentenca penal transitada em julgado.155 (grifo nosso)

Neste ponto, € imperioso que se atente para uma peculiaridade do
sistema alemé&o, no qual vige o controle concentrado de constitucionalidade,
isto é: a impossibilidade de questdes constitucionais serem apreciadas pelo
juizo ordinario. Na verdade, deparando-se com matérias que envolvem o
controle de constitucionalidade, o juiz deve suspender o processo e remeté-lo
para apreciacao do Tribunal Constitucional Alemé&o.

Assim, existe fundamento para se obstar a continuidade da execugao
fundada em parametro declarado inconstitucional, pois ha um vicio na deciséao
do juiz que aplicou uma lei inconstitucional ao invés de submeté-la ao Tribunal
Constitucional. Ressalte-se que, ainda assim, prestigiou-se a seguranca
juridica ao se assegurar a estabilidade de situacdes ja consolidadas.

Neste ponto, ja se nota uma diferenca crucial com o sistema brasileiro,
posto que a Constituicdo Federal patria admite expressamente o controle de
constitucionalidade pelos juizes ordindrios e demais tribunais (artigos 102,
inciso Il e 97). Destarte, ndo hé irregularidade do exercicio jurisdicional, ainda
gue o fundamento da decisdo seja posteriormente declarado inconstitucional,
maxime diante da possibilidade dessas decisbes serem apreciadas pelo
Supremo Tribunal Federal pela via do recurso extraordinario.

No sistema portugués, que também adota o controle difuso, a

Constituicao estabelece o seguinte em seu artigo 282.3

“Ficam ressalvados os casos julgados , salvo decisédo em contrario
do Tribunal Constitucional quando a norma respeitar a matéria penal,

%5 MULLER, Friedrich. O significado tedrico de ‘constitucionalidade/inconstitucionalidade’ e as

dimensfes temporais de inconstitucionalidade de leis no direito aleméo (conferéncia). Rio de
Janeiro. Procuradoria Geral do Municipio do Rio de Janeiro 2002. Disponivel em:
<http://www.rio.rj.gov.br/web/pgm/exibeconteudo?article-id=151244>. Acesso em: 15 mai.
2013.
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disciplinar ou de ilicito de mera ordenacéo social e for de contetido
menos favoravel ao argtido.”® (grifo nosso)

Comentando essa disposicao, Canotilho assevera que:

Quando a Constituicdo (art.282°3) estabelece a ressalva dos casos
julgados isso significa a impertubabilidade das sentencas proferidas
com fundamento na lei inconstitucional. Deste modo, pode dizer-se
que elas ndo sdo nulas nem revisiveis em consequéncia da
declaragédo de inconstitucionalidade com forca obrigatéria geral. Mais:
a declaracdo de inconstitucionalidade ndo impede sequer, por via de
principio, que as sentencas adquiram forca de caso julgado.157 (grifos
no original)

Do excerto, é possivel afirmar que no sistema portugués os efeitos
retroativos da declaracdo de inconstitucionalidade néo afetam a coisa julgada,
excepcionados 0s casos relativos a matéria penal e disciplinar. Segundo Jorge
Miranda, essa regra assegura a autoridade dos Tribunais como 0Orgaos de
soberania e a exigéncia de seguranca juridica.'*®

Salienta-se que o Tribunal Constitucional Espanhol adota solucéo

semelhante:

A Lei Orgénica do Tribunal Constitucional Espanhol, no artigo 40, I,
determinou: ‘As sentencas declaratérias de inconstitucionalidade
(sentencas estimatorias) de Leis, disposi¢cdes ou atos com forca de
Lei ndo permitirdo revisar processos transitado em julgado mediante
sentenca com forca de coisa julgada as quais tenham sido
embasados em aplicacdo de Leis, disposicdes ou atos
inconstitucionais, salvo no caso de processos que tratem de matéria
penal ou de contencioso administrativo referente a um procedimento
sancionador em que, como consequéncia da nulidade da norma
aplicada, resulte uma reducdo de pena ou da sangcdo, ou uma
exclusédo, insencéo ou limitagdo da responsabilidade 159

Essa visdo de direito comparado evidencia o equivoco dos dispositivos

inseridos na legislacao brasileira permitindo a impugnacédo ou embargos de

1% PORTUGAL. Constituicdlo da  Republica  Portuguesa.  Disponivel  em
<http://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx#art289>
. Acesso em: 01 mai. 2013.

37 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed.
Coimbra: Edi¢cdes Almedina, 2003. p.1014.

18 Cf. FERRAR], Regina Macedo Nery. O ato juridico perfeito e a seguranga juridica no
controle da constitucionalidade. In: Constituicdo e Seguranca Juridica: Direito Adquirido, Ato
Juridico Perfeito e Coisa Julgada - Estudos em Homenagem a José Paulo Sepulveda Pertence.
ROCHA, Carmen Lucia Antunes (coord). 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2009. p 247.

%9 |pidem. p 246.
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execucdo com fundamento na declaracdo de inconstitucionalidade
superveniente. Ao que parece, o fundamento dessa previsdo esta na ideia de
gue as Leis inconstitucionais sao nulas desde sua génese e, diante disso, nao
teriam condicdes para produzir efeitos.

Conforme ja foi demonstrado nos capitulos precedentes, esta visdo esta
ultrapassada. Com efeito, mesmo no sistema alemao no qual a protecao a
coisa julgada € prevista em Lei infraconstitucional sdo reconhecidos os efeitos
da Lei declarada inconstitucional em homenagem a seguranca juridica. A
inexigibilidade do titulo judicial fundado em lei inconstitucional justifica-se,
naguele sistema, pelo vicio da prépria decisdo judicial a qual deixou de
submeter questao constitucional para o Tribunal Constitucional.

Reconhecer o mesmo no Brasil é subtrair a competéncia dos juizes
ordinarios e demais tribunais para conhecer de questdes constitucionais, o que
representaria o sepultamento do controle difuso de constitucionalidade no
Brasil. De fato, afirmar que a decisdo de controle difuso pode ser revista a
gualquer tempo, pela superveniéncia de decisédo contraria do Supremo Tribunal
Federal, é transforma-la mera opinido sobre assunto, pois ndo tera o condao de
se tornar imutavel.*®®

Lembra-se que a aplicacdo dos dispositivos aqui debatidos poderia
justificar até mesmo a oposi¢cdo a uma deciséo judicial do préprio Supremo
Tribunal Federal, no caso da decisdo em controle concentrado posterior ser
diferente da anteriormente proferida pelo mesmo tribunal em sede de controle
difuso. Além disso, conquanto se reconheca no Supremo a figura do guardido
da Constituicdo, isso nao significa que a decisao por ele proferida no controle
abstrato, ou concreto de outro caso, pode se sobrepor a decisdo proferida no
caso particular. Vale lembrar que a inconstitucionalidade do dispositivo legal
ndo equivale a inconstitucionalidade de todas as normas que se extraem de
sua interpretacao.

Tendo em vista a possibilidade de declaracdo de nulidade parcial sem
reducdo de texto e de interpretacdo conforme a constituicdo, diuturnamente

utilizadas nos julgamentos do Supremo, é forcoso reconhecer que um mesmo

1% MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa julgada inconstitucional: a retroatividade da deciséo de

(in)constitucionalidade do STF sobre a coisa julgada: a questdo da relativizacdo da coisa
julgada. 3. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 62.
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dispositivo pode comportar mais de uma interpretacdo, sendo algumas
inconstitucionais e outras constitucionais. Por conseguinte, pode ocorrer de
uma solucao interpretativa adotada no controle difuso estar em conformidade
com a Constituicdo e, ainda assim, a Lei ser declarada inconstitucional se o
Supremo néao vislumbrar essa solucdo em sede de controle abstrato. Nessa
situagdo, a norma juridica do caso concreto seria constitucional a despeito da
Lei que lhe serviu de fundamento ter sido declarada inconstitucional.

Deve-se ressaltar, outrossim, que 0 reconhecimento do aspecto
subjetivo do principio da seguranca juridica mitigou a visdo tradicional acerca
da nulidade de atos inconstitucionais. De fato, o principio da protecdo da
confianca foi reconhecido e positivado pelo ordenamento nacional, permitindo a
permanéncia de atos invalidos nas hipoteses em que a supressao causa
prejuizos a particulares de boa fé. Ora se a seguranca juridica justifica a
manutencdo de situacdes irregulares ndo chanceladas pelo judiciario, com
maior razdo devem ser mantidas aquelas que se tornaram imutaveis por

deciséao judicial. Como bem observa Luiz Guilherme Marinoni:

“Na verdade, a coisa julgada material € um verdadeiro signo da
tutela confianca do cidad&o nos atos estatais . E, por assim dizer,
um concreto ‘exemplo’ de protecdo da confianca legitimamente
depositada pelo cidadao nos atos de poder™®* (grifo nosso)

Pelo exposto, fica claro que o Brasil deve adotar sistematica igual ou
semelhante aquela positivada pelo direito portugués, sob pena esvaziar o
sentido do controle difuso amparado na Constituicdo Federal Brasileira. A
incompatibilidade dos artigos 475-L, 81° e 741, paragrafo unico, com o controle

difuso por certo evidencia a inconstitucionalidade material dessas previsées.*®?

11 MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa julgada inconstitucional: a retroatividade da deciséo de

(in)constitucionalidade do STF sobre a coisa julgada: a questdo da relativizacdo da coisa
julgada. 3. ed. Sédo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 68.

182 Ressalte-se que a auséncia previsdo semelhante & portuguesa na Constituicio Federal
brasileira ndo impede que se chegue a esta conclusdo: “Em Portugal, Jodo Calvdo da Silva
adverte que, mesmo que a Constituicdo portuguesa ndo protegesse a coisa julgada material,
‘igual resultado seria atingido através do recurso as regras gerais do caso julgado e a sua
razdo de ser'. Isto porque, como observa o jurista, ‘o respeito expresso pelo caso julgado na
Constituicdo’ portuguesa é ‘conforme aos principios gerais’(Jodo Calvdo da Silva, Estudos de
direito civil e processo civil, cit., p. 212)" (Ibidem, p. 68-69.)
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6 COISA JULGADA E DERROTABILIDADE DAS NORMAS JURIDI CAS

A coisa julgada € uma regra constitucional que prescreve um
comportamento descritivo para a promoc¢éo do principio da seguranca juridica
que |Ihe é sobrejacente. Dessa forma, ndo é justifichAvel a ponderacdo em
abstrato que fundada em critérios subjetivos almeja justificar a modificacdo de
decisfes judiciais definitivas.

No entanto, ha situagcbes em que as particularidades do caso concreto
recomendam que o0 comando normativo seja excepcionado. Em que a
aplicacdo de regra, considerada véalida em geral, se mostra inconstitucional em
face de peculiaridades desse caso especifico,'®® seja porque a realizacéo do
comportamento descritivo ndo conduz a realizacdo da finalidade que I|he
inspira, seja porque as razdes que conflitam com essa finalidade prevalecam
na ponderag&o concreta da circunstancia apresentada.

Trata-se de excecbes a regra que ndo poderiam ser antecipadas, e
quando ocorrem, justificam a ndo aplicacdo ou derrotabilidade da norma,*®*
sem invalida-la. Vale dizer: a norma apenas deixa de ser aplicada em funcao
da excepcionalidade do caso concreto. Para dar maior clareza para matéria,
Fernando Andreoni Vasconcello trabalha a questdo com termos processuais

aduzindo que

“[...] pode-se falar em fatos impeditivos, modificativos ou extintivos
capazes de infirmar a norma ‘prima facie’ derrotando-a a fim de
permitir a aplicagdo de uma norma excepcional, diferente daquela
prevista a priori a partir da literalidade textual”*®

Fernando Andreoni Vasconcellos afirma que “[...] as normas juridicas

ndo serdo sempre derrotadas, mas podem ser, a0 menos em tese

1166

derrotaveis uma vez que se reconhece “a falibilidade de todas as normas

juridicas, fugindo da utopia que seria propor a inderrotabilidade de todas as

163 BARCELLOS, Ana Paula de. Alguns parédmetros normativos para a ponderacdo

constitucional. In: A nova interpretacdo constitucional: ponderacéo, direitos fundamentais e
relacdes privadas. BARROSO, Luiz Roberto (org.). 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 92.
%4 'VASCONCELLOS, Fernando Andreoni. O conceito de derrotabilidade normativa.
Dissertacao (Mestrado). Universidade Federal do Parana, 2009. p. 48.

185 |hidem, p.51.

1% |pidem, p. 72.
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normas, além de escapar do subjetivismo que seria apontar somente um
conjunto de normas derrotaveis.”*®’

O reconhecimento da falibilidade das normas juridicas permite duas
conclusdes relevantes para os fins a que se propds esse estudo: i. Assiste
razdo aos defensores da teoria da relativizagdo da coisa julgada, quando
afirmam que a coisa julgada nao é absoluta. Contudo, ndo € por se tratar de
um principio, como propalado por seus defensores, mas porque as regras
juridicas também podem ser ponderadas em concreto e, excepcionalmente,
derrotadas;'®® ii. A justificativa para a superacdo da coisa julgada ndo decorre
da imutabilidade ou de outra caracteristica que |Ihe seja inerente, e sim das
particularidades que, no caso concreto, recomendam que a regra nao seja
aplicada.

A questdo pode ser visualizada com maior clareza a partir de um
exemplo concreto. Para tal mister, ser4 analisado um emblematico julgamento
do Supremo Tribunal Federal no qual se admitiu a superacéo da regra da coisa
julgada em ac¢des judiciais de investigacdo de paternidade em prol do direito

fundamental ao descobrimento da identidade genética.

6.1 DERROTABILIDADE DA COISA JULGADA E O EXAME DE DNA

A inovacgédo tecnoldgica caracterizada pelo surgimento do exame de DNA
pés em cheque a imutabilidade de decisdes anteriores nos processos de
investigacdo de paternidade, notadamente naqueles em que o processo foi
julgado improcedente por insuficiéncia de provas. Isto porque, trata-se de um
novo mecanismo de prova o qual permite a comprovacao da paternidade
biolégica com elevadissimo grau de probabilidade. Segundo os estudiosos do
tema, o exame apresenta 98,99% (noventa e oito virgula noventa e nove por

cento) de chance de acertar o resultado.'®

167 VASCONCELLOS, Fernando Andreoni. O conceito de derrotabilidade normativa.
Dissertacao (Mestrado). Universidade Federal do Parand, 2009. p. 72.

188 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos.
14. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013. Et. Seq.

189 RE 363.889. Relator Ministro Dias Toffoli. Julgamento em: 02/06/2011. Publicado no DJe
em: 15/11/2011. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1638003>. Acesso em:
01 jun. 2013. p. 109.
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Em vista da possibilidade de se identificar a vinculagdo genética com
tamanha precisdo, a imutabilidade da decisdo judicial em processos de
investigacdo julgados improcedentes por insuficiéncia de provas passou a
figurar como um obstaculo para obtencéo da identidade biolégica, reconhecido
como direito fundamental pela jurisprudéncia da corte constitucional
brasileira.*"

Trata-se claramente de um caso dificil — hard case — em vista do conflito
concreto entre dois direitos fundamentais. Nesse quadro, torna-se necessaria a
investigacdo da razao finalistica que justifica a regra da coisa julgada, uma vez
que a invocacdo de seu comando descritivo ndo é suficiente tem o condao de
justificar, per si, a solucdo para este caso especifico.

A questdo foi objeto de intenso debate nas searas doutrinaria e
jurisprudencial. No Superior Tribunal de Justica, houve linhas jurisprudéncias
tanto no sentido de superar o ébice da coisa julgada,*”* como no de privilegia-la
com fundamento na protecdo da seguranca juridica.’”* Em 2008 a Segunda
Secao pacificou o entendimento da corte no sentido de prestigiar a manutencéo
da coisa julgada ainda que diante da possibilidade de se realizar o exame de
DNA:

PROCESSO CIVIL. INVESTIGAGAO DE PATERNIDADE. Coisa
julgada decorrente de ac¢do anterior, ajuizada mais de trinta anos
antes da nova acéo, esta reclamando a utilizacdo de meios modernos
de prova (exame de DNA) para apurar a paternidade alegada;
preservagéo da coisa julgada. Recurso especial conhecido e
provido.1 3

Recentemente, um caso paradigmatico foi submetido a apreciacdo do

Supremo Tribunal Federal pelo Recurso Extraordinario n°® 363.889, Relatado

10 cf. RE 248.869/SP. Relator Ministro Mauricio Corréa. Julgamento em: 07/08/2003.
Publicado no DJ em: 12/03/2004.

"L Cf. REsp 226.436/PR. Relator: Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira. Julgamento em:
28/06/2001. Publicado no DJ 04/02/2002. e REsp 826.698/MS. Relatora: Ministra Nancy
Andrighi. Julgamento em: 06/05/2008. Publicado no DJe em: 23/05/2008.

12 cf. REsp 107.248/GO. Relator: Ministro Carlos Alberto Menezes Direito. Julgamento em:
07/05/1998. Publicado no DJ 29/06/1998.

173 REsp 706.987/SP. Relator Ministro Humberto Gomes de Barros, Relator para Acordao
Ministro Ari Pargendler.Julgamento em: 14/05/2008. Publicado no DJe em:10/10/2008.
Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=706987&&b=ACOR&p=true&t=&1=10&
i=10>. Acesso em: 01 jun. 2013
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pelo Ministro Dias Toffoli. Para enfatizar as peculiaridades do caso, o Ministro

Luiz Fuz delimitou a matéria nos seguintes termos:

() a possibilidade de afastamento de coisa julgada material (ii)
formada a respeito de relacdo de filiagdo (iii) diante da superveniéncia
de novo meio de prova em razéo de evolucdo tecnoldgica, meio este
dotado de altissimo grau de confiabilidade e capaz, justamente por
isso, de reverter, por si s6, a conclusdo do julgamento anterior, e (iv)
cuja realizacdo nao se mostrara possivel por conta da deficiéncia do
regime da assisténcia juridica aos hipossuficientes.174

Essa delimitacdo €& extremamente relevante, na medida em que
evidencia que o fundamento para decisdo nao foi a relativizagcdo generalizada
da coisa julgada ou seu rebaixamento na hierarquia das normas. Pelo
contrario, no voto de todos os ministros verifica-se uma grande preocupacao
em ressaltar a importancia da coisa julgada enquanto regra constitucional que

integra a propria nocao de dignidade de pessoa humana:

Com efeito, no nicleo do principio da dignidade da pessoa
humana reside a possibilidade de que cada individuo , dotado de
igual consideracdo e respeito por parte da comunida  de em que
se insere, formule e ponha em pratica seu plano ide al de vida,
tracando os rumos que entende mais afeitos ao livre
desenvolvimento de sua personalidade. O projeto ind ividual de
futuro, no entanto, deve partir, para concretizarse  , de premissas
dotadas de confiabilidade, cuja higidez ndo seja co locada em
xeque a cada novo momento . E é justamente sobre essas
premissas que a ConstituicAo Federal, no art. 5°, XXXVI, coloca o
manto da inalterabilidade, protegendo o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada material das incertezas que as
mudancas do futuro poderiam ocasionar."” (grifo nosso)

Inobstante essa constataco, a maioria dos ministros'’® entendeu que o
Obice da coisa julgada poderia ser superado frente as particularidades do caso
submetido para julgamento.

A uma, pela natureza do direito material, isto é, por se considerar a
busca da identidade genética como um direito da personalidade. Neste
aspecto, foi ressaltado no voto vencedor do Ministro Dias Toffoli que “[...] o

1" RE 363.889. Relator Ministro Dias Toffoli. Julgamento em: 02/06/2011. Publicado no DJe
em: 15/11/2011. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1638003>. Acesso em:
01 jun. 2013. p. 85.

75 |pidem, p. 88-89.

78 Os Ministros Marco Aurélio e Cezar Peluso mostraram-se contrarios a superacao da coisa
julgada nesse caso. Cf. Ibidem, p. 148-158.



65

reconhecimento do estado de filiacdo é direito personalissimo, indisponivel e
imprescritivel, imprescritibilidade essa, de resto, que ja era reconhecida por
esta Suprema Corte ha muito tempo.””” Por se tratar de uma ac&o de estado,
o Ministro Ricardo Lewandowski assinalou que deveria prevalecer “a verdade

real, e ndo a verdade ficta ou processual.”*’® O Ministro Luiz Fux ressaltou que:

o status de filho, mais do que fonte de direitos patrimoniais, ostenta
inquestionavel viés existencial, como um substrato fundamental para
concretizacao do principio da dignidade da pessoa humana.

[...]

A identidade, nesse novo contexto, passa a ser concebida como o
complexo de elementos que individualizam cada ser humano,
distinguido-o dos demais na coletividade, conferindo-lhe autonomia
para que possa se desenvolver e se firmar como pessoa em sua
dignidade, sendo portanto e nessa medida, expressdo objetiva do
principio da dignidade da pessoa humana.'™

A duas, porque a decisdo definitiva questionada consignou que a
improcedéncia da acdo se deu pela auséncia de provas consistentes para
respaldar o pleito autoral. Neste aspecto, o Ministro relator entendeu que esta
deciséao judicial ndo resolvia o conflito, o que justificaria a superacdo da coisa
julgada para que o autor obtivesse um novo julgamento com a possibilidade de
uma prova que lhe assegura com altissimo grau de probabilidade a afericdo da
existéncia de vinculo com o suposto pai. Por seu turno, a ministra Carmem
Lacia considerou que, em face do direito material envolvido, deveria ser
afastada a concepcao ortodoxa de coisa julgada. Para a Ministra, nas acfes de
estado, a exemplo do que ocorre nas acdes coletivas, s6 haveria coisa julgada
secundum eventum probationis, isto é, a coisa julgada da decisdo com o
esgotamento da via de prova, apesar de ndo existir previsdo normativa neste

sentido.®°

" RE 363.889. Relator Ministro Dias Toffoli. Julgamento em: 02/06/2011. Publicado no DJe
em: 15/11/2011. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1638003>. Acesso em:
01 jun. 2013. p. 97.

78 Ibidem, p. 120.

9 |bidem, p. 97-98.

18 “Empora realmente ndo exista disposicdo normativa expressa impondo a producédo da coisa
julgada ao esgotamento dos meios probantes em acdes de investigacdo de paternidade,
parece-me que a leitura do ordenamento juridico, especialmente a partir dos principios
constitucionais nos quais se tem a énfase hoje na pessoa humana e no direito que lhe assiste
de ter perfeitamente identificada a sua histéria biologica, permitiria sim o afastamento da
concepcao ortodoxa sobre a coisa julgada para essa espécie de agao.” Ibidem, p. 161.
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A trés, porque houve a negativa do Estado em custear o exame de DNA
e 0 autor era beneficiario da assisténcia judiciaria, fator esse decisivo na
resolucdo da primeira lide. Diante disso, 0s Ministros asseveraram que houve
violacdo do dever estatal de assisténcia judiciaria assegurado pelo artigo 5°,
inciso LXXIV, o qual ndo se basta a isencdo das custas processuais, mas
abrange todas as despesas do processo, inclusive a relativa a prova pericial.

Por fim, um aspecto importante para a superacdo da coisa julgada no
caso concreto, sobretudo nos votos dos Ministros Luiz Fux e Gilmar Mendes,
reside no fato de que a nova acao foi proposta no interregno de dois anos a
partir da edicdo da Lei Distrital 1.097/96 a qual prescreve a gratuidade do
exame para as pessoas reconhecidamente necessitadas. Neste aspecto, o
Ministro Luiz Fuz ressaltou que a jurisprudéncia entdo dominante era contraria
ao custeio de prova pericial pelo Estado sem previséo legal expressa.'®!

Decorre disso o entendimento dos ministros no sentido de que 0 acesso
ao exame reconhecido pela Lei distrital se caracteriza com um elemento
superveniente a deciséo judicial que possibilitou 0 acesso ao exame de DNA,
uma prova técnica de alto grau de precisdo capaz de dar uma nova solucao ao
caso.

Embora a teoria da derrotabilidade ndo seja mencionada por nenhum
dos ministros, verifica-se que em ultima analise foi isso que ocorreu. A questao
pode ser vislumbrada com clareza pela analise dos requisitos para a
derrotabilidade ou superabilidade normativa contidos nos ensinamentos de
Humberto Avila.

Inicialmente, o doutrinador fala em requisito material propondo que se
considere tanto a finalidade subjacente da regra — valor finalistico material
objetivado com a realizacdo do comportamento descritivo — e o valor formal da
seguranca juridica, considerando que as regras “[...] desempenham uma
funcdo importantissima de solucéo previsivel, eficiente e geralmente equanime

de conflitos."8?

81 RE 363.889. Relator Ministro Dias Toffoli. Julgamento em: 02/06/2011. Publicado no DJe
em: 15/11/2011. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1638003>. Acesso em:
01 jun. 2013. p. 118-119.

82 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos.
14. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013. p 122.
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O valor finalistico da regra da coisa julgada é a certeza e estabilidade
das relacdes juridicas submetidas ao crivo do judiciario. Na hipétese, a
superacao rompe com a estabilidade assegurada pelo o instituto, mas o faz
diante da incerteza sobre o meérito da decisdo, maxime em face da
possibilidade de se definir com preciséo a existéncia ou inexisténcia do vinculo
biolégico com o suposto pai por meio da realizagdo do exame de DNA.

Assim, se por um lado se supera o principio da seguranca juridica para
prestigiar a busca da identidade genética, por outro permite a renovacéo e o
fortalecimento do principio superado por meio de uma nova decisdo de mérito
amparada por exame de elevado grau de acuracia.

No tocante seguranca juridica como valor formal subjacente as regras, é
necessario que se analise a probabilidade da circunstancia particular ser

reproduzida ou alegavel em outros processos,'®

e dizer, aferir o quanto a
justica do caso particular pode interferir na justica para maior parte dos casos.
Nesse aspecto, houve grande preocupacao de todos 0s ministros no sentido de
ressaltar as peculiaridades do caso submetido para julgamento, repisando-se
em varios momentos que a situacéo dificiimente seria repetida.*®*

Humberto Avila fala também concebe requisitos formais para superacgio
das regras juridicas que dizem respeito a necessidade de justificativa,
fundamentacdo e comprovagao condizente.

A justificativa condizente corresponde a necessidade de demonstragao

do requisito material, ou seja, que:

A tentativa de fazer justica para um caso mediante supera¢édo de uma
regra ndo afetaria a promog¢é&o da justica para maior parte dos casos.
E o entendimento contrario, no sentido de ndo superar a regra,
provoclaggia mais prejuizo valorativo que beneficio (more harm than
good) .

18 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos.

14. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013. p.124.

18 RE 363.889. Relator Ministro Dias Toffoli. Julgamento em: 02/06/2011. Publicado no DJe
em: 15/11/2011. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1638003>. Acesso em:
01 jun. 2013. Et. Seq.

185 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos.
14. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013. p.124.



68

A fundamentacdo condizente é a exigéncia de que as razbes para a
derrotabilidade seja exteriorizadas por escrito na decisdo, o que permite o
controle das razdes utilizadas na superacao da regra.

Quanto a comprovacéao condizente, o autor afirma que

[...] ndo sendo necessarias, notérias nem presumidas, a auséncia do
aumento excessivo das controvérsias, da incerteza e da
arbitrariedade e a inexisténcia de problemas de coordenacéo, altos
custos de deliberacdo e graves problemas de conhecimento devem
ser comprovados por meios de prova adequados, como documentos,
pericias ou estatisticas."®

O julgamento do Supremo Tribunal Federal contempla uma justificativa
condizente, pois a derrotabilidade da coisa julgada somente foi aceita diante
das peculiaridades do caso, no qual o prestigio a coisa julgada representaria
uma violacéao ao direito fundamental a busca da identidade genética. Por outro
lado, a superacdo nao implica a vulneracao da justica em geral, em vista das
particularidades do caso. E mais: a nova decisdo gozara ndo so de estabilidade
como de certeza cientifica quanto ao mérito, na medida em que venha a ser
amparada pelo exame de DNA, o que, em Ultima analise, reforca a seguranca
juridica para o conflito desse caso especifico.

No que atine a fundamentacdo condizente, verifica-se nos votos a
exteriorizagao por escrito dos fundamentos que levaram a derrotabilidade da
coisa julgada na hipétese. Quanto a comprovacdo condizente, como ja se
afirmou anteriormente, houve uma grande preocupacdo dos ministros com a
estrita delimitacdo da demanda para o fim de evidenciar suas peculiaridades,
evitando o aumento excessivo de controvérsias. Portanto, € inegavel a acerto
da deciséo proferida neste Recurso Extraordinario no sentido de derrotar regra
da coisa julgada no caso concreto.

Vale repisar que o referido julgamento apenas evidencia os equivocos
da teoria da relativizacdo atipica da coisa julgada, pois: i. a coisa julgada é
expressamente reconhecida como regra constitucional e direito fundamental a
pessoa humana, ndo como principio ou regra que possa ser restringida pelo

legislador ordinario; ii. parte dos ministros ndo admitiu a relativizacdo da coisa

18 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos.

14. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013. p.128.
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julgada despida de parametro temporal, enfatizando a importancia de um limite
a exemplo da acdo resciséria;'®’ iii. a ponderacdo que justifica a superacdo da
regra da coisa julgada e do principio da seguranca juridica, € implementada no
caso concreto, levando-se em conta as peculiaridades do caso-a-caso, como

foi salientado pelo ministro Joaquim Barbosa:

“Acho que esta questdo deve ser tratada caso a caso. Nos nédo
deveriamos proferir uma decisdo muito aberta, porque varias
possibilidades podem surgir nesta matéria - inclusive, examinando na
outra assentada, pude fazer anota¢gfes nesse sentido.” 188

Na hipétese, superou-se a coisa julgada em fungcdo do conflito com o
direito fundamental a busca da identidade genética e a possibilidade real de
sua satisfacdo com o exame de DNA, cuja realizacdo havia sido denegada ao
autor por sua situacdo de vulnerabilidade e posteriormente foi possibilitada pela
previsao de seu custeio pelo Estado.

Destarte, o que pode justificar a superacao ou derrotabilidade da coisa
julgada ndo sao caracteristicas que |he séo inerentes, como a imutabilidade, e
tampouco seu rebaixamento frente a outros valores constitucionais. A
superacado da coisa julgada, assim como de qualquer regra constitucional,
demanda do aplicador um elevado 0Onus argumentativo no sentido de
demonstrar as razfes que no caso concreto se sobrepde a estabilidade das

relacdes juridicas que se almeja com essa horma.

87 Foi 0 caso do ministro Luiz Fuz gue aplicou o dispositivo da acéo resciséria por analogia.

Nesse sentido, defendeu que o prazo de dois anos fosse computado a partir do novel
legislativo que permitiu o custeio do exame de DNA pelo poder publico. Cf. RE 363.889.
Relator Ministro Dias Toffoli. Julgamento em: 02/06/2011. Publicado no DJe em: 15/11/2011.
Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1638003>. Acesso em:
01 jun. 2013. p. 116-117.

1% RE 363.889. Relator Ministro Dias Toffoli. Julgamento em: 02/06/2011. Publicado no DJe
em: 15/11/2011. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1638003>. Acesso em:
01 jun. 2013. p. 123). Preocupacéo semelhante foi externada pelos Ministros Gilmar Mendes e
Marco Aurélio. Cf. Ibidem. p. 145.
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CONCLUSAO

Neste estudo monogréafico propds-se uma andlise critica da teoria da
relativizacdo da coisa julgada sob o prisma constitucional, procurando
identificar as razbes que poderiam justificar validamente a superacdo dessa
norma constitucional tendo por base a teoria das normas e o principio da
seguranca juridica.

Num primeiro momento foram analisadas as principais teorias que
explicam a distincdo entre principios e regras, para o fim de ressaltar as
principais caracteristicas das diferentes espécies normativas: a distincéo
classica que identifica os principios segundo sua generalidade e
essencialidade; e a distingao qualitativa que amparada nas teorias de Dworkin
e Alexy distingue as regras e principios de acordo com a forma como séo
aplicados, na primeira, e quanto a a colisdo e a obrigacdo que instituem na
segunda.

Neste ponto, concluiu-se que a classificagdo escolhida deve ser
condizente com 0s objetivos para 0s quais se pretende emprega-la, pois o
maior problema n&o esta na escolha de uma ou outra teoria, e sim na confusédo
gerada pela mistura dos critérios de ambas. Nao se pode admitir que se defina
uma norma como principio pela distincéo classica, para em seguida pondera-la
com outros principios pelas caracteristicas dos principios na distingcao
gualitativa, sob pena da essencialidade subjetivamente atribuida a uma norma
(distincdo classica) vir a torna-la mais flexivel com o emprego da distincéo
gualitativa, a despeito dos limites sintaticos e semanticos que possui na forma
originalmente concebida pelo legislador.

Diante disso, estuda-se a dissocia¢io proposta por Humberto Avila que
propde a divisdo em trés espécies normativas, a partir da identificacdo de suas
caracteristicas essenciais. As regras sao definidas como normas juridicas cuja
func@o principal € a descricdo de um comportamento para promo¢do de uma
finalidade que lhe € inerente, podendo justificar diretamente uma decisdo por
uma avaliagdo de correspondéncia. Trata-se de norma que, por tais

caracteristicas, s0 pode ser afastada ou derrotada em situacdes excepcionais
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verificadas no caso concreto. Os principios correspondem a normas voltadas
diretamente a um valor finalistico, cuja aplicagdo demanda o exame de
correlacdo entre comportamento definido na hipétese concreta como
necessario e o estado das coisas visado. Por inexistir a fixacdo prévia desse
comportamento, ha maior maleabilidade em sua aplicacdo. Assim, diferente
das regras, podem ser afastados por ponderacao abstrata. O autor concebe
uma terceira espécie normativa, os postulados aplicativos, que sdo normas
metodicas que estabelecem os critérios para aplicacdo dos principios e regras,
0 que 0s caracteriza como metanormas.

Optou-se pela utilizacdo da dltima teoria pela utilidade pratica de seus
critérios em vista dos objetivos tracados no trabalho. Isto porque, além de
permitir uma diferenciacdo clara entre as diferentes espécies normativas,
permite a identificacdo das caracteristicas que as particularizam, o que facilita
sua interpretacdo. Além disso, essa teoria dos principios sugere critérios
objetivos para justificar a superacdo excepcional de regras juridicas, o que
permite a compreensao das razdes que justificam a derrotabilidade excepcional
da regra da coisa julgada.

Estudando o principio da seguranca juridica, tem-se que 0 mesmo esta
intrinsecamente relacionado com o Estado de Direito, seja como fundamento
para 0 mesmo, seja como um de seus objetivos centrais. Devido a sua feicéo
multifacetaria a andlise é centrada na seguranca como protecdo dos direitos
subjetivos ou nos aspectos objetivo e subjetivo da seguranca juridica.

A partir da teoria das normas, verifica-se que o principio da seguranca
juridica visa um estado das coisas qualificado pela estabilidade das rela¢tes
sociais, a qual impede a modificacdo arbitraria e a atuacdo retroativa do
Estado; e a previsibilidade que permite a certeza quanto as situacdes
estabelecidas e a estimativa do futuro a partir delas.

A doutrina tradicional fixa-se no estudo da estabilidade tendo por base a
vedacdo a atuacéo retroativa do Estado e a protecdo ao direito adquirido, ao
ato juridico perfeito e a coisa julgada. Trata-se de institutos de direito
intertemporal que objetivam a harmonizagao entre o valor da estabilidade e a
necessidade constante de adaptacdo do direito para sua conformacgdo a

realidade social. Em vista da previsao inserida no artigo 5°, inciso XXXVI, da
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Constituicdo Federal, conclui-se que essas regras possuem no Brasil status
constitucional, a despeito de sua disciplina ter sido fixada pela legislacéo
ordinaria.

No tocante a natureza e alcance dessa protecdo constitucional,
reconhece-se que o dispositivo prescreve comportamentos descritivos, isto €,
regras constitucionais com vistas ao principio da seguranca juridica que lhe
serve de fundamento. Dai decorre que a nao-retroatividade ndo se aplica de
maneira irrestrita, na maior medida possivel, mas apenas nas hipoteses
expressamente previstas pela Constituicdo, pois se trata de regra juridica. A
protecdo ao direito adquirido e ao ato juridico perfeito também sé&o regras. O
direito adquirido impede a atuacdo do poder publico que viole um direito ja
incorporado ao patriménio de seu titular como consequéncia de um fato
aquisitivo idéneo; o ato juridico perfeito assegura que 0s pressupostos de
validade do ato serdo os vigentes ao tempo em que foi ultimado seu ciclo de
formacéo.

Todavia, a visao tradicional que parte dessas normas é insuficiente
para promocao dos valores finalisticos da seguranca juridica, notadamente da
previsibilidade, haja vista que ndo sdo asseguradas as expectativas legitimas,
é dizer, a tutela da confianca legitima que as pessoas depositam nos atos do
Estado. E nesse cenario que se passa a reconhecer a dimensdo ou aspecto
subjetivo da seguranca juridica que se manifesta pela protecdo das
expectativas legitimas, no que alguns autores, inspirados pela doutrina e
jurisprudéncia alema, denominam como principio da protecdo da confianca.

A partir desse reconhecimento, ha uma renovacdo no significado do
principio da seguranca juridica que permite a superacao do dogma incrustrado
na mentalidade juridica patria segundo o qual a legalidade se sobrepbe a
seguranca, sendo os atos invalidos incapazes de produzir quaisquer efeitos na
ordem juridica. Com efeito, hoje € assente na jurisprudéncia dos tribunais
superiores a possibilidade de se preservar os efeitos de atos invalidos, ainda
que ilegais ou inconstitucionais, em homenagem a protecdo da confianca
legitima, maxime a partir das regras positivadas nas Leis n°. 9.784/99,
9.868/99 e 9.882/99.
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Analisando a coisa julgada sobre a 6tica da teoria das normas, conclui-
se que se trata de uma regra constitucional, seja pela distincdo qualitativa, seja
pela dissociagdo proposta por Humberto Avila. Disso, ja se verifica o primeiro
equivoco flagrante das teorias que a relativizam essa regra como se principio
fosse, flexibilizando em abstrato uma norma que o constituinte originario optou
por tornar mais rigida.

Por outro lado, ndo é possivel afirmar que a imutabilidade da coisa
julgada é mito e tampouco que essa caracteristica pode ser limitada ou
suprimida pelo legislador ordinario. Na verdade, a imutabilidade é uma
caracteristica essencial da coisa julgada que, na qualidade de regra
constitucional e direito fundamental da pessoa humana, ndo poderia ser
afastada sequer por emenda constitucional. Além disso, pela maxima
efetividade das normas constitucionais, devem ser privilegiados os pontos de
vista que promovam a realiza¢do 6tima da norma, ndo os que a enfraquecem.

Outrossim, a doutrina constitucionalista dominante ndo mais admite a
hierarquizacdo de valores ou normas constitucionais em abstrato. Predomina a
ideia de unidade da constituicdo, pelo que somente nas situacfes concretas é
possivel o0 sopesamento de valores em conflito. Ademais, pela nova
significacdo da seguranca juridica, qualificada pela protecdo da confianga, ndo
mais se admite que a Legalidade se sobreponha de maneira irrestrita a
seguranca juridica, na medida em que o ordenamento positivo admite
expressamente os efeitos produzidos por atos invalidados, quando se trate de
situacdes consolidadas em homenagem a seguranca juridica.

Pela derrocada dos principais fundamentos da teoria da relativizacdo da
coisa julgada, evidencia-se a impossibilidade de se admitir a ideia generalista
de relativizag&o atipica propalada por seus defensores.

No tocante a acdo resciséria, disciplinada pelo legislador ordinéario,
verifica-se que se trata de uma regra infraconstitucional que revela a
ponderacdo de valores realizada em abstrato pelo legislador, nas situacdes
taxativamente enumeradas. A previsdo promove a harmonizacdo desses
valores ao permitir a desconstituicdo de julgados em casos patolégicos com
base nos principios da moralidade, justica e legalidade, sem, contudo,
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descuidar da seguranca juridica, na medida em que estabelece um limite
temporal.

Desse modo, a existéncia da acdo rescisoria apenas evidencia o
equivoco da teoria da relativizagdo em hipoteses atipicas, pois a estipulacéo
legal mantém presente os valores da previsibilidade — pela positivacdo das
hipéteses em que a coisa julgada se formara com maior dificuldade — e da
estabilidade, pois apés o lapso temporal a situacao tornar-se-a definitiva.

Destarte, antes de confirmar a teoria da relativizacao da coisa julgada, a
existéncia da acdo rescisoria demonstra que o caminho adotado por seus
defensores é equivocado. Melhor seria a defesa de alteragcéo legislativa que
revise a regra da acdo rescisoria, pois a positivacdo das situacdes
excepcionais que justificam a superacdo da regra evita que o conflito de
valores seja suscitado no momento da aplicagcdo, reduzindo o O6nus
argumentativo do intérprete e a incerteza no momento da aplicacéo.

Na mesma linha, asseverou-se a inconstitucionalidade da previsao
contida nos artigos 475-L, 81° e 741, paragrafo unico do Codigo de Processo
Civil, uma vez que além de violar o principio da seguranca juridica em seu
aspecto subijetivo, isto €, a confianca legitima que os particulares depositam na
atuacdo do Poder Judiciario presumidamente valida, sdo incompativeis com o
sistema brasileiro de controle de constitucionalidade. De fato, admitir-se a
desconstituicdo de julgados definitivos com fundamento em declaracdo de
inconstitucionalidade superveniente representa o aniquilamento do controle
difuso de constitucionalidade amparado nos artigos 102, inciso Ill e 97 da
Constituicdo Federal, pois retira a aptidao para definitividade das decisdes em
sede de controle difuso ao possibilitar que sejam revistas a qualquer tempo.

As criticas a relativizacdo atipica da coisa julgada ndo significam que a
regra seja absoluta, mas apenas que 0S motivos pra sua superagao nao
derivam de sua natureza imutavel, de ponderacdes abstratas e tampouco de
sua disciplina pela legislacdo infraconstitucional. A justificativa para a
superacado esta no reconhecimento de que as regras juridicas também podem
ser afastadas sem que com isso percam sua validade.

Diferente da superagdo dos principios juridicos que por ndo indicar um

comportamento descritivo permitem maior flexibilidade, a derrotabilidade das
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regras demanda elevado 6nus argumentativo amparado nas circunstancias do
caso concreto.

A decisdo proferida no Recurso Extraordinario n°. 363.889 corrobora
esse entendimento, pois: i. ratificou que a coisa julgada é uma regra
constitucional que integra o rol dos direitos fundamentais da pessoa humana; ii.
nao admitiu a desconstituicao irrestrita de decisdes definitivas, sem qualquer
parametro concreto ou limitacdo temporal; iii. justificou a superacédo da coisa
julgada pelas peculiaridades aferidas no caso concreto em que a coisa julgada
configurava um obstaculo a busca da identidade genética que poderia ser
aferida com altissimo grau de precisdo por exame de DNA que foi negado ao
autor, circunstancia com particularidades que dificilmente seriam repetidas.

Portanto, a superacdo ou derrotabilidade da coisa julgada somente se
justifica pela verificagcdo de razdes particulares que no caso concreto se
mostrem mais relevantes que o principio da segurancga juridica que a respalda.
Contudo, conforme demonstrado pela teoria da derrotabilidade, a constatacéo
de excecbOes a regra da coisa julgada ndo a invalida, ndo a rebaixa na
hierarquia das normas ou afasta as caracteristicas que lhe séo inerentes, como

a imutabilidade.
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