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“Sin seguridad no hay Derecho, ni bueno ni malo, ni de ninguna clase”

Luis Recasens Siches, Tratado general de filosofia del derecho
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INTRODUCAO

A nocdo de seguranca juridica (e do seu oposto, a inseguranca juridica)

certamente ndo € recente e remonta, talvez, as proprias origens do Direito.

E relativamente recente, porém, especialmente no Brasil, a preocupagio
revelada pela doutrina e pela jurisprudéncia para como este tema, que comegou a despertar
na segunda metade da década de 80 do século passado, na época da redemocratizacdo do

pais e da promulgacdo da nova Constituicdo da Republica.

Pesquisa realizada no site do Supremo Tribunal Federal, por exemplo,
revela que a expressao “seguranga juridica” aparece pela primeira vez na ementa de um de
seus acorddos em 1989*, datando de 1999% por sua vez, a primeira utilizacdo da antitese
“inseguranca juridica”. Por sua vez, no extinto Tribunal Federal de Recursos (extinto pela
CF/88 e substituido pelos Tribunais Regionais Federais) o acdrddo mais antigo de cuja

ementa consta a expressao “inseguranga juridica” remonta a 1986°.

E ndo é de se espantar que assim tenha ocorrido. Durante o periodo de
excecdo iniciado em 1964 e que terminou formalmente em 1985* ndo se poderia mesmo
cogitar de ‘“‘seguranga juridica” na plenitude do termo, especialmente apds os Atos

Institucionais que estabeleceram de forma definitiva um regime de excecdo em nosso pais.

Demais disso, somente a partir do final da década de 80 surgiram ou se
exacerbaram outros fatores que a nosso ver favoreceram a conscientizagdo dos operadores
do direito, e mesmo da populacdo em geral, para a importancia da seguranca juridica: o
aumento da populacéo e, consequentemente, do volume de negocios e relacbes juridicas; a
abertura (e posterior estabilizacdo) da economia, com o aumento dos investimentos
estrangeiros no pais e de transagdes comerciais com o exterior; o incremento da “flria

legiferante” das pessoas politicas da federagdo, especialmente da Unido e a crescente

L STF — Tribunal Pleno — AR n° 1.323 — Rel. Min. Moreira Alves - j. 3.11.89

2 STF — Tribunal Pleno — ADC(MC) n° 8 — Rel. Min. Celso de Mello - j. 13.10.99

® TFR — 52 Turma — AG n° 50.298 — Rel. Min. Sebastido Reis - j. 29.09.86

* Formalmente porque o rompimento (ou esbogo de rompimento, segundo alguns) com a ordem juridica
anterior somente teve inicio com a promulgacdo de uma nova Constituicdo em 1988, que substituiu a EC n°
1/69 até entdo vigente.
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utilizacdo de clausulas gerais ou conceitos juridicos indeterminados; o aumento dramatico
da litigiosidade, fruto da constitucionalizacdo de direitos e da criagdo de novos direitos
pela legislacdo, da adocdo de medidas de acesso a justica e até da judicializacdo de
questBes que até pouco tempo se considerava impossiveis de revisdo pelo Poder Judiciario.

Sem embargo, ainda sdo escassos 0s estudos de pos-graduacédo a respeito do
principio da seguranca juridica na area do direito processual (no caso mais especificamente
do direito processual civil), voltadas normalmente a outros ramos do conhecimento juridico
(v.g., direito tributario) ou a filosofia do direito. Quando ndo, limitam-se a examina-lo a
partir de algum instituto em particular, como € o caso da chamada simula vinculante, e ndo
como reclama a sua natureza, isto €, como valor que se projeta sobre a técnica e 0s
institutos do processo civil brasileiro e que, portanto, deve orientar a aplicacdo dos
principios e regras processuais, obtendo em cada caso concreto a interpretacdo que melhor

atenda a seguranga juridica e a idéia de justica.

O exercicio da jurisdicdo, por meio do processo civil, deve ser um fator de
seguranca juridica. Quando ocorre o inverso, a producdo de inseguranca juridica, o
processo se perverte e degenera, passando a representar o que JOSE IGNACIO BOTELHO

DE MESQUITA denominou de forma elogiiente processo incivil.

A presente tese, destarte, tem por objeto a demonstracao da influéncia e da

importacdo da seguranca juridica para o Direito processual civil.



PARTE | - SEGURANCA JURIDICA

CAPITULO I - DIREITO E SEGURANCA

O Direito, assim como a moral e a religido, € um mecanismo de controle ou,
em sentido mais amplo, um processo social de adaptacéo social® (do individuo & vida
social®).

“O fato social ¢ relacdo de adaptacdo (ato, combinacdo, férmula) do
individuo a vida social, a uma, duas ou mais coletividades (circulos sociais)
de que faca parte, ou dessas aos individuos, ou entre si. Tais circulos, pré-
histdrica e historicamente, foram o par, o cla, a fratria, a familia, a tribo, a
nacao de tribos etc. Na mesma época, podem ser, quanto a extensdo: o par
sexual, a amizade, a familia, a escola, a oficina, a classe social, o partido, o

bairro, 0 Municipio, o Estado-membro, o Estado™’.

Por meio dele se criam normas que regulam as relagdes entre os individuos,
estabelecendo, por exemplo, qual dos interesses deve prevalecer em caso® de conflito®,

obtendo-se assim uma (certa) ordem que torna viavel a convivéncia em sociedade™.

® Pontes de Miranda menciona nada menos do que 7 (sete) processos adaptativos principais: religioso, moral,
estético, gnoseoldgico, juridico, politico e econémico. Da preponderancia de um ou outro resultaria o carater
mais ou menos estavel da sociedade. Cf. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. t. VII.
Atualizado por Rosa Maria de Andrade Nery. Séo Paulo: RT, 2012, p. 231.

® Advirta-se, com Goffredo Telles Junior, que o individuo se subordina & sociedade, mas esta existe para o
bem dos individuos: “Dentro da sociedade, cada pessoa se subordina, sim, a ordem social, como a parte ao
todo. Mas a ordem social, note-se, existe para 0 bem das pessoas: a este bem a sociedade se destina, e a ele a
sociedade se subordina, como 0 meio ao fim” (A cria¢do do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira,
2004, p. 474). O que a nosso ver revela o equivoco de perspectivas exageradamente estatais ou publicisticas,
que veem o fendmeno juridico, em suas variadas manifestacoes, a partir do interesse do Estado (as vezes sob
a denominagdo de “interesse publico”) e ndo do individuo.

" Cf. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. t. VII. Atualizado por Rosa Maria de Andrade
Nery. S&o Paulo: RT, 2012, p. 229.

8 <O Direito é um modo de resolver casos concretos” (CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico e
Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. Introducdo e traducdo de A. Menezes Cordeiro. Lisboa:
Fundacédo Calouste Gulbenkian, 1989, p. xxiv).

° E nesse sentido se fala que o principio da certeza do direito (que no se confunde com a seguranca juridica
em sentido estrito, embora dela seja pressuposto) é inerente ao ordenamento juridico e ao carater debntico
das normas que o compdem: “Substanciando a necessidade premente da seguranca do individuo, o sistema
empirico do direito elege a certeza como postulado indispensavel para a convivéncia social organizada”
(CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 20. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 165).

10 “Para os seres humanos, viver bem é bem conviver. Ou seja, é bem se relacionar com o préximo. E isto
significa que, para os seres humanos, a convivéncia implica um relacionamento ordenado: um
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“No fundo, a funcdo social do direito é dar valores a interesses, a bens da

vida, e regular-lhes a distribui¢do entre os homens™*.

E por meio do Direito que se tenta compatibilizar duas caracteristicas

antagobnicas presentes nos seres humanos: o seu individualismo e o seu carater gregario.

Realmente, desde os primérdios da humanidade®?, onde quer que tenha
existido um aglomerado de pessoas vivendo juntas (= convivendo) ai também podera ser
encontrado, mesmo que de forma rudimentar (ainda que, por exemplo, costumeiro e sem
uma separacao precisa entre direito e religido), um sistema juridico™®. Ubi societas, ibi jus™*

(e seu oposto, nisi societas, nec ius)™.
Aliés, tal fendmeno é encontrado até mesmo em outras espécies™®.

Ao disciplinar as relagdes entre os individuos, o Direito cria uma ordem, a

qual se espera seja respeitada por todos™".

relacionamento conforme a uma ordena¢do normativa” (TELLES JUNIOR, Goffredo. A criacdo do direito.
2. ed. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2004, p. 475).

11 cf. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. t. VII. Atualizado por Rosa Maria de Andrade
Nery. Séo Paulo: RT, 2012, p. 11.

12 «“Nzo se pode dizer como apareceram elas [regras disciplinadoras de conduta], originariamente, perdidas
gue se acham na noite dos tempos, pois N0 momento em que o historiador ou o sociélogo recua as suas
pesquisas aos primérdios de qualquer civilizacdo, e situa o fendmeno juridico na sua génese, ja encontra o
agrupamento disciplinado” (PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicbes de Direito Civil. v. 1. 23. ed.
Revista e atualizada por Maria Celina Bodin de Moraes. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 43).

13 Cf. BENITEZ, Alberto Rosas. Origenes y derecho antiguo. Guadalajara: Editorial hexagono, 1995, p. 28-
30. Fala o autor, de forma expressiva, em uma propensao da espécie humana ao direito.

14 «Onde quer que se distribuam bens da vida, inclusive os que se ligam & propria pessoa, ai esta o sistema
juridico” (PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. t. VII. Atualizado por Rosa Maria de
Andrade Nery. S&o Paulo: RT, 2012, p. 17). Segundo Ferrara, é o Direito um produto necessario da vida
social. Cf. PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢fes de Direito Civil. v. I. 23. ed. Revista e atualizada por
Maria Celina Bodin de Moraes. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 43.

> Conforme bem observou David Friedman, “se existisse apenas um homem no mundo, ele teria muitos
problemas, mas nenhum deles seria juridico” (tradugéo livre). Cf. Law’s order: what economics has to do
with law and why it matters. Princeton: Princeton University Press, 2000, p. 3.

16«0 estudo comparativo do comportamento demonstrou que, em muitas sociedades animais, o processo de
evolucdo seletiva produziu formas de comportamento com elevado grau de ritualizagdo, regidas por normas
de conduta que tém o efeito de reduzir a violéncia e outros métodos destrutivos de adaptacdo, assegurando
assim uma ordem de paz” (HAYEK, F. A. Direito, legislacéo e liberdade. v. I. Sdo Paulo: Visdo, 1985, p.
85-86).

7 “La inseguridad juridica, si bien deviene fundamentalmente de la actuacion de los poderes publicos,
depende también en grande parte de la actitud que tiene la sociedad con respecto al acatamiento a las
normas” (DALLA VIA, Alberto Ricardo. Derecho constitucional econdmico. Buenos Aires: Abeledo-Perrot,
1999, p. 442).
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Consoante observa PONTES DE MIRANDA, por meio do Direito
(sobretudo das regras juridicas, embora a tanto ndo se resuma o fendmeno juridico),
“consegue o homem diminuir, de muito, o arbitrario da vida social, a desordem dos
interesses, o tumultuario dos movimentos humanos a cata do que deseja, ou do que lhe

satisfaz algum apetite™®,

O locatario, por exemplo, “sabe” que deve pagar o aluguel na data
avencada®® e igualmente “sabe” que, se ndo o fizer, o locador poderd, por intermédio do
Poder Judiciario, obter a rescisdo do contrato de locacdo e a desocupacdo do imdvel.
Aquele que celebra um contrato com clausula compromissoria sabe que, em caso de
controveérsia, ndao tem o direito de reclamar que ela seja resolvida pelo Poder Judiciario,
vez que escolhida a via da arbitragem, e, que se o fizer, o juiz a quem for distribuida a

demanda devera extinguir o processo sem julgamento de mérito.

O Direito, assim, serve para estabelecer padrbes de conduta, que permitem
aos sujeitos de direito, em principio, saber como agir®®. Em outras palavras, o que cada um

poderé exigir de outrem ou da coletividade e o que de cada um podera ser exigido?.

Veja-se que mesmo em caso de dissenso entre 0s interessados, a
“inseguranga” resultante podera ser debelada, bastando que qualquer deles peca a
intervencdo do Poder Judiciario (ou do arbitro, nas controvérsias envolvendo direitos
disponiveis, caso essa tenha sido a escolha dos envolvidos), a fim de que este declare qual

o direito aplicavel e, se for o caso, concretize-o.

Tal seguranca diz-se juridica, porquanto proveniente do Direito e ndo de

outro mecanismo de controle social?.

18 Cf. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. t. VII. Atualizado por Rosa Maria de Andrade
Nery. S&o Paulo: RT, 2012, p. 11.

19 N4o se ignora que o dever de pagar o aluguel, porquanto decorrente do regime juridico da locagéo, existiria
ainda que fosse ignorado pelo locatéario, nos termos do art. 3° da LINDB. O que se pretende ressaltar é que a
ordem criada pelo Direito serve para orientar a conduta das pessoas e favorece o reconhecimento e
cumprimento espontaneo dos direitos e obrigagdes, 0 que em si é um beneficio para os envolvidos e para a
coletividade como um todo.

2 O que Darci Guimaries Ribeiro denomina fungio psicologica do ordenamento juridico. Cf. “Esbogo de
uma teoria processual do direito”. In: DIDIER JR., Fredie (Org.). Teoria do processo: panorama doutrinario
mundial. v. 2. Salvador: JusPodivm, 2010, p. 130-135.

2L Cf. ATALIBA, Geraldo. Reptblica e Constituicdo. 2. ed. Atualizado por Rosalea Miranda Folgosi. Sdo
Paulo: Malheiros, 1998, p. 184.
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Posto que o fim Gltimo do Direito seja a Justica®’, esta ndo poderia ser
obtida se este ndo for apto a conferir seguranca aos individuos, no tocante as relagdes que

mantém entre si:

“Soélo sobre la base de un orden se puede hablar de justicia o injusticia en la
sociedad; si ese orden no existe, entonces se puede hablar de ideas o ideales
de justicia, pero no de justicia existente en las relaciones de la vida, pues
desde el momento que se admite que la vida social estd regida por la
justicia, se presupone que existe un orden social establecido precisamente

por el Derecho”?.

E falsa a oposicdo entre seguranca e justica, pois “o valor da justica é
justamente construido a partir de direitos e liberdades individuais fundamentais, dentre as

: . o 2
quais se insere a propria seguranga”>".

Por tal razdo, deve-se concordar com a doutrina quando afirma que acima
dos valores consagrados pelos textos constitucionais esta a seguranca juridica®, que em si
mesma também € um valor, pois ela garante e da consisténcia a esses outros valores, razéo
pela qual ndo deve ser sacrificada em defesa de um valor isolado, “por mais valioso que ele

- 5527
seja’’.

22 “Qualquer direito, na ordem privada ou piblica, pode ser apreciado pelo lado do individuo que dele extrai

uma seguranca juridica ou uma funcdo, como pelo lado do agrupamento social que institui uma regra de
conduta” (PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil. v. I. 23. ed. revista e atualizada por
Maria Celina Bodin de Moraes. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 11).

28 Cf. NADER, Paulo. Introdugo ao Estudo do Direito. 28. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 119.

# Cf. DALLA VIA, Alberto Ricardo. Derecho constitucional econémico. Buenos Aires: Abeledo-Perrot,
1999, p. 446.

% Cf. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Coisa julgada, acdo rescisoria e justica. Direito Constitucional.
Barueri: Manole, 2007, p. 140.

% Claus-Wilhelm Canaris se refere a seguranga juridica como um “valor supremo”, ao lado da justiga e da
igualdade. Cf. CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistemético e Conceito de Sistema na Ciéncia do
Direito. Introducdo e traducdo de A. Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1989, p. 22.
2T Cf. ATALIBA, Geraldo. “Limites & Revisdo Constitucional de 1993”. Sdo Paulo, Revista Trimestral de
Direito Publico, v. 3, 1993, p. 58.
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A seguranga, além de ser um valor do sistema juridico, tendo assim
relevancia intrinseca, € igualmente um meio para se atingir os demais valores, tendo assim

também valor instrumental?®.

E forcoso concluir, pois, com LUIS RECASENS SICHES, que “sin

. . . . . 2
seguridad no hay Derecho, ni bueno ni malo, ni de ninguna clase”%.

E, para que seja possivel a seguranca através do direito (seguranca juridica
em sentido amplo), impBe-se que exista a seguranca do préprio direito (seguranca juridica
em sentido estrito)®, que diz respeito também ao direito processual e serd objeto da
presente tese.

% Cf. GRECO, Rodrigo Azevedo. Direito e Entropia (Dissertacdo de Mestrado). Sdo Paulo: Faculdade de
Direito da USP, 2008, p. 33.

2 Cf. Tratado general de filosofia del derecho. 19. ed. Mexico: Porrlia, 2008, p. 224. De forma anéloga,
afirmou CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO que o principio da seguranca juridica “se ndo ¢ o mais
importante dentre todos os principios gerais de Direito, é, indisputavelmente, um dos mais importantes entre
eles” (Curso de direito administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 124).

% Cf. KAUFMANN, Arthur. Filosofia do Direito. Prefacio e tradugdo de Antonio Ulisses Cortés. Lisboa:
Fundacédo Calouste Gulbenkian, 2004, p. 281.
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CAPITULO 2 - O PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA

1. Conteldo, sujeitos e requisitos

Na doutrina brasileira costuma-se classificar a seguranca juridica em
objetiva (estabilidade e previsibilidade do direito) e subjetiva (a confianca produzida pelo

direito em seus destinatarios)*".

Mais correto, no entanto, seria considera-los aspectos da seguranca juridica,
na linha do que defende HUMBERTO AVILA®*, mormente porque, quanto ao segundo
(aspecto subjetivo), se coloca igualmente a questdo ndo apenas dos seus destinatarios, mas

igualmente de quem devera produzi-la ou garanti-la.

Segundo este autor, sete seriam 0s aspectos a partir dos quais a seguranca
juridica pode ser estudada: material (qual é o conteido da seguranca juridica?), objetivo
(seguranca juridica do qué?), subjetivo (quem s@o 0s sujeitos da seguranca?), temporal
(seguranca juridica quando?), quantitativo (seguranca juridica em que medida?),
justificativo (seguranca juridica para qué e por qué?) e instrumental (meios necessarios a

promocao do fim)™®.

De nossa parte, entendemos, 0 que se coaduna com os fins do presente

34 - AL - - -
trabalho®, que estes podem ser reduzidos a apenas trés: objetivo (no que consiste a
seguranca juridica, no qual esta incluida a sua finalidade e suas dimensfes quantitativa e
temporal), subjetivo (quem assegura e a quem se destina a seguranca juridica) e o

instrumental (quais os requisitos para obter a seguranca juridica).

No tocante aos requisitos necessarios para a obtencao da seguranca juridica

ha praticamente um consenso na doutrina.

%1 Cf. NADER, Paulo. Introdugo ao Estudo do Direito. 28. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 120.

% Cf. AVILA, Humberto. Seguranca juridica: Entre permanéncia, mudanca e realizacdo no Direito
Tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.

¥ Cf. AVILA, Humberto. Seguranca juridica: Entre permanéncia, mudanca e realizacdo no Direito
Tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 109-183

% A proposta da presente tese é demonstrar a influéncia e importancia da seguranca juridica para 0 processo
civil, o que envolve a delimitagdo do que se deva entender por seguranca juridica, sem que no entanto seja
ela prépria o objeto da nossa investigacao.

14



Tais requisitos relacionam-se ao processo de producdo de normas juridicas,
que consiste basicamente na criacdo de normas abstratas e na sua posterior aplicacdo a
situacOes concretas, tarefas confiadas primordialmente ao legislador e ao juiz, procurando
nele influir. Tal influéncia, no mais das vezes, consiste na limitagdo da liberdade dos
6rgaos com competéncia normativa®, sendo este o caminho natural para reduzir o grau de

incerteza no interior do sistema normativo®®.

Em um Estado Democratico de Direito, como o Brasil, cabe
primordialmente a lei (lei escrita ou statute dos norte-americanos e ingleses), aprovada
pelos representantes eleitos do povo (conforme dispuser a reparticdo de competéncias
prevista na Constituicdo da Republica), inovar na ordem juridica, criando em abstrato
direitos e obrigagdes.

Uma das primeiras exigéncias da seguranca juridica, assim, é que as leis
devem ser, tanto quanto possivel, claras e precisas®’, evitando equivocos na sua
compreensdo, quer pelos destinatarios das normas, quer por aqueles que deverao aplica-las

(Poder Executivo e Judiciario).
E 0 que KAUFMANN denomina positividade do direito®.
N&o se ignora, todavia, que a simplicidade nem sempre € possivel, pois a

sociedade (e as relacdes que o Direito busca disciplinar), tem se tornado cada vez mais

complexa®.

% 0 que significa que tanto o legislador como o juiz pode ser fonte de inseguranca juridica, de perturbacio da
ordem existente no sistema juridico, quando atuam de forma alterada, disfuncional. O juiz, por exemplo, ndo
pode pretender substituir o legislador, inovando na ordem juridica.

% Cf. GRECO, Rodrigo Azevedo. Direito e Entropia (Dissertacdo de Mestrado). Sdo Paulo: Faculdade de
Direito da USP, 2008, p. 52. Do que resulta inevitavel concluir que ao de um lado exigir maior respeito aos
precedentes dos tribunais e de outro aumentar os poderes dos juizes de primeira instancia, por meio por
exemplo da utilizacdo de conceitos indeterminados, o legislador na verdade pretende induzir o processo a
caminhar em dire¢Bes opostas. Sé é possivel aumentar a seguranca juridica diminuindo a liberdade de decidir
do legislador e do juiz e consequentemente a flexibilidade do ordenamento.

37 «“Ya que no es asequible la total certeza juridica formal, hay si la posibilidad de tender hacia la misma”
(GIOFFRE, Marcelo A.; MORANDO, Mario J. Economia y orden juridico: el impacto de la juridicidad en
los procesos econémicos. Buenos Aires: Ad-hoc, 1994, p. 29).

% Cf. KAUFMANN, Arthur. Filosofia do Direito. Prefacio e tradugdo de Antonio Ulisses Cortés. Lisboa:
Fundacédo Calouste Gulbenkian, 2004, p. 282.

% Cf. SZTAIN, Rachel. “Os custos provocados pelo Direito”. Sio Paulo, Revista de Direito Mercantil,
Industrial, Econémico e Financeiro,l n. 112, out./dez., 1998, p. 76 (refutando que a solugdo para diminuir a
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Como sera mencionado a seguir, segundo esta perspectiva a utilizagdo de
conceitos juridicos indeterminados ou clausulas abertas contribui para um aumento da

inseguranca juridica.

Ainda segundo o autor germanico, outro fator de promogédo da seguranca
juridica é a diminuicdo da possibilidade de erro quanto a determinacdo dos fatos
juridicamente relevantes (o que denomina exequibilidade prética), o que pode ser feito por
meio da criagdo de requisitos formais (formalizacdo das hipdteses normativas). Como
exemplo, cita os requisitos formais estabelecidos para a validade do testamento, que teriam
0 propésito de assegurar a inexisténcia de ddvidas a respeito da real vontade do testador®.

Outra, igualmente importante, ¢ a ‘“austeridade” que deve presidir a
atividade legiferante*, evitando-se a proliferacdo de leis (= inflagdo legislativa*’), que
sofreu um incremento dramatico a partir do inicio do século XX, pois este fenémeno, de
um lado, tende a produzir normas contraditorias (além de dificultar uma viséo sistematica
do direito), e, de outro, dificulta o conhecimento do direito pela populacéo® (em casos

mais graves, até mesmo dos operadores do direito).

Quanto maior for o0 nimero de normas que integram o ordenamento mais
dificil sera a interacdo entre elas, geranto um aumento da complexidade do sistema e,
portanto, da inseguranca juridica®*. Essa realidade se revela de forma clara em
determinados ramos do direito, em que a producdo de normas pelo Estado se revela (ainda)
mais intensa, como o direito tributario, gerando para o contribuinte consideravel

dificuldade de prever como as normas serdo aplicadas e assim orientar a sua conduta.

inseguranca juridica — e os custos provocados pelo Direito — possa ser obtida pela simplicidade das normas
juridicas).

%0 Cf. KAUFMANN, Arthur. Filosofia do Direito. Prefacio e tradugdo de Anténio Ulisses Cortés. Lishoa:
Fundacédo Calouste Gulbenkian, 2004, p. 283.

1 Cf. GIOFFRE, Marcelo A.; MORANDO, Mario J. Economia y orden juridico: el impacto de la juridicidad
en los procesos econdmicos. Buenos Aires: Ad-hoc, 1994, p. 30-31.

2 Cf. FARIA, José Eduardo. “A inflagio legislativa e a crise do Estado no Brasil”. Sio Paulo, Revista da
Procuradoria Geral do Estado de S&o Paulo, n. 42, dez., 1994, p. 165-182.

** Em um cenério de inseguranca juridica causada por leis obscuras, a chamada presuncéo de conhecimento
da lei (art. 3° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro), que tem a clara funcdo de evitar
comportamentos oportunistas (= desculpa para o descumprimento da lei), acaba se revelando perversa e
opressiva dos direitos do cidaddo. Cf. GRECO, Rodrigo Azevedo. Direito e Entropia (Dissertagdo de
Mestrado). Séo Paulo: Faculdade de Direito da USP, 2008, p. 60.

* Cf. GRECO, Rodrigo Azevedo. Direito e Entropia (Dissertacdo de Mestrado). Sdo Paulo: Faculdade de
Direito da USP, 2008, p. 59.
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Logo, hé que se evitar leis desnecessarias, que assim devem ser entendidas
tanto aquelas que pretendem disciplinar situacfes que ndo carecem de disciplina juridica
(nem tudo o que ocorre na sociedade carece de disciplina juridica e merece ser

judicializado), como as que incidem sobre fatos ja regulados por leis vigentes®.

Por fim, outro requisito, que possuir relacdo com o anterior, é a estabilidade
do direito objetivo, por forca do qual ndo devem ser frequentes as alteragdes da legislacao

(e, com maior raz&o, do texto constitucional).

Sob este angulo, ja afirmava MIGUEL REALE, em licdo que ndo foi
observada pela Assembleia Constituinte e que tornava previsiveis as dezenas de Emendas
Constitucionais que sofreria o texto aprovado em 1988, que “quando uma Constituigdo
exagera em seu conteudo expde-se a ter uma existéncia precaria, pois os fatos emergentes,

e, . . . . . - 4
ao longo do processo historico, implicam a necessidade de sucessivas alteragdes” °

Em mateéria de direito processual esse aspecto da seguranca juridica impde
que se avalie com muito cuidado a ideia de promulgacdo de um novo Cédigo de Processo
Civil*', pois a novidade pode resultar em um consideravel aumento do grau de incerteza do
sistema, ao menos durante um periodo de tempo (algo como dar dois passos para tras antes
de dar um passo a frente), quer por suscitar novas discussdes, quer por permitir a

reabertura de discuss@es doutrinarias que ja haviam sido superadas.

N&o obstante, se a alteracdo for inevitavel é de bom alvitre que se indique
expressamente que leis ou dispositivos legais estdo sendo revogados, pois a falta de
revogacdo expressa incremente a inseguranca juridica naturalmente causada pela

promulgacdo de uma nova lei: além do aumento do namero de leis a serem aplicadas, fica

** “Nio raramente, vemos leis, que vigoram hd muitos anos e sobre as quais j4 existe uma jurisprudéncia
sedimentada, serem alteradas sem qualquer razdo relevante, fazendo com que surjam, novamente,
divergéncias com relacdo a interpretacdo da nova lei, que demandardo um determinado tempo para serem
solucionadas” (GRECO, Rodrigo Azevedo. Direito e Entropia (Dissertacdo de Mestrado). Sdo Paulo:
Faculdade de Direito da USP, 2008, p. 63).

% Cf. REALE, Miguel. Constituicdo e totalitarismo normativo. Aplicaces da Constituicdo de 1988. Rio de
Janeiro: Forense, 1991, p. 7.

T Cf. MACHADO, Marcelo Pacheco. Incerteza e processo. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 106-110.
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aberta a possibilidade de criacdo de incerteza a respeito de que norma regulara determinada

situagdo™.

Os requisitos acima, como se pode perceber, dizem respeito a atividade do
legislador.

No tocante a atividade jurisdicional, a seguranca juridica exige basicamente
que as decisbes sejam proferidas com base em critérios objetivos e previamente
estabelecidos®® e que fornecam solucdes idénticas a situacdes similares (o que demanda
exigir respeito aos precedentes e a jurisprudéncia consolidada), o que sera objeto de estudo
na segunda parte do trabalho.

Sem embargo, desde logo merece ser ressaltado que a importancia desta (e
conseqlientemente do processo) para a obtencdo da seguranca juridica tem sido cada vez

maior, pois em todos os ordenamentos a produgdo normativa “tornou-se imensa,

»50

incontrolavel, incoerente, invasiva, fragmentaria ¢ variavel””" (traducéo livre).

8 Cf. GRECO, Rodrigo Azevedo. Direito e Entropia (Dissertacdo de Mestrado). Sdo Paulo: Faculdade de
Direito da USP, 2008, p. 64-65.

% Por esta razdo nio concordamos com a afirmacao de que a declaracdo incidental de inconstitucionalidade
da lei pelo juiz seria fonte de inseguranca juridica, porque ao afastar a aplicacdo da lei teria o julgador de
recorrer a normas mais abstratas para decidir o caso. Cf. GRECO, Rodrigo Azevedo. Direito e Entropia
(Dissertacdo de Mestrado). S&o Paulo: Faculdade de Direito da USP, 2008, p. 60-61. Além desse resultado
ser eventual (se a lei inconstitucional revogou uma outra lei, seria o caso de aplicagdo da lei revogada), a
inseguranca juridica ndo decorre da declarag¢do em si de inconstitucionalidade, mas do fato de o controle no
caso ser difuso, ensejando a que outros juizes venham a proferir decis@es divergentes e assim, ao menos por
um determinado periodo de tempo, uma mesma norma seja aplicada em alguns casos e ndo em outros. A
inseguranca juridica ndo decorre do controle de constitucionalidade, mas da falta de isonomia entre as partes
enquanto a questdo ndo é definitivamente dirimida pelo Judiciario. Alias, se o proprio autor reconhece que a
promulgacédo de leis inconstitucionais é causa de inseguranca juridica (p. 65), evidente que o mecanismo de
correcdo desse problema somente pode ser considerado como fator de aumento da seguranga juridica. A
solucdo por ele proposta para evitar esta inseguranca, qual seja, a adocdo do controle prévio de
constitucionalidade das leis (p. 77-79), que é estranha & tradi¢do do direito, a nosso ver apresenta o grave
risco de ndo permitir um amadurecimento da discussdo antes do julgamento da questdo, pois muitas vezes é
na aplicacdo do direito aos casos concretos que se revela a inconstitucionalidade da norma.

% Cf. TARUFFO, Michele. “Legalita e giustificazione della creazione giudiziaria del diritto”. Milano, Rivista
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, ano LV, n. 1, mar., 2001, p. 19.
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2. Natureza juridica e sedes materiae

A seguranca juridica, conforme se pode depreender das consideracdes ja
expendidas, é indissocidvel da idéia de Estado de Direito (o Rule of law dos anglo-

americanos ou Staatsrecht dos germanicos), conforme ressalta a doutrina®".

Para GILMAR MENDES e PAULO GONET a seguranga juridica ¢ um
subprincipio do Estado de Direito®.

Também HUMBERTO AVILA considera a seguranca juridica um
subprincipio do Estado de Direito, mas observa que, em relacdo a outros principios (e até
mesmo outras regras) funcionaria como sobreprincipio®, razdo pela qual utiliza a

denominagdo mais abrangente de principio.

O principio da seguranca juridica, destarte, estaria positivado® nos artigos
1°, caput (que estabelece ser a Republica Federativa do Brasil um Estado Democratico de
Direito) e 5°, caput (que inclui entre os direitos individuais o direito a seguranca) da

Constituicdo da Republica.

O imperativo da seguranca juridica também €& mencionado pelo texto
constitucional no art. 103-A, 8§ 1°, da CF, que disciplina a sumula vinculante, instituto cujo
proposito ¢ eliminar controvérsias que gerem “grave inseguranga juridica e relevante

multiplicacdo de processos sobre questao idéntica”.

L Cf. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. “O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo
excessivo”. In: DIDIER JR., Fredie (Org.). Leituras complementares de processo civil. 8. ed. Salvador:
Juspodivm, 2010, p. 154.
%2 Cf. MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 7. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2012, p. 436.
*% Cf. Seguranca juridica: Entre permanéncia, mudanca e realizacdo no Direito Tributario. S&o Paulo:
Malheiros, 2011, p. 633-639,
> Em sentido contrario: MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 26. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2009, p. 123. Também para Carlos Ari Sundfeld a seguranca juridica seria um principio
ndo escrito ou implicito, mas é enfético o autor ao afirmar que isso ndo impediria o seu reconhecimento como
principio de direito, 0 que ndo costuma ser objeto de questionamento, havendo ddvidas apenas quanto a
possibilidade de sua aplicagio (e eventuais efeitos) em cada caso concreto: “No STF, que usa com freqiiéncia
a seguranca juridica como fundamento de suas decisdes (por exemplo: para manter em seus cargos
servidores nomeados sem concurso publico, quando este era obrigatdrio, segundo a Constitui¢do), ndo parece
haver vozes contrérias a ela em si, embora possa ocorrer divergéncia quanto a sua aplicabilidade e efeito em
cada hipotese” (SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo para céticos. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p.
65).
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Em razdo de sua estatura constitucional o principio da seguranca juridica
possui eficacia normativa®®, servindo assim como pardmetro ou régua para medir a
validade de normas hierarquicamente inferiores, reputando-se nulas estas em caso de
conflito (= inconstitucionalidade), bem como para orientar a atividade interpretativa que as
tenha por objeto (0 que também ocorre com as regras e principios contidos na propria
Constituicdo), o que impde, a NOSSO Ver, que NOS €casos em que mais de uma interpretacéo
da lei for possivel deve-se privilegiar aquele que melhor contribuir para a estabilidade e

confianga no direito.

Embora o postulado da seguranca juridica tenha estatura constitucional,
também foi ele expressamente consagrado em nivel infraconstitucional, como revela o art.
2°, caput, da Lei n° 9.784/99, que disciplina o processo administrativo no ambito da

Administracdo Federal:

“Art. 2° A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios
da legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranca juridica, interesse

publico e eficiéncia.”

Além disso, diversas aplicacbes da seguranca juridica a determinadas

situacdes juridicas igualmente encontram-se previstas em lei.

Ainda no ambito da Lei n° 9.784/99, é o caso do inciso XIII do paragrafo
anico do art. 2°, o qual impde, nos processos administrativos, a adogao de “interpretagdo da
norma administrativa da forma que melhor garanta o atendimento do fim publico a que se

dirige, vedada aplicacdo retroativa de nova interpretacdo™®.

** Adota-se aqui a concepgdo de Eros Grau no sentido de que os principios (que podem ser explicitos e
implicitos) sdo espécies do género regra, juntamente com as regras em sentido estrito, que destas se
diferenciam em razdo do seu alto grau de generalidade e sua proximidade aos valores. Cf. GRAU, Eros
Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretacdo/aplicacdo do direito e dos principios). 6. ed.
Refundida do Ensaio sobre a interpretacdo/aplicagdo do direito. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 104-105.

% Cf., nesse sentido, DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2009, p. 84. A respeito do tema, cf. infra, Capitulo 15, item 3.1.
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CAPITULO 3 - SEGURANCA JURIDICA E CERTEZA

Demonstrado que a seguranca juridica tem por objeto tanto o passado
(estabilidade das situacdes juridicas ja constituidas e dos atos que lhes deram origem ou
sustentam) quanto o futuro (previsibilidade das decisdes a serem tomadas a respeito de
situacBes juridicas ja existentes ou a serem constituidas)®’, nos parece forcoso reconhecer

que tal conceito ndo corresponde, exatamente, ao de certeza juridica.

Em relacdo ao futuro, que por definicdo é incerto, ndo se pode falar em
certeza, mas apenas em previsibilidade, a partir dos elementos existentes no tempo
presente, diante dos quais se reconhece a alguém a legitima expectativa de que os fatos se

desenvolvam de uma determinada maneira, sem a garantia, porém, de que isto ocorrera.

O Direito, especialmente o direito moderno, € tido como racional porque
permite calculos de resultado ou previsibilidade, dado que embora ndo garanta a obtencéo
de um determinado resultado em cada caso concreto assegura 0 processo (entendido aqui o

termo em sentido amplo) que o produzira®®.

E mesmo quanto ao passado talvez ndo seja de todo correto falar em certeza
juridica, a0 menos no sentido de imutabilidade das situacdes/relagdes juridicas®®, pois estas
continuam sujeitas aos efeitos de eventos supervenientes, o que lhes confere natureza

dindmica.

Com efeito, a imutabilidade, se houver, refere-se ao ato que deu origem
(v.g., contrato) ou reconheceu a existéncia (v.g., sentenca) da situacdo ou relacao juridica,
e ndo a situacdo ou relacdo em si mesma considerada, que continuam sujeitas a serem

modificadas (alteradas, extintas).

> Como ponderou PAULO DE BARROS CARVALHO “essa bidirecionalidade passado/futuro é
fundamental para que se estabeleca o clima de seguranga nas relagdes juridicas” (Curso de direito tributario.
20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 166).

*8 Cf. FORGIONI, Paula A. Contrato de distribuicdo. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 535.

%9 Transitada em julgado sentenca declarando existente determinado direito pode-se dizer que passa a haver
certeza de que ele, em determinado momento existiu, mas ndo que continue a existir indefinidamente, sendo
esta a razdo pela qual a existéncia de titulo executivo (judicial ou extrajudicial) ndo significa que o direito
nele declarado também continue a existir.
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Logo, correta a andlise de CALMON DE PASSOS, segundo a qual o
contetdo de toda sentenga de mérito transitada em julgado encontra-se sujeito a chamada
clausula rebus sic standibus®, uma vez que diante de fatos novos (ou da mudanca do
direito objetivo), que venham a fundamentar uma pretensdo a respeito de matéria ja
resolvida de forma “definitiva” pelo Poder Judiciario, ndo se pode invocar a coisa julgada
para afastar um julgamento de mérito, ante a auséncia da triplice identidade entre as

demandas, nem a sua eficacia preclusiva, pois ndo havera contradicdo entre eles.

Segundo esta dptica, que nos parece correta, a eficacia da coisa julgada
material dependeria de permanecerem inalterados os fatos (ou eventualmente o direito)

existentes ao tempo em que proferida a decisao.

Por exemplo, reconhecida a empresa X o direito de ndo pagar determinado
tributo com fundamento em isencdo contida na lei M, a alteracdo (v.g., alterando os
requisitos para a obtencdo do beneficio) ou a revogacdo desta lei, apds o transito em
julgado da decisdo, implica ipso facto na mudanca da relacéo juridico-tributaria entre ela e

o0 Estado, sem que se possa cogitar na hipotese de ofensa a coisa julgada.

De forma analoga, reconhecido o direito a renovacdo compulséria do
contrato de locacdo comercial (art. 72 e seguintes da Lei n° 8.245/90), nada obsta a que, no
curso do novo periodo locaticio, a relacdo contratual seja extinta, em razdo da falta de

pagamento dos alugueis ou de outro tipo de infracdo contratual.

Tanto em um como no outro exemplo a coisa julgada confere estabilidade,

mas ndo imutabilidade, a relacdo juridica a respeito da qual dispds o julgamento de mérito.

Talvez por isso, alias, entenda por bem o legislador determinar ao érgéao
jurisdicional que ao julgar, aplicando o direito ao caso concreto, leve em consideracao 0s

fatos supervenientes (art. 462 do CPC)®, como que para evitar que a norma juridica

8 Cf. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil. v. X. t. I. Sdo Paulo: RT, 1984, p. 235.

% No processo de conhecimento os fatos anteriores & propositura da demanda sio alcancados pela eficacia
preclusiva da coisa julgada (art. 474 do CPC), revelando-se irrelevantes, e 0s posteriores ao transito em
julgado podem vir a alterar a situacdo juridica criada pela sentenca, de sorte que o art. 462 diz respeito aos
fatos ocorridos entre a litispendéncia e o transito em julgado. Cf. TALAMINI, Eduardo. “A coisa julgada no
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concreta contida na sentenca ja nasca obsoleta, porquanto do contrério ficaria sujeita a
contestacdo com fundamento nesses mesmos fatos, resultando em verdadeiro desperdicio

da atividade jurisdicional.

Por forgca deste dispositivo, que ndo encontrava correspondente no
CPC/39%, “o processo deixa de ater-se a um momento estatico no tempo, para afeicoar-se,
ao contrario, ao dinamismo e a fluéncia da vida, a fim de, com olhos voltados a economia
das partes e a necessidade de eliminar-se o litigio com presteza, aproveitar o j& instaurado
para fazer justica ulterior a0 momento inicial”®, visdo que tem sido prestigiada, por

exemplo, pelo Superior Tribunal de Justica®.

Por outro lado, também ndo pode olvidar que ndo é sempre que a decisao
proferida pelo juiz, que se tornard imutavel uma vez esgotados o0s recursos contra ela
cabiveis, resultou de efetiva certeza a respeito da existéncia do direito da parte, ainda que
fundada em cognicéo exauriente, vez que a proibicdo do non liquet impde ao Estado-juiz o
dever de dar uma solucdo ao litigio em que pese ndo haja certeza quanto aos fatos
relevantes para o julgamento da causa. E o que ocorre quando o julgamento é fundado na
revelia e presuncdes® ou, em sentido amplo, quando o resultado decorre da aplicacdo das

regras de distribuicdo do 6nus da prova.

tempo (os ‘limites temporais’ da coisa julgada)”. Sdo Paulo, Revista do Advogado, ano XXVI, n. 88, nov.,
2006, p. 57-58.

%2 Segundo Galeno Lacerda o preceito, qualificado como notavel e avancadissimo, ndo tinha paralelo no
direito alemdo ou italiano, tendo sido inspirado no direito portugués, embora adotado de forma mais
abrangente pelo direito brasileiro. Cf. LACERDA, Galeno. O juiz a e a justi¢ca no Brasil. In: TEIXEIRA,
Salvio de Figueiredo (Coord.). O Judiciario e a Constituicdo. S&o Paulo: Saraiva, 1994, p. 142.

8 Cf. LACERDA, Galeno. O juiz a e a justica no Brasil. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Coord.). O
Judiciério e a Constituicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 143.

6 «“RECURSO ESPECIAL. ACAO DE COBRANCA. EXECUCAO. ARGUICAO INCIDENTAL DE
NULIDADE DA CITAGCAO. SUPERVENIENCIA DO TRANSITO EM JULGADO DE SENTENGCA EM
ACAO DECLARATORIA COM O MESMO OBJETIVO. FATO SUPERVENIENTE. ART. 462 DO CPC.
CONSIDERACAO. RESPEITO A COISA

JULGADA. 1. O julgamento deve refletir o estado de fato da lide no momento da entrega da prestagdo
jurisdicional. 2. O fato superveniente (art. 462 do CPC) deve ser tomado em consideragdo no momento do
julgamento a fim de evitar decisdes contraditorias e prestigiar os principios da economia processual e da
seguranca juridica. 3. No caso dos autos, o fato superveniente - consubstanciado na coisa julgada produzida
em lide (acdo declaratéria) que tramitava paralelamente ao processo de execucdo que deu origem aos
presentes autos - é tema relevante e deve guiar a solugdo do presente recurso especial sob pena ofensa a coisa
julgada. 4. Recurso especial provido para restabelecer a decisdo de primeira

Instancia” (STJ — 3% Turma — REsp. n® 911.932-RJ — Rel. Min. Ricardo Villas Bbas Cueva — j. 19.03.2013 —
v.u).

8 Cf. MACHADO, Marcelo Pacheco. Incerteza e processo. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 33-36.
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O vocabulo “certeza”, nesta situagdo particular, pode ser entendido apenas
como sindnimo de imperatividade, no sentido de que a decisdo, por seu carater autoritario,

elimina o conflito de interesses até entdo existente.

No ambito do processo certeza é expressdo que pode exprimir realidades
muito diferentes®, havendo, portanto, que se indagar em que contexto o termo é utilizado
(certeza sobre 0 que e para que?), pois ndo raramente o0 termo designa apenas um requisito

ou condicdo considerada suficiente pela lei para a producdo de determinado efeito juridico.

8 Cf. Cf. MESQUITA, José Ignacio Botelho de. “Da liquidez suficiente para requerer faléncia”. Sdo Paulo,
Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econdmico e Financeiro, n. 7, 1972, p. 49.
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CAPITULO 4 - SEGURANCA JURIDICA COMO PROTECAO DA CONFIANCA

Na realidade, o bem juridico tutelado pela seguranca juridica é legitima
confianca das pessoas (fisicas e juridicas) no Direito (e, indiretamente, no Estado, que
produziu as normas juridicas e deve assegurar a sua observancia) ou, em outras palavras,
em que o Direito foi e serd corretamente interpretado e aplicado, permitindo-lhes pautar

suas condutas sem surpresas.

Conforme ressalta, por exemplo, GERALDO ATALIBA, o individuo
necessita de um “clima de confianca” que lhe forneca “condig¢des psicologicas para

trabalhar, desenvolver-se, afirmar-se e expandir sua personalidade”67.

Institutos como o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada,
indispensaveis a concretizacdo da idéia de seguranca juridica, no fundo ndo passam de
instrumentos de protecdo da confianca depositada no Direito pelos individuos e pelo

proprio Estado.

E a protecio da confianca, enquanto manifestacdo da idéia de seguranca
juridica, que inspira, por exemplo, regras como a do art. 54 da Lei Federal n® 9.784/99 (que
disciplina o processo administrativo no ambito da Administracdo Federal), que estabelece
0 prazo decadencial de 5 (cinco) anos para que o Poder Publico anule atos administrativos

ilegais®®.

Com efeito, decorre diretamente do principio da seguranca juridica, que
dessa maneira se sobrepde ao principio da legalidade, a possibilidade de “convalida¢do”®®
de situacdes juridicas que nasceram contrarias ao direito pela simples passagem do tempo

ou pela ocorréncia superveniente de determinados atos ou fatos.

87 Cf. ATALIBA, Geraldo. Repdblica e Constituicdo. 2. ed. Atualizado por Rosalea Miranda Folgosi. Sdo
Paulo: Malheiros, 1998, p. 169.

%8 Cf. STJ — 52 Turma — RMS n° 25.652-PB — Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho — j. 16.09.2008 — v.u.

% N#o se trata de convalidacdo em sentido préprio, pois esta pressupde a sanagdo dos defeitos do ato a ser
convalidade. Cf. ZANCANER, Weida. Da convalidacéo e da invalidagdo dos atos administrativos. 2. ed. 3.
tir. S8o Paulo: Malheiros, 2001, p. 56. Dada a antinomia entre invalidacdo e convalidagdo, porém, a
impossibilidade de invalidacgao, nos casos citados, resulta em fendmeno analogo ao da convalidacéo.

25



No primeiro caso o decurso do tempo, por si s@, é causa extintiva do dever
(poder-dever) que o Estado teria de invalidar determinados atos, negando-lhes a aptidao de
produzir efeitos juridicos, apesar de estes j& terem resultado em alteracdo da realidade
fatica’®. £ a chamada “prescri¢io administrativa”, que sob tal aspecto ndo se mostra

diferente dos demais casos de prescricdo e decadéncia previstos pelo direito positivo.

No segundo, embora invalido o ato, a ocorréncia de atos ou fatos posteriores
podem justificar sejam resguardados os efeitos por ele produzidos™, como no caso do
trabalho do servidor publico nomeado de forma irregular, que ndo obstante tem direito a
remuneracdo e demais direitos decorrentes do trabalho que por ele foi realizado’®. Nessa
outra situacdo, porém, ndo bastara a invocacao do principio da seguranca juridica, devendo
este vir acompanhado do principio da boa-fé, entendido como a auséncia de ma-fé por
parte do beneficiado’.

Igualmente decorre da seguranca juridica a proibicdo de comportamentos
contraditérios, que resultem na quebra da confianca legitimamente criada por um ato ou
fato anterior’®, fendmeno que, no direito plblico, costuma ser identificado com a

5575

impropriamente chamada “coisa julgada administrativa”">, e, no direito privado, veda o

venire contra factum proprium e fundamenta a supressio, a surrectio e o tu quoque.

0 “Com efeito, atos invalidos geram consequencias juridicas, pois se ndo gerassem ndo haveria qualquer
razdo para nos preocuparmos com eles” (ZANCANER, Weida. Da convalida¢do e da invalida¢do dos atos
administrativos. 2. ed. 3. tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 61). Se em regra a eficacia decorre da validade
do ato, isto nem sempre ocorre. Cf. CINTRA, Antbnio Carlos de Aradjo. Motivo e motivacdo do ato
administrativo. Sdo Paulo: RT, 1979, p. 76-78.

™ Cf. ZANCANER, Weida. Da convalidacéo e da invalidacdo dos atos administrativos. 2. ed. 3. tir. S&0
Paulo: Malheiros, 2001, p. 61.

2 Conforme se ver4 a seguir (cf., infra, Capitulo 13), por tal razdo entendemos desnecessario o recurso a
chamada modulacdo dos efeitos da declaragcdo de inconstitucionalidade, vez que o que autoriza a
manutencdo de alguns dos efeitos ocorridos antes da prondncia da inconstitucionalidade s&o os atos e fatos
concretos ocorridos nesse interregno, € ndo a norma inconstitucional, que como tal ndo poderia produzir
efeitos, valendo contra a Constituicéo.

8 Cf. ZANCANER, Weida. Da convalidacdo e da invalidacdo dos atos administrativos. 2. ed. 3. tir. S&0
Paulo: Malheiros, 2001, p. 62.

™ Em termos similares alude Miguel Reale a “situagdes de fato revestidas de forte aparéncia de legalidade, a
ponto de fazer gerar nos espiritos a convicgdo de sua legitimidade” (Revogagdo e anulamento do ato
administrativo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1980, p. 71).

"> Cf. MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009, p. 452-454.
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Também merece ser ressaltado que a prote¢do da confianga tem como irméa

siamesa a proibi¢cdo da surpresa, que ndo tem lugar em um Estado Democrético de Direito.

O modelo constitucional adotado no Brasil (e em outros paises
democréticos, no mundo ocidental), caracterizado por uma Constituicdo escrita e rigida,
que consagra direitos e garantias fundamentais (individuais e coletivos), a submissdo do
Estado determinados principios (legalidade, isonomia, publicidade, motivacdo, moralidade
etc.) e a possibilidade da sua atuacdo pelo Poder Judiciério, independente e imparcial,
mostra-se fisiologicamente incompativel com a surpresa’®, que deve ser identificada como
um “corpo estranho” e atacada pelos “anticorpos” disponibilizados pelo ordenamento

juridico.

A vedagdo da surpresa inspirou o legislador constituinte, em matéria
tributaria, a instituir o chamado principio da anterioridade, em razdo da qual ndo pode o
Estado (Fisco), de imediato, exigir do contribuinte 0 pagamento de novo tributo ou do

acréscimo resultante da alteracdo de aliquota ou base de célculo.

Na doutrina ha inclusive aqueles que extraem de diversos dispositivos

constitucionais um principio da “ndo-surpresa” do contribuinte’’.

Corolario da proibicdo da surpresa em matéria de direito é a inaceitabilidade
de que mudancas bruscas sejam aplicadas de imediato, 0 que, em nossa opinido, impde ao
legislador a obrigacdo de estabelecer um periodo de vacatio legis compativel com a
extensdo e profundidade (i.e., a repercussao) da alteracao sobre a vida dos destinatarios das
normas juridicas, sendo inadmissivel, por exemplo, que um novo Cdédigo Civil, Comercial
ou Processual, normalmente gestado sem o conhecimento ou a participacdo de boa parte da

coletividade, tenha vigéncia imediata, tdo logo promulgado.

Uma adverténcia, porém, faz-se necessaria.

® Cf. ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituido. 2. ed. Atualizado por Rosalea Miranda Folgosi. S&o
Paulo: Malheiros, 1998, p. 171.

" Cf. COELHO, Sacha Calmon Navarro. O controle da constitucionalidade das leis e do poder de tributar
na Constituicéo de 1988. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p. 434-436.
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Para ser merecedora de protecdo juridica a confianca deve se fundar em
expectativas que possam ser consideradas legitimas pelo préprio Direito’®. Daf resulta que
a seguranca juridica tem como escopo conferir estabilidade as situacdes juridicas sem
torna-las, contudo, imutéveis, pois ndo se afigura legitimo pensar de forma ampla e

irrestrita em imutabilidade em matéria de direito.

A estabilidade que se pretende seja obtida pelo Direito ndo pode olvidar que
este, na qualidade de mecanismo de adaptacdo social, é naturalmente mutavel, pois a
sociedade também se encontra em continuo processo de mutacdo. Ambas essas

necessidades se fazem presentes no Direito, que deve atender a ambas, compondo-as’.

Isso significa que algumas expectativas podem vir a ser contrariadas (esse é
0 caso, por exemplo, do que se convencionou chamar de expectativa de direito), em razdo
do carater mutavel do Direito, sem que se possa na espécie cogitar de ofensa a seguranca

juridica.

Por exemplo, a empresa que obtém deciséo judicial de mérito transitada em
julgado afirmando que a importacdo de determinado produto € isenta de imposto de
importacdo tem a legitima expectativa de que tal decisdo seja observada pelo Fisco,
deixando de efetuar o lancamento do imposto nas operacgdes futuras e desconstituindo os
atos de lancamento j& praticados, mas a protecdo a tal expectativa ndo vai ao ponto de
negar eficacia a que nova lei venha a revogar aquela isencdo, pondo fim a situacéo juridica

que foi criada pela decisdo de mérito.

8 «Q direito so visa a impedir a frustragio das exxpectativas que ele declara legitimas, e ndo, portanto,
qualquer prejuizo causado a outrem” (HAYEK, F. A. Direito, legislacdo e liberdade. v. I. Sdo Paulo: Viséo,
1985, p. 119).

" Cf. GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretacéo/aplicacdo do direito e dos
principios). 6. ed. Refundida do Ensaio sobre a interpretacdo/aplicacdo do direito. Sdo Paulo: Malheiros,
2013, p. 42.
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CAPITULO 5 - SEGURANCA JURIDICA E PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS®

1. Principio da legalidade

A legalidade ¢ um dos pilares da seguranca juridica, e é bastante facil

entender por que.

Conforme observou um autor, “se cada juiz julgasse segundo seu critério
subjetivo desapareceria toda a seguranca juridica e o sistema juridico tenderia a sua
desintegracdo, por ndo servir ao propdésito de controle social para o qual a humanidade,

. r ~ . 1
através dos séculos, o tem elaborado” (tradugdo hvre)8 :

Embora historicamente a figura do juiz tenha precedido a do legislador,
porque nos primordios o direito era costumeiro e as controveérsias, quando ocorriam, eram
decididas de acordo com o comportamento que se esperava de cada um dos membros do
grupo social, & medida que a populacdo foi crescendo e a sociedade se tornou mais
complexa percebeu-se ser conveniente a prévia definicdo das condutas permitidas ou
exigidas de cada um, de quais interesses deveriam ceder diante de outros, por meio da

previsdo abstrata de fatos e suas conseqiiéncias juridicas.

Surge entdo a lei, cujo propdsito é dar a conhecer a todos, previamente, as
conseqliéncias juridicas de determinados atos, viabilizando dessa forma que o0s
interessados possam orientar suas condutas (v.g., se exijo de um potencial mutuario a
apresentacdo de fiador e este é casado, sei que para que a fianca seja valida — e assim a
garantia sirva para o fim a que se destina — devera o contrato ser assinado também pelo seu

cdnjuge, pois assim dispde o Codigo Civil).

A lei, assim, ajuda a combater o arbitrio, pois na auséncia de uma previa

definicdo a respeito das consequiéncias juridicas dos fatos da vida seria muito facil aquele

8 Neste Capitulo sdo abordados os principios constitucionais de natureza ndo exclusiva ou

predominantemente processual relacionados & seguranca juridica, reservando-se para Capitulo localizado na
segunda parte do trabalho o exame dos principios processuais que guardam mais estreita relacdo com a
seguranca juridica, tenham eles hierarquia constitucional ou nao.

8 Cf. GRUN, Ernesto. Uma Vision Sistémica y Cibernética del Derecho em el Mundo Globalizado del Siglo
XXI. Buenos Aires: Editorial Dunken, 2004, p. 70.
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que fosse aplicar o direito ao caso concreto (o juiz, o administrador) criar solugdes
casuisticas, fruto apenas de suas preferéncias ou preconceitos pessoais, das quais 0S

interessados seriam reféns, porque impossiveis de serem previstas.

Ao mesmo tempo, a legalidade favorece a isonomia, por ser a lei abstrata e

impessoal®.

Sob este aspecto, embora o principio da legalidade tradicionalmente seja
vinculado ao surgimento do Estado liberal e a0 modo de producdo capitalista, é forcoso
reconhecer que “a legalidade € o Ultimo instrumento de defesa das classes subalternas, dos

oprimidos”ss.

O principio da legalidade assume inegavel importancia na disciplina das
formas processuais, sendo necessario para limitar os poderes do juiz e assegurar a

liberdade das partes®*.

Sob este aspecto, € preocupante fenbmeno que surgiu e se ampliou nos
altimos anos, consistente na invocacdo de principios constitucionais (ou supostos
principios) para simplesmente deixar de aplicar regras estatuidas pelo legislador®®, criando
regimes juridicos alternativos. N&o se cuida, aqui, de criar normas concretas dentro dos
“espacos vazios” deixados pelo legislador, mas de criar uma disciplina juridica que se
choca com o que foi estabelecido pela lei. Na primeira situagdo a lei “delega” poderes ao

juiz, no segundo, este usurpa os poderes do legislador®®.

82 «A lei ¢ instrumento de isonomia” (ATALIBA, Geraldo. Repiblica e Constituicdo. 2. ed. Atualizado por
Rosalea Miranda Folgosi. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 159). Cf., ainda, MELLO, Celso Antdnio Bandeira
de. Conteldo juridico do principio da igualdade. 3. ed. 4. tir. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 23-35.

8 Cf. GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretacéo/aplicacdo do direito e dos
principios). 6. ed. Refundida do Ensaio sobre a interpretacdo/aplicacdo do direito. S&o Paulo: Malheiros,
2013, p. 20.

8 «A sujeigdio do juiz a lei ¢, pois, a primeira, sendo a Gnica, garantia de liberdade que se pode outorgar ao
individuo, qudo ampla ou diminuta que ela seja, em consequéncia do regime democratico, ou ditatorial
vigente no Estado” (MESQUITA, José Ignacio Botelho de. O principio da liberdade na prestagdo
jurisdicional. Teses, estudos e pareceres de processo civil. v. 2. S&o Paulo: RT, 2005, p. 35).

% Cf. GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretacéo/aplicagdo do direito e dos
principios). 6. ed. Refundida do Ensaio sobre a interpretacdo/aplicacdo do direito. Sdo Paulo: Malheiros,
2013.

8 Cf. SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo para céticos. S&o Paulo: Malheiros, 2012, p. 75-76.
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Conforme indagou respeitado publicista, em estudo voltado para o direito
administrativo, mas plenamente aplicavel ao direito processual, serd que expressdes como
“instrumentalidade”, “efetividade”, “boa-f¢”, entre outras, “bastam para permitir que a
autoridade faca algo que a lei proibe ou ndo autoriza?’®’. Dlvida semelhante pode ser
suscitada quanto a invocacao de principios para afastar a aplicacdo de regra contida em

lei®.

Como pode o juiz exigir o respeito a lei se for o primeiro a descumpri-la?®°

A atividade jurisdicional, ninguém o nega, é importantissima, fundamental,
mas ndo ao ponto de autorizar que aqueles que a exercem desconsiderem o principio da
legalidade, que por ser um dos pilares do Estado de Direito se impde a todos aqueles que

agem em nome do Estado®.

Coerentemente com o que foi exposto acima, relativamente a importancia
do principio da legalidade para a existéncia do Estado de Direito, estabelece o Cddigo de
Processo Civil, de forma expressa, que “o juiz s6 decidird por equidade nos casos previstos
em lei” (art. 127).

Isso significa que, salvo autorizacdo expressa do legislador (como ocorre,
por exemplo, em matéria de “jurisdi¢do” volutaria, nos termos do art. 1.109 do CPC), o

juiz deve resolver os conflitos de interesses que lhe sdo submetidos de acordo com 0s

8 Cf. SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo para céticos. S&o Paulo: Malheiros, 2012, p. 82.

8 “Jamais podera um principio ser aplicado contra o que dispde a lei, salvo a hipétese ja examinada, de
inconstitucionalidade de tal lei. Se esta der uma aplicagdo razodvel ao principio e, consequentemente, ndo
estiver maculada por inconstitucionalidade material, ela ha de ser aplicada” (FERREIRA FILHO, Manoel
Goncalves. A concretizagdo dos principios constitucionais no Estado Democrético de Direito. In:
YARSHELL, Flavio Luiz; MORAES, Mauricio Zanoide de (Org.). Estudos em homenagem & Professora
Ada Pellegrini Grinover. S&o Paulo: DPJ Editora, 2005, p. 288).

8 Conforme pondera HAYEK, “toda autoridade deriva do direito — n&o no sentido de que o direito institui a
autoridade, mas no de que a autoridade infunde obediéncia porque (e sé na medida em que) aplica leis cuja
existéncia se presume ser independente dela, leis fundamentadas numa opinido difusa acerca do que ¢ certo”
(HAYEK, F. A. Direito, legislacao e liberdade. v. I. Sdo Paulo: Visdo, 1985, p. 110-111).

% «“Toda agio publica tem tem por base e limite a lei. Esta contém as decisdes inaugurais, inovadoras e
basicas do Estado. As demais a¢des do Estado sdo pela lei balizadas, demarcadas, contidas, pautadas e
limitadas. Nenhuma (agéo estatal) pode contrariar a lei” (ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituicdo. 2.
ed. Atualizado por Rosalea Miranda Folgosi. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 181).
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critérios e valores estabelecidos pela lei, ndo lhe sendo licito substitui-los pelos seus, ainda

que isso resulte no caso concreto, em sua opinido, em uma “injustica”".

Em um modelo ou sistema de julgamento fundado na legalidade, embora o
juiz possa (na realidade, precise) interpretar a lei para aplica-la a situacdo concreta
revelada nos autos, tarefa que ndo é simplesmente mecénica®, e que deve levar em
consideracio os ideais de justica®™, nio assume ele papel de “criador” do direito objetivo,

tal como ocorre com o legislador.

Essa proibigcdo, obviamente, ndo impede que o juiz deixe de aplicar a lei por
entender que a fattispecie ndo se amolda a situacdo fatica, que a lei deve ceder diante de
outro comando legal (com fundamento nos conhecidos critérios da anterioridade,
especialidade e hierarquia), nem, finalmente, por entender que esta é contraria a
Constituicdo (controle incidental de constitucionalidade), carecendo assim de validade,
inclusive sob o fundamento de falta de razoabilidade®. Salienta-se, porém, que para deixar
de aplicar a lei com fundamento na contrariedade ao texto constitucional, devera o juiz

declara-la expressamente e de forma fundamentada.

Nos Tribunais, ademais, tal alegacdo sequer podera ser acolhida de plano,
devendo a questdo da inconstitucionalidade ser submetida ao pleno ou 6rgao especial

(salvo se a questdo ja tiver sido por este decidida afirmativamente), por meio do

°! Como bem pontuou a Prof* ADA PELLEGRINI, “ndo pertence ao juiz a avaliagido do bem ou do mal das
disposi¢Bes com que a nacdo pretende ditar os critérios para a vida comum. O clima de legalidade ditado
constitucionalmente no Estado de direito repele sentenga contra legem. A sujeicdo do juiz a lei, que ndo se
traduz em culto servil as suas palavras, impede a livre invencédo juridica, que pde por terra o imperativo
axiologico da seguranca juridica” (A Professora da USP. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2010, p.
220).
% Conforme se depreende da licio de BISCARETTI DI RUFFIA, a equiparacdo do raciocinio do juiz ao
silogismo ndo passa de uma simplificacdo, pois o processo 16gico por aquele desenvolvido “implica uma
série de operagdes mentais extremamente delicadas e dificeis, que alteram aquele esquema ficticio” (DI
RUFFIA, Paolo Biscaretti. Direito Constitucional (Instituicbes de Direito Pablico). Tradugdo de Maria
Helena Diniz. S&o Paulo: RT, 1984, p. 421). E a influéncia de fatores néo-juridicos nesse processo mental,
alids, que confere um elevado grau de imprevisibilidade a atividade jurisdicional, conforme se verd
oportunamente (cf. infra, Capitulo 8), que precisa ser corrigido (ou “contido”) por meio de mecanismos com
a uniformizacdo de jurisprudéncia e similares.
% “Quando a lei ndo favorece uma interpretagio justa para o caso concreto, busque o juiz interpreta-la com
justica. Ndo Ihe é dado, porém, recusar-lhe aplicagdo, como revogador de lei. Ou como legislador”
(SANCHES, Sydney. O juiz e os valores dominantes. In: TEIXEIRA, Séalvio de Figueiredo (Coord.). O
Judiciério e a Constituicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 190).
% Fundada em uma visdo sistematica do ordenamento juridico e ndo apenas das preferéncias pessoais do
intérprete.
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competente incidente (arts. 480 a 482 do CPC), dependendo a declaracdo do voto da

maioria absoluta de seus membros (art. 97 da CF).

A observancia do principio da legalidade, reforcada pelo art. 127 do CPC,
impde-se tanto em matéria de direito material, quanto do proprio direito processual. Nao se
pode admitir que cada juiz, em cada uma das comarcas ¢ Estados do pais, tenha o “seu”
Cddigo de Processo Civil, fruto das suas particulares nocdes de “justica”, de “devido
processo legal” ou de “instrumentalidade”. O Cddigo de Processo Civil deve ser o mesmo

do Amapé ao Rio Grande do Sul, do Acre a Paraiba.

Ja& em um julgamento por equidade, 0 juiz se investiria no papel de
legislador, criando® a norma juridica que disciplinaré a situacdo de fato representativa da
controvérsia: “o magistrado, em lugar de encontrar a premissa maior do silogismo numa
norma ja preventivamente formulada, a deduziria de sua consciéncia em relagdo com o
caso concreto, e a providéncia por ele emitida, teria ndo somente um carater meramente

comprovante de uma norma existente, mas criador da mesma norma”®.

Resta evidente que tal modelo de julgamento, caso permitido de forma
indiscriminada, corroeria pela base o Estado de Direito, pois nem mesmo as decisdes
anteriores de um mesmo juiz serviriam para fornecer ao jurisdicionado alguma
previsibilidade a respeito de serem suas condutas conformes ou contrarias ao Direito”,
alem de abrir as portas para favorecimentos e perseguicfes de toda sorte, tornando letra

morta a garantia de tratamento isonémico dos individuos.

N&o € por outra razdo que, mesmo em sistemas juridicos que desenvolveram
mecanismos de correcdo/adaptacdo do direito estrito, como é o caso da equity no direito

anglo-americano, mostra-se errénea a idéia de que nesses casos a decisdo ndo encontraria

% Ainda que ndo de modo totalmente livre, pois a criacdo da norma juridica pelo juiz, tal como sucede com o
legislador, ndo poderé ofender a Constituicdo. Por exemplo, para resolver o caso concreto ndo pode 0 juiz
utilizar como razdo de decidir a superioridade de uma raga sobre outra, ou do homem sobre a mulher, pois
isso ofenderia valores caros e inafastaveis do ordenamento juridico brasileiro.

% Cf. DI RUFFIA, Paolo Biscaretti. Direito Constitucional (Instituicdes de Direito Pablico). Tradugdo de
Maria Helena Diniz. Sdo Paulo: RT, 1984, p. 422.

7 Cf. DI RUFFIA, Paolo Biscaretti. Direito Constitucional (Instituicdes de Direito Pablico). Tradugdo de
Maria Helena Diniz. Sdo Paulo: RT, 1984, p. 422-423.
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limites em principios ou regras preexistentes, o que ¢ confirmado pelas maximas “equit

follows the law” e “between equal equities the law must prevail™®.

2. Principio da isonomia

Juntamente com o principio da legalidade, a garantia de igualdade de

tratamento é um dos corolarios da seguranca juridica.

Deveras, sendo a lei (expressdo que compreende ndo apenas a lei
infraconstitucional, mas também as normas contidas na Constituicdo) igual para todos,
porque impessoal (norma geral e abstrata), aqueles que se encontrem, no plano dos fatos,
em situagdo similar®, devem receber igual tratamento juridico por parte daqueles

incumbidos de interpretar e aplicar o direito, em especial os 6rgdos do Poder Judiciario.

Assim, a circunstancia de determinada previsao legal ja ter sido interpretada
de determinada maneira (v.g., o Sr. X, porque portador da doenga Y, tem direito a isengéo
do imposto de renda sobre seus salarios) permite aqueles que se encontrem na mesma
situacdo (a Sra. Z, que também padece da mesma moléstia) prever, com um maior grau de
seguranca, como sera aplicado o direito, previsibilidade que lhes permite, porque transmite

confianca, decidir se e como agir (v.g., propondo demanda pleiteando o0 mesmo beneficio).

A necessidade de conferir igual tratamento aos individuos que se encontrem
em situacdo equivalente, inerente a idéia de Estado de Direito, é um dos fatores contribuem
para a racionalidade do Direito, de modo a afastar, por exemplo, que o juiz profira decisdes

arbitrarias:

“A fenomenologia juridica ndo se esgota, porém, no factor de

irracionalidade que a sua natureza cultural necessariamente postula: ela

% «It is, however, manifest that such an exercise of power by the court of chancery would be little short of
legislation; and, as a matter of fact, the jurisdiction of the court of chancery was always bound by certain
legal restrictions” (FALKNER, W. Howard. “Equity”. In: MERRILL, John Houston (Ed.). American and
English Encyclopaedia of Law. v. 6. Northport: Edward Thompson, 1888, p. 685-686).

% Tem razdo Kaufmann quando afirma que nada no mundo é absolutamente igual ou diferente, sendo-o
apenas, para fins de comparacédo, semelhante ou dissemelhante, e constituindo a igualdade numa equiparacéo,
que nunca é fundada apenas no conhecimento racional, mas, sobretudo, em uma decisdo de poder. Cf.
KAUFMANN, Arthur. Filosofia do Direito. Prefacio e traducdo de Antonio Ulisses Cortés. Lisboa:
Fundacédo Calouste Gulbenkian, 2004, p. 230-232.
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assenta em decisdes que se querem previsiveis e que devem variar de acordo
com uma certa adequacao, em funcdo do principio tratar o igual de modo
igual e o diferente de forma diferente, de acordo com a medida da diferenca.
Ou seja: a decisdo deve obedecer a regras, estrutura-se, pois,

cientificamente”*%.

Em verdade o respeito & isonomia (considerados os demais valores

existentes em uma sociedade) é inerente ao conceito de Direito:

“Em termos esquematicos, pode-se considerar que, mediante bitolas eleitas
em cada cultura juridica, o Direito tende para tratar o igual de modo igual e
o diferente de modo diferente, de acordo com a medida da diferenga. De
outro modo, os diversos problemas concretos seriam resolvidos ao acaso,
surgindo como expressdo do puro arbitrio. Noutros termos: por primitiva
que seja a sociedade onde a questdo se ponha, s6 pode falar-se em Direito
quando o0s confrontos de interesses merecam saidas previsiveis,

diferenciadas em fun¢ao do que se entenda ser relevante™'%%,

3. Principio da irretroatividade da lei

Outro principio constitucional intimamente ligado a idéia de seguranca
juridica é o da irretroatividade da lei (ou, mais propriamente, do Direito), albergado no
inciso XXXVI do art. 5° da Constituicdo da Republica.

O Direito, como cedico, existe para a sociedade e, como ela, esta sujeito a
sofrer alteracdes ao longo do tempo, razdo pela qual as leis, que nos ultimos dois séculos
sdo a forma principal de expressdo do direito nos paises democraticos, naturalmente

tendem a serem aplicadas por determinado tempo'% e ndo perpetuamente.

100 Cf. CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito.
Introducéo e traducdo de A. Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1989, p. Ixi-Ixii.

101 Cf. CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito.
Introducéo e traducdo de A. Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1989, p. Ixiii.

102 Cf. CAIS, Fernando Fontoura da Silva. Direito Processual Civil Intertemporal (Tese de Doutorado). S&o
Paulo: Faculdade de Direito da USP, 2010, p. 22; PESSOA, Fabio Guidi Tabosa. Elementos para uma Teoria
do Direito Intertemporal no Processo Civil (Tese de Doutorado). Sdo Paulo: Faculdade de Direito da USP,
2004, p. 11. Nao ha vedacdo, porém, de que a lei revogada continue a disciplinar fatos futuros, sendo tal
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Dai ndo se segue, contudo, possam ser aplicadas as (novas) normas juridicas
resultantes dessas alteracGes a fatos ja ocorridos e a condutas ja praticadas, pois isto seria
contrério ao préprio escopo do Direito, que é orientar os individuos e induzir a préatica de

atos em conformidade com a ordem juridica®.

A lex nova volta-se para o futuro e ndo para o passado:

“Quando uma lei entra em vigor, revogando ou modificando outra, sua
aplicacdo é para o presente e para o futuro. N&o seria compreensivel que o
legislador, instituindo uma qualquer normagéo, criando um novo instituto,
ou alterando a disciplina da conduta social, fizesse-o com os olhos voltados
para 0 tempo pretérito, e pretendesse ordenar 0 comportamento para o

decorrido”'%,

Deveras, se ja ndo é tarefa imune ao fracasso (e aos riscos que lhe sdo
inerentes) prever de que forma serd interpretada e aplicada no futuro uma determinada
norma juridica, quando disso tiver necessidade um dos seus destinatarios ou terceiro
interessado, restaria inviavel essa empreitada se os individuos, ao fazerem semelhante
avaliacdo (v.g., para saberem se praticam ou ndo determinado ato juridico, como a
constituicdo de sociedade, a aquisi¢do de um imdvel ou a assuncdo da qualidade de fiador),
tivessem de levar em conta eventual alteracao dessa situacao juridica por forca da mudanca
superveniente do direito aplicavel (normalmente decorrente da aprovacdo de uma nova
IeilOS

), por incidir o novo regramento ndo apenas sobre os fatos que forem praticados

depois da sua promulgacdo, mas igualmente sobre os ja praticados.

solucdo adotada algumas vezes pelo legislador (caso do art. 76 da Lei n°® 8.245/91, que reservou a aplicacdo
da lei nova aos processos iniciados apds a sua vigéncia).

103 A retroatividade, como pondera Geraldo Ataliba, “vem com o timbre do arbitrio, do casuismo, da
pessoalidade, marcas repugnantes do passado que a reptblica representativa veio sepultar definitivamente”
(ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituicdo. 2. ed. Atualizado por Rosalea Miranda Folgosi. Sao Paulo:
Malheiros, 1998, p. 186).

104 Cf. PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil. v. I. 23. ed. Revista e atualizada por
Maria Celina Bodin de Moraes. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 117.

105 |déntico raciocinio deve ser aplicado & hipétese de mudanca da jurisprudéncia consolidada a respeito da
interpretacdo de determinada norma juridica, que para aquele que se vé por ela surpreendido em nada difere
da aprovacdo de uma nova lei, que deve encontrar limites para a sua aplicacéo a fatos j& consumados quando
“vigente” o entendimento anterior. Se nem mesmo o legislador, que pode inovar na ordem juridica, criando
direitos e obrigacOes antes inexistentes, ha de respeitar tais limites, como deixar de imp6-los aos juizes, que
ressalvadas hip6teses excepcionais (= julgamento por equidade) devem aplicar um direito preexistente, ainda
que se reconheca ter sido equivocada a interpretagdo anterior? . No ambito da Administracdo Federal a
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Tal pretensdo, como é facil perceber, estd fadada ao insucesso, vez que

impossivel prever o contetdo da futura lei ou regramento.

Admitir, pois, de forma ampla (i.e., sem qualquer excecdo, como as
consagradas pelo texto constitucional), a retroatividade das leis, seria eliminar qualquer

possibilidade de seguranca juridica'®.

No Direito brasileiro, a aplicacdo da lei nova a situacdes ja consolidadas
encontra obstaculo, como ja ressaltado, em vedacdo expressa do texto constitucional (art.
50, XXXVI)'%, segundo a qual “a lei ndo prejudicara o ato juridico perfeito, o direito
adquirido e a coisa julgada”, preceito que nao encontra paralelo na Constituicdo de outras
naces'®. Sob este aspecto, o nosso direito positivo representa um amalgama das teorias
subjetivistas (fundada na protecéo do direito adquirido) e objetivistas (em que sobreleva o
respeito as situacdes juridicas consolidadas) do direito intertemporal, vez que 0s institutos
do ato juridico perfeito e da coisa julgada ndo se confundem com a nocdo de direito
adquirido nem a ela podem ser reduzidas*®, possuindo a garantia constitucional espectro

amplo.

possibilidade de aplicacdo retroativa de mudanca de interpretacdo é expressamente vedada pelo art. 29,
paragrafo unico, XIII, da Lei n 9.784/99. Sem embargo, € oportuno mencionar o seguinte esclarecimento
formulado por MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO a respeito da regra em questdo: “O principio tem
que ser aplicado com cautela, para ndo levar ao absurdo de impedir a Administracdo de anular os atos
praticados com inobservancia da lei. Nesses casos, ndo se trata de impedir mudancga de interpretacdo, mas de
ilegalidade, esta sim a ser declarada retroativamente, ja que atos ilegais ndo geram direitos” (Direito
administrativo. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 84). E o critério que inspira a Sumula n® 473 do STF (“A
administracdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles
ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos
adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciacdo judicial™).

106 "Conforme observou Portalis, citado por Ripert ¢ Boulanger, “En todas partes donde se admita la
retroactividad, no solamento no existird seguridad, sino ni siquiera la sombra de ello” (RIPERT, George;
BOULANGER, Jean. Tratado de derecho civil. t. I. Traducdo de Delia Garcia Daireaux. Buenos Aires: La
Ley, 1988, p. 239). Entre nds, também afirmou Caio Mario que “o efeito retrooperante da lei traz um
atentado & estabilidade dos direitos, e violenta, com a surpresa da modificacéo legislativa, o planejamento das
relagdes juridicas instituido como base do comércio civil” (PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢fes de
Direito Civil. v. I. 23. ed. Revista e atualizada por Maria Celina Bodin de Moraes. Rio de Janeiro: Forense,
2010, p. 120).

197 Em outros paises ocidentais a proibicdo da retroatividade ndo tem estatura constitucional, o que pode ser
explicado pelo fato de neles ter se alcangado grau de civilizagdo que torna dispensavel tal salvaguarda: “Seria
absolutamente inaceitdvel que o Estado, por qualquer de seus 6rgdos, agisse surpreendentemente, que
colhesse de inopino seus cidadédos. 1sso é algo que nem passa pela mente de um europeu ou norte-americano”
(ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituicdo. 2. ed. Atualizado por Rosalea Miranda Folgosi. Sao Paulo:
Malheiros, 1998, p. 186).

108 Cf. PESSOA, Fabio Guidi Tabosa. Elementos para uma Teoria do Direito Intertemporal no Processo Civil
(Tese de Doutorado). Sdo Paulo: Faculdade de Direito da USP, 2004, p. 56.

109 Cf. PESSOA, Fabio Guidi Tabosa. Elementos para uma Teoria do Direito Intertemporal no Processo Civil
(Tese de Doutorado). S&o Paulo: Faculdade de Direito da USP, 2004, p. 59-62. Embora a protecdo
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O texto constitucional, porém, ndo fornece os conceitos de direito adquirido

110

(carecendo de protecdo a mera expectativa de direito), ato juridico perfeito e coisa

julgada, cabendo esta tarefa a legislacdo infraconstitucional (opcéo cujos inconvenientes ha

muito sdo denunciados pela doutrina™*

), em especial a Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro, segundo a qual: direito adquirido € aquele que o seu titular, ou alguém
por ele, pode exercer, como aquele cujo comeco de exercicio tem termo prefixado, ou
condicdo preestabelecida inalteravel a arbitrio de ontem (art. 6°, § 2°); ato juridico perfeito
é aquele j& consumado segundo a lei vigente ao tempo em que se efetuou (art. 6°, § 1°); e
coisa julgada (ou caso julgado) é a decisdo judicial de que ja ndo cabe mais recurso (art. 6°,

§ 30)112.

Entre nos, assim, mercé do supracitado preceito constitucional, a proibicao
da retroatividade da lei (ressalvada a retroatividade benéfica ao acusado/criminoso, em
matéria penal''®, que escapa ao ambito do presente estudo), diferentemente do que pode
ocorrer em outros paises (dai o cuidado que se deve ter no manejo do direito comparado),
nao ¢ “mero conselho, segundo o qual o legislador deve abster-se de votar leis

retroativas”™'*. Se é da natureza das coisas, por imperativo légico, que ndo se deve

constitucional ndo se limite ao direito adquirido, este, quando caracterizado, revela-se instrumento muito Util
para a resolucéo de problemas de direito intertemporal, conforme observa Fabio Tabosa (p. 49).

110 cf PESSOA, Fabio Guidi Tabosa. Elementos para uma Teoria do Direito Intertemporal no Processo Civil
(Tese de Doutorado). Sao Paulo: Faculdade de Direito da USP, 2004, p. 37 (observa o autor, no entanto, “o
valor proprio, e separado do todo, que possam ter um ou mais dos elementos ja aperfeicoados”). Conforme
observa HAYEK, ‘“numa sociedade em permanente mudanga, o direito s6 pode impedir a frustracdo de
algumas expectativas, nao de todas” (HAYEK, F. A. Direito, legislacdo e liberdade. v. I. S&o Paulo: Viséo,
1985, p. 118).

1 Cf. MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 7. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2012, p. 407.

112 A definigdo contida na LINDB repete os termos do art. 467 do CPC, cuja redagdo sempre foi criticada
pela doutrina, vez que aludiria a coisa julgada formal e ndo a material..

113 Interpretando em conjunto estes preceitos, defende FERNANDO FONTOURA DA SILVA CAIS que a
Constituicdo ndo proibe em termos absolutos a retroatividade, sendo esta possivel em matéria ndo-penal
(ressalvado o direito tributdrio que possui vedacdo especifica) desde que ndo haja ofensa a ato juridico
perfeito, direito adquirido ou coisa julgada. Cf. Direito Processual Civil Intertemporal (Tese de Doutorado).
S&o Paulo: Faculdade de Direito da USP, 2010, p. 78-79. Dada a amplitude da vedacdo constitucional,
porém, temos dificuldade em vislumbrar em que casos isso poderia ocorrer na pratica (a hipotese levantada —
alteracdo da maioridade ou cassa¢do da cidadania de estrangeiros oriundos de pais com o qual ndo subsistam
relacdes diplomaticas — além de artificial revelar-se-ia inconstitucional por ofensa a isonomia), pois retroacao
que ndo ofenda ao dispositivo constitucional tende a ser juridicamente irrelevante. Dificil cogitar de retroacao
que ndo ofenda & seguranca juridica (a qual impde, segundo reconhece 0 autor, o respeito a conhecida triade).
114 Cf. PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil. v. I. 23. ed. Revista e atualizada por
Maria Celina Bodin de Moraes. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 121.
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presumir que as leis sejam retroativas'*®, no direito brasileiro tal desiderato ndo tem como

ser atingido ainda que expressamente declarado pela lei.

Por isso mesmo, a veda¢do alcanca até mesmo as chamadas “leis de ordem

publica”, conforme ja decidiu o Supremo Tribunal Federal''®.

A fim de evitar que este preceito seja artificiosamente contornado pelo
legislador (ou pelo juiz), a proibicdo alcanca também as chamadas leis interpretativas,
mormente se nitido o propdsito de afastar interpretagdo vitoriosa nos Tribunais: “o corpo
legislativo somente pode, hoje, fazer lei para o futuro; ndo, para tras, ainda a pretexto de

interpretar lei feita”''’.

Tal garantia constitucional incide inclusive sobre o exercicio do chamado
Poder Constituinte derivado, sendo inconstitucional qualquer Emenda ao texto
constitucional tendente, a afrontar, no caso concreto, o ato juridico perfeito, o direito
adquirido ou a coisa julgada, por se tratar de matéria inserida entre as clausulas pétreas da
Constituicdo da Republica (art. 60, § 4°, I\V)™2.

A restricdo, sem embargo de tudo quanto foi dito, ndo é absoluta,
encontrando temperamentos segundo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, como
forma de tentar compatibilizar a necessidade de seguranca juridica com a inevitabilidade
da mudanca do Direito, da qual resulta ndo haver em determinadas situacfes uma legitima

expectativa de permanéncia que mereca a protecdo do ordenamento juridico®®.

115 Cf. PESSOA, Fabio Guidi Tabosa. Elementos para uma Teoria do Direito Intertemporal no Processo Civil
(Tese de Doutorado). Sdo Paulo: Faculdade de Direito da USP, 2004, p. 17.

!¢ Cf. MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 7. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 404-406 (citando, entre outras decisdes, 0 acérddo proferido na ADI n° 493).

17 Cf. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. t. VII. Atualizado por Rosa Maria de Andrade
Nery. S&o Paulo: RT, 2012, p. 14.

118 Cf. CAIS, Fernando Fontoura da Silva. Direito Processual Civil Intertemporal (Tese de Doutorado). S&o
Paulo: Faculdade de Direito da USP, 2010, p. 87-90. Em sentido contrario; PESSOA, Fabio Guidi Tabosa.
Elementos para uma Teoria do Direito Intertemporal no Processo Civil (Tese de Doutorado). Sdo Paulo:
Faculdade de Direito da USP, 2004, p. 85.

119 Cf. PESSOA, Fabio Guidi Tabosa. Elementos para uma Teoria do Direito Intertemporal no Processo Civil
(Tese de Doutorado). Sdo Paulo: Faculdade de Direito da USP, 2004, p. 81-82.
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E o caso das reiteradas decisbes que negaram a existéncia de direito
adquirido a um instituto juridico ou estatuto/regime juridico, admitindo ndo apenas a sua

modificacdo, como até mesmo a sua supressio pela lei nova'®.

120 cf. MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 7. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 411-417. Ressalvam ou autores, contudo, que a inexisténcia de direito adquirido
ndo impede que se discuta a validade dessas alteragdes, no plano constitucional, “sob uma perspectiva estrita
de seguranga juridica”, com o que concordamos integralmente: “A idéia de segurancga juridica torna
imperativa a adocdo de clausulas de transicdo nos casos de mudanca radical de um dado instituto ou estatuto
juridico. Dai por que se considera, em muitos sistemas juridicos, que, em casos de mudanga de regime
juridico, a ndo adocéo de clausulas de transicdo podera configurar omissdo legislativa inconstitucional grave.
Assim, ainda que se ndo possa invocar a idéia de direito adquirido para a prote¢do das chamadas situacdes
estatutérias ou que se ndo possa reivindicar direito adquirido a um instituto juridico, ndo pode o legislador ou
0 Poder Publico em geral, sem ferir o principio da seguranga juridica, fazer tabula rasa das situagdes
juridicas consolidadas ao longo do tempo” (p. 435).
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CAPITULO 6 - SEGURANCA JURIDICA E ECONOMIA

A seguranca juridica, como é intuitivo, ndo interessa apenas ao Direito,

repercutindo sobre outras areas ou aspectos da existéncia humana, como a Economia.

Realmente, a inseguranca juridica (incerteza quanto ao passado e
imprevisibilidade do futuro, relativamente a interpretacéo e aplicacdo do direito) representa
um sério entrave e no limite uma ameaca a realizacdo de negdcios e investimentos,

necessarios ao desenvolvimento de qualquer pais:

“Um pais economicamente forte esta assentado em industrias, comércio e
servicos, e essas atividades so florescem em terreno institucional firme. Isso
quer dizer que o empresariado, de maneira geral, precisa de seguranca
juridica, de estabilidade e de norte claro para investir. Previsibilidade é fator
de progresso e deve qualificar tanto o ambiente da realizagdo do
investimento quanto o de solucdo de eventuais disputas que ele venha a

ensejar”lzl.

A atividade econdmica, ndo se ignora, lida com fatores de incerteza
(influéncia do clima sobre a safra deste ou daquele produto agricola; da moda sobre a

venda de determinada peca de roupa ou acessorio etc.)?

, mas contra estes, em primeiro
lugar, o empresario tem como se precaver (v.g., por meio de contrato de seguro ou

operacgdo de hedge).

Em segundo lugar, tais variaveis costumam ser setoriais e transitorias,
diversamente da inseguranca juridica, que afeta a economia como um todo e de forma
persistente, e consiste basicamente nos riscos de “mudanga das regras do jogo no meio da

partida” (aplicagdo de novas regras de forma retroativa ou alteragdo da interpretacdo das

121 Cf. CARMONA, Carlos Alberto. “Seguranga juridica e o papel institucional do STJ”. Sdo Paulo, O
Estado de S. Paulo, Espaco Aberto, 19 jun., 2012, p. A2.

122 «Sj bien podria observarse que el ‘riesgo’ y el ‘espiritu de aventura’ es sustancial en la actividad
empresaria, los riesgos aceptables son aquellos que surgen de la propria actividad econémica” (DALLA VIA,
Alberto Ricardo. Derecho constitucional econémico. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1999, p. 441).
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regras ja existentes) e de descumprimento do direito, mesmo havendo recurso ao Poder

Judiciério (ou & arbitragem, caso admissivel e estipulado pelas partes)*?,

Assim, a inseguranca juridica produz uma espécie de “incerteza ao
u , uénci iSO ivas 4 uca
adrado”, de consequéncias nefastas para as decisOes relativas a producdo e ao

investimento:

“La peculiaridad del deterioro de la seguridad juridica reside en que
aumenta la prima de riesgo de todas las actividades econdémicas en relacion
a las primas de otras comunidades, y de modo persistente. Genera
incertidumbre sobre la incertidumbre. Acorta el horizonte temporal,
volviendo impaciente al empresario, que se convierte en un snatcher
(arrebatador) y reacciona aumentando los precios, tratando de incrementar
sus margenes brutos para protegerse. La economia se torna mas
especulativa, en el sentido de que la frecuencia promedio de reordenacion
de carteras de inversion es anormalmente alta. Llegado a cierto grado de
empeoramiento, mas que aumentar las primas de incertidumbre, las torna
indeterminadas, impidiendo casi todo proceso de inversion y encareciendo

dos productos”124.

128 Cf. SZTAJN, Rachel. “Os custos provocados pelo Direito”. Sio Paulo, Revista de Direito Mercantil,
Industrial, Econdmico e Financeiro,l n. 112, out./dez., 1998, p. 75. Este Gltimo aspecto corresponde ao que
em inglés se denomina enforcement (= cumprimento coativo das obriga¢des) e que de um modo geral — sob o
aspecto econémico - é mais importante para a seguranca juridica do que a rapidez na efetivagdo do direito
violado, pois para reparar os males da demora ha outros instrumentos (v.g., juros de mora, clausula penal,
arras), que tendem a ser menos deletérios para a sociedade (quando a incerteza do cumprimento das leis é
embutida no custo do produto ou servico, todos pagam por ela; no caso dos juros moratérios, por exemplo,
somente o inadimplente suportara esse custo adicional). A maior rapidez, por si s6, ndo resulta em maior
seguranca juridica para a economia, acarretando a diminui¢do de custos, se ndo vier acompanhada de certeza
quanto a interpretagdo e aplicac@o do direito: “A palavra de ordem é seguranca. Lentiddo na distribuicdo da
justica equivale a inseguranca, mas ndo se deve concluir que rapidez sem seguranca constitua diminuicdo de
custos” (SZTAJN, Rachel. “Os custos provocados pelo Direito”. Sdo Paulo, Revista de Direito Mercantil,
Industrial, Econdmico e Financeiro,l n. 112, out./dez., 1998, p. 78).

124 Cf. GIOFFRE, Marcelo A.; MORANDO, Mario J. Economia y orden juridico: el impacto de la
juridicidad en los procesos econdémicos. Buenos Aires: Ad-hoc, 1994, p. 109. A inseguranga juridica “lleva a
la postergacion de decisiones de inversion y a la exigencia de incentivos mas fuertes para actuar en
condiciones de incertidumbre” (DALLA VIA, Alberto Ricardo. Derecho constitucional econdmico. Buenos
Aires: Abeledo-Perrot, 1999, p. 442), ou seja, estagnacdo econdmica ou aumento dos precos e das taxas de
juros. A contrario sensu, “o aumento do grau de seguranga ¢ de previsibilidade juridicas leva a diminui¢éo
dos custos de transacéo; nesse sentido o Direito deve servir a aclarar o ‘marco regulatorio’, diminuindo o
risco a ser suportado pelos agentes econdmicos em suas transagdes” (FORGIONI, Paula A. “Analise
econdmica do direito (AED): parandia ou mistificagdo?”. Sdo Paulo, Revista de Direito Mercantil, Industrial,
Econdmico e Financeiro, n. 139, jul./set., 2005, p. 248).
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Sem seguranca e previsibilidade a livre iniciativa ndo passaria de figura de

retérica’?.

Este, inclusive, ¢ um dos fatores que tem sido apontado para a menor

competitividade da nossa Economia, integrando o chamado “custo-Brasil”:

“No Brasil, o risco juridico-institucional € expressivo. Muitas vezes 0
empresario é surpreendido por interpretaces diferentes da lei, feitas pelos
tribunais, com fortissimo impacto nos nimeros que ele havia calculado,
antes de definir os precos pelos quais ja vendeu, aqui, seus produtos ou

servigos”lze.

A seguranga juridica, assim, é um fator que contribui (embora néo seja por
si s6 suficiente) para o progresso econdmico?’, sendo por isso mesmo um dos pilares da

Anélise Econdmica do Direito (Law and Economics)?.

Na verdade, consoante observa DALLA VIA, “aun cuando hoy no podamos
compartir esse facil optimismo que tenian los autores clasicos, de la teoria econdmica, que
consideraban a la seguridad juridica como una condicién suficiente para que se diera el
crecimiento econémico, si, en cambio, podemos afirmar que hay un minimo de seguridad
juridica que es condicion necesaria para el crecimiento, y que la afirmacion de la seguridad

juridica favorece la capacidad de crecimiento del sistema”*?°,

125 Cf. ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituic&o. 2. ed. Atualizado por Rosalea Miranda Folgosi. S&o
Paulo: Malheiros, 1998, p. 178.

126 Cf. COELHO, Fabio Ulhoa. “E no Brasil quanto ¢2”. Sdo Paulo, O Estado de S. Paulo, Espaco Aberto, 31
dez., 2011, p. A2

127 Cf. GIOFFRE, Marcelo A.; MORANDO, Mario J. Economia y orden juridico: el impacto de la
juridicidad en los procesos econdmicos. Buenos Aires: Ad-hoc, 1994, p. 105-111. Ao examinar a taxa média
anual de crescimento do PIB de diferentes paises entre 1965 e 1990, por exemplo, constataram os autores que
paises baixo nivel de seguranca juridica apareciam em ambos os extremos da tabela, apresentando por vezes
desempenho melhor do que o de paises desenvolvidos. Quando comparado o chamado “risco pais” (ao qual
esta vinculado o valor da taxa de juros pagos pelos titulos da divida pablica), no entanto, o resultado por eles
encontrado estd mais condizente com a impressdo (a mensuracdo da seguranca juridica é qualitativa e ndo
quantitativa) que se tem a respeito do tema (quanto maior a inseguran¢a juridica, maiores 0s juros).
“Justamente es el respecto a las normas y a los procedimientos lo que diferencia a las naciones juridicamente
desarolladas de las subdesarolladas” (DALLA VIA, Alberto Ricardo. Derecho constitucional econdmico.
Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1999, p. 450).

128 Cf. FORGIONI, Paula A. “Analise econdémica do direito (AED): parandia ou mistificagdo?”. Sao Paulo,
Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro, n. 139, jul./set., 2005, p. 243.

129 Cf. DALLA VIA, Alberto Ricardo. Derecho constitucional econdmico. Buenos Aires: Abeledo-Perrot,
1999, p. 439.
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Trata-se, contudo, de uma relagdo de mao-dupla (= interdependéncia)**°,

pois a instabilidade da economia (de causas ndo-juridicas e em certa medida inevitavel**")
pode tornar inbcua em determinadas circunstancias qualquer preocupagdo com a seguranga

juridica, como, alias, revela a experiéncia brasileira.

Ateé a estabilizacdo da economia, iniciada no Governo Itamar Franco e
consolidada no Governo Fernando Henrique Cardoso, o descontrole inflacionario
dificultava a tomada de decisbes econdmicas no longo prazo, inviabilizando qualquer
expectativa de manutencdo ao longo do tempo de um mesmo regramento juridico para
determinado contrato ou atividade econdmica (= imprevisibilidade), quadro agravado (e
muito), pelo mau habito dos planos econdmicos (e da legislacdo que os implementou) de
desconsiderar as garantias constitucionais do direito adquirido e do ato juridico perfeito
(art. 5°, XXXVI), vistas por muitos como “dano colateral” (collateral damage) da guerra

contraa inflagdo™*?,

Atualmente, com o pais gozando de estabilidade econémica ha quase duas
décadas e tendo alcancado posicdo de destaque entre as maiores economias do mundo, €
natural que aumente a preocupagao com a seguranca juridica, vista aqui e no exterior como

requisito indispensavel para a realizacdo e incremento de novos negocios e investimentos:

“(...) Recente noticia publicada em um dos maiores periddicos espanhois (El
Pais, 21/5/2012) da conta de que o Brasil, dada a seguranca juridica que
ostenta para a comunidade internacional, € um dos maiores receptores de
capital estrangeiro na América Latina. Segundo a reportagem, em 2011 o
Brasil foi o maior receptor de capitais estrangeiros, superando em muito

México, Chile, Colombia e Peru juntos. Percebe-se, assim, verdadeira

130 «Asi como el estancamiento econémico crea desequilibrios que suelen manifestarse por el lado de la
inestabilidad juridica; también la falta de seguridad juridica impide el crecimiento y prolonga el
estancamiento econémico” (DALLA VIA, Alberto Ricardo. Derecho constitucional econémico. Buenos
Aires: Abeledo-Perrot, 1999, p. 439).

131 «Dada la cambiante realidad econdmica, la estabilidad de las politicas solo puede ser relativa. Este
problema lo sufren aun los agentes econdmicos de las naciones mas desarrolladas, pero no todos en igual
medida. Pasado cierto limite, la inestabilidad genera imprevisibilidad, dificultando el calculo econdémico”
(GIOFFRE, Marcelo A.; MORANDO, Mario J. Economia y orden juridico: el impacto de la juridicidad en
los procesos econémicos. Buenos Aires: Ad-hoc, 1994, p. 68).

132 Fendmeno comum a outros paises latinoamericanos, como a Argentina. Cf. GIOFFRE, Marcelo A.;
MORANDO, Mario J. Economia y orden juridico: el impacto de la juridicidad en los procesos econémicos.
Buenos Aires: Ad-hoc, 1994.
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cruzada em prol da nova imagem do Pais, resultado de um real pacto
republicano, unindo Executivo e Judiciario para construir uma nova

bandeira de ordem e progresso, ou melhor, seguranca juridica e progresso.

. . . . . 1
Nada disso passa despercebido aos olhos da comunidade internacional”*.

A adverténcia que ora se faz, no entanto, ndo equivale a pura e

simplesmente defender a submissdo do pensamento juridico ao econémico, o que no limite

134

equivaleria a prépria negacdo do Direito™", vez que este “esta voltado a outros escopos que

~ . A e . 1
ndo, simplesmente, a busca da eficiéncia alocativa” 3

136

(ainda que essa afirmacdo seja
relativizada por alguns estudiosos ), mas de reconhecer as repercussdes econdémicas do
fenbmeno juridico e, conhecendo-as, extrair do Direito solugdes que melhor atendam aos
interesses da coletividade, pois a sociedade certamente ndo interessa nem aproveita a

inseguranca juridica.

133 Cf. CARMONA, Carlos Alberto. “Seguranga juridica e o papel institucional do STJ”. Sio Paulo, O
Estado de S. Paulo, Espaco Aberto, 19 jun., 2012, p. A2.

134 «(_..) Evidentemente, na medida em que a chamada ‘teoria da eficiéncia’ da Escola de Chicago, afirma que
a incerteza da jurisdi¢@o ‘atrapalha’ o desenvolvimento econémico, na realidade o que se esta pretendendo é
subordinar o pensamento juridico ao econdmico, o0 que seria inadmissivel. Mesmo porque, subordinado o
pensamento juridico ao econdmico, sempre o mais forte economicamente fara prevalecer seu interesse, o que
redundaria, em Ultimo caso, até na afirmagéo de desnecessidade do proprio Judiciario” (BEZERRA FILHO,
Manoel Justino. Lei de recuperacdo de empresas e faléncias comentada. 5. ed. Sdo Paulo: RT,2008, p. 75).

135 Cf. FORGIONI, Paula A. “Analise econdémica do direito (AED): paranoia ou mistificagdo?”. Sao Paulo,
Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econdmico e Financeiro, n. 139, jul./set., 2005, p. 251. Por outro
lado, tem razéo a autora quando adverte que a preocupagdo com a seguranca juridica ndo é exclusividade da
AED, ou de alguma escola juridica em particular: “Para afastar discursos que muito sucesso podem fazer nas
salas de bacharelado — mas que ndo resistem a uma analise mais profunda -, é preciso ter bem claro que todos
os operadores do Direito, por mais ‘modernos’ que se proponham ser, preocupam-se em preservar (ou, pelo
menos, em ndo abalar demasiadamente) a seguranca e previsibilidade juridicas. Caso contrério defenderiam o
autoritarismo e deixariam as portas abertas para que a legalidade, pela qual a Humanidade lutos séculos,
fosse substituida pelo despotismo e pelo arbitrio” (p. 243-244).

1% Cf. FRIEDMAN, David D. Law’s order: what economics has to do with law and why it matters.
Princeton: Princeton University Press, 2000. O autor, por exemplo, alega que em muitos casos as normas
juridicas que sdo aplicadas por acreditarmos serem elas justas, na realidade o sdo por serem eficientes.
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PARTE Il - PROCESSO CIVIL E SEGURANCA JURIDICA

CAPITULO 7 - O BINOMIO DIREITO-PROCESSO E A SEGURANCA
JURIDICA

O direito processual, conforme hd muito tempo ressalta a doutrina, tanto
nacional quanto estrangeira, ndo existe para si mesmo. Trata-se de instrumento por meio

do qual a jurisdicdo atinge 0 seu escopo magno, que € a aplicacdo do direito material.

Vale dizer, o processo existe em funcdo do direito material, sendo sua
funcédo a declaracdo ou efetivacdo do direito nos casos concretos, a pedido do interessado
(= legitimado), sempre que por qualguer motivo (as chamadas crises de direito material)

isto ndo tenha sido possivel sem a intervencdo do Poder Judiciario.

Ocorre, no entanto, que esta concepcdo da natureza do processo (como
instrumento do direito material), apesar de correta e Gtil (v.g., para evitar que uma visdo do
processo desvinculada do direito material acabe por comprometer a sua finalidade), tende a
deixar em segundo plano alguns aspectos relevantes do fenbmeno processual, 0s quais

dizem respeito diretamente ao tema da seguranca juridica.

Com efeito, quando se diz que o processo judicial € um instrumento ou
mecanismo de resolucdo de conflitos, pode-se ter a primeira vista a impressao de que se
trata de um entre outros mecanismos equivalentes, como por exemplo, a conciliacdo, a
mediacdo ou a arbitragem. Recentemente, alids, encontra-se na doutrina entendimento
segundo o qual estas outras formas de eliminacdo de conflitos de interesses (algumas
exemplo de autocomposicdo, outras de heterocomposicdo) sequer deveriam ser
qualificadas como “alternativas”, vez que nao raro seriam as formas mais freqlientes e
eficazes de se obter a pacificacdo social (= eliminacdo do conflito). Em determinados

contextos (sociais, econdmicos etc.) “alternativo” seria o processo.

Esta visdo, porém, ndo tem como ser aceita, vez que sublima a inescondivel
e ineliminavel diferenca qualitativa existente entre a atividade jurisdicional, realizada por

meio do processo, e as outras formas de eliminac¢do dos conflitos de interesses (= interesses
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juridicos), a qual se revela, sobretudo, nas hipGteses em que tal mecanismo (que é
imperfeito, ja que criado e operado por seres imperfeitos) ndo atinge os resultados que dele
sdo esperados, produzindo efeitos muito mais graves do que os resultantes do mau

funcionamento de seus equivalentes funcionais.

Se o exercicio da jurisdicdo envolve o exercicio de poderes de que ndo
dispdem os particulares ou, em determinadas matérias, nem mesmo os outros Poderes do
Estado (é sabido, por exemplo, que a Administracdo Publica se concede dentro de certos
limites a possibilidade de autotutela, como regra vedada as pessoas em geral),é natural que
em caso de “defeito” do instrumento (v.g., a demora a produzir o resultado que dele se

137

espera ou a producdo de um resultado indesejado™") as conseqiiéncias haverdo de ser

muito mais graves, razdo pela qual dele se deve exigir maior seguranca juridica do que dos

138

demais™" (o que, conforme se verd oportunamente, consiste em reduzir o grau de entropia

processual do sistema juridico).

Para demonstrar esse ponto-de-vista, entendemos ser util fazer referéncia a
estudo de JOSE IGNACIO BOTELHO DE MESQUITA™® voltado ao exame das relacdes

juridicas uma vez tornadas litigiosas e da dindmica do litigio na dimensdo espa¢o-tempo.

O Direito, conforme ja ressaltado, existe para disciplinar as relagdes entre 0s
individuos que (con)vivem em sociedade, relaces estas que sao em nimero praticamente
infinito e mostram-se variadas quanto as suas causas. Uma Unica pessoa, como é facil

perceber, pode manter diferentes relacfes juridicas com outras: relacdo de emprego com o

137 Para néo falar nos casos em que & demora se agrega a producdo de um resultado diverso do desejado pelo
direito material, exemplo de suprema crueldade para com o jurisdicionado (o leigo sempre ha de pensar — e
ndo sem razdo — que se fosse para julgar mal a causa o0 processo ao menos deveria ser rapido...).

%8 Em sentido contrario manifestou-se Fernando Fontoura da Silva Cais, ao afirmar que no processo a
necessidade de seguranca juridica sofre temperamentos em raz&o dos escopos do processo, em especial o de
proferir um julgamento justo (escopo juridico), para o que deve ter o juiz “seguranga ao solucionar a lide”.
Cf. Direito Processual Civil Intertemporal (Tese de Doutorado). S&o Paulo: Faculdade de Direito da USP,
2010, p. 109-114. Ora, tais temperamentos existem, ndo se nega, dado que a seguran¢a ndo é um valor
absoluto, mas daf a afirmar que a sua importancia seria menor no processo do que fora dele vai uma diferenca
colossal. A inseguranca juridica no (e consequentemente do) processo compromete todos 0S Seus escopos
(v.g., conflitos de interesse decididos por decisdes “lotéricas” ndo aplicam o direito corretamente em boa
parte dos casos, ndo geram pacificacdo social e ndo educam os jurisdicionados) e com o passar do tempo
tornam menos freqiiente o cumprimento espontaneo do Direito e a obtencdo de solugdes de acomodacédo
(v.g., transacdo) a ele menos ofensivas, pois estimulam comportamentos oportunistas.

139 cf. MESQUITA, José Ignacio Botelho de. “Panorama do Direito Visto do Processo”. In: BENEVIDES,
Maria Victoria de Mesquita; BERCOVICI, Gilberto; MELO, Claudinei de. Direitos Humanos, Democracia e
Republica: Homenagem a Fabio Konder Comparato. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 583-590.
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seu empregador, relacdo locaticia com aquele que aluga imovel de sua propriedade, relacdo

tributaria com o Estado caso seja contribuinte de determinado tributo.

Tais relagdes, criadas pela incidéncia de normas sobre determinados fatos
ocorridos no mundo material, seriam como fios ou cordas, que ndo se encontram soltos,

mas entrelagados, formando uma rede ou tecido infinito, que seria o Direito.

Dentro de um cenario de normalidade, ou seja, de conformidade com o
direito material, a criacdo, modificacdo ou extin¢do de direitos ndo altera a forma dessa

140

rede™", ainda que impliqguem necessariamente no acréscimo de um novo fio, na mudanca

da posi¢do de um fio ja existente ou na sua remocao do tecido.

Em caso de litigio, porem, essa normalidade deixa de existir:

“O litigio, a lide, altera em algum trecho a rede a que nos referimos: os lacos
que a compdem deixam de ser 0S mesmos, para sempre ou temporariamente.
Dir-se-ia que se Ihe abrem crateras na face.

Instaurado o litigio, cada vinculo, cada laco, cada uma das cordas dessa
rede, ata-se ou se desata, passa a comportar-se de outro modo, passa a ser
outra coisa, torna-se litigiosa, possivelmente a res in judicium deducta,
sendo vedado ao seu titular impedi-lo, porque lhe é proibido fazer justica

~ e ao141
por mao propria”".

Manifestada uma alteracdo em algum trecho da rede, a que corresponde uma
crise de direito material, devem existir meios para que os interessados possam elimina-la,
restituindo as coisas ao estado anterior de normalidade, seja atando os fios que haviam sido

cortados, seja cortando os fios que haviam se soltado em uma das pontas, seja finamente

10 cf. MESQUITA, José Ignacio Botelho de. “Panorama do Direito Visto do Processo”. In: BENEVIDES,
Maria Victoria de Mesquita; BERCOVICI, Gilberto; MELO, Claudinei de. Direitos Humanos, Democracia e
Republica: Homenagem a Fabio Konder Comparato. S&o Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 585.
et MESQUITA, José Ignacio Botelho de. “Panorama do Direito Visto do Processe”. In: BENEVIDES,
Maria Victoria de Mesquita; BERCOVICI, Gilberto; MELO, Claudinei de. Direitos Humanos, Democracia e
Republica: Homenagem a Fabio Konder Comparato. S&o Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 585.
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realinhando-os para eliminar uma deformacao que fora criada. Esse “restauro”, inclusive,

pode tornar o trecho da rede mais resistente do que era anteriormente*.

Plenamente compreensivel, assim, a afirmacdo de que a atividade
jurisdicional, que tem por objeto (as vezes com exclusividade, outras ndo) esse “restauro”,
é transformadora do universo humano (quer no plano dos fatos, quer no do direito), tendo o

14
escopo de “transformar a ordem em desordem” 3,

Evidente que, as vezes, os interessados podem ndo tomar a iniciativa de
tentar “reparar” o trecho da rede (= eliminar a crise de direito material), 0 que, no caso dos
direitos disponiveis, é conduta admitida pelo Direito e se consente, precisamente, porque
nesses casos a anomalia € de pequena monta, ndo tendo repercussdo sobre o restante do
tecido'*. E possivel, ainda que os interessados, ou de alguém por eles (v.g., o arbitro),
efetuem o reparo, porém o facam sem respeitar, necessariamente, o design original da rede,
0 que também se admite pelas razbes ja mencionadas. Quando as partes obtém um
resultado que ndo corresponde exatamente ao que determina o direito material (v.g., em
caso de transacdo), essa anomalia dificilmente chega ao conhecimento de terceiros e,
mesmo que chegue, ndo influenciara suas decisdes e condutas, vez que ndo foi emanada de

um 6rgéo estatal, que aplica o direito de forma imperativa'*.

No mais das vezes, porém, cabe ao Estado, por meio do Poder Judiciario (e
do processo), efetuar o “reparo” do trecho da rede atingido pelo litigio, quer porque as
partes interessadas nao chegaram a um consenso a respeito de como isso deve ser feito,

quer porque o proprio Direito estabelece expressa ou implicitamente que somente ao

Y2 £ o que ocorre em decorréncia da coisa julgada material, por for¢a da qual “as posi¢des juridicas que se
haviam infirmado durante a pendéncia da acdo, se tornam a solidificar, de uma forma ou de outra, segundo o
que restou decidido” (MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Coisa julgada, “collateral estoppel” e eficacia
preclusiva “secundum eventum litis”. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, n. 608, jun., 1986, p. 22-24) —
grifamos. Este resultado, como cedigo, s6 o Estado pode produzir.

143 Cf. MESQUITA, José Ignacio Botelho de. O principio da liberdade na prestacdo jurisdicional. Teses,
estudos e pareceres de processo civil. v. 2. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 36.

144 N3o obstante, em um cenario em que os individuos, como regra, deixassem de defender seus direitos, a
proliferacdo de rasgos na rede tenderia a ameacar a sua integridade, fazendo o Direito entrar em colapso e
instaurando 0 caos na sociedade. Logo, sob tal aspecto parece correto imaginar que um certo grau de
litigiosidade ndo deixa de ser um indicador do nivel civilizatorio de determinada sociedade ou povo, vez que
representa a consciéncia de que os direitos sdo importantes e devem ser respeitados por todos, 0 que em
Gltima instancia resulta em tornar mais forte ou resistente a propria rede.

145 «A determinagio do direito ndo é portanto apenas um processo de conhecimento, ela ¢ também uma
decisdo, uma manifestacdo de poder” (KAUFMANN, Arthur. Filosofia do Direito. Prefacio e traducdo de
Antonio Ulisses Cortés. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 2004, p. 282).
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Estado se pode atribuir esta tarefa, normalmente nos casos em que os fios sdo muito
delicados e ha receio de que os particulares venham a danificar ainda mais a rede com o
proposito de conserté-la (€ o caso dos direitos indisponiveis, que revelam nitidamente uma

forma de tutela — controle — do Estado sobre os cidad&os).

Para tanto, concede-se ao 6rgdo jurisdicional poderes que, verdadeiramente,
podem ser considerados terriveis, mas que S0 necessarios ao conserto da rede e a sua
restituicdo ao estado anterior ao litigio, conforme a gravidade do dano causado a sua
superficie. Poderes, ressalte-se, de que ndo dispdem os particulares, razdo pela qual o
processo sera sempre a “ultima linha de defesa” do direito material (veja-se, por exemplo,
que se mesmo apds a prolacdo de decisdo arbitral condenatéria o devedor continuar a se
recusar a cumprir a obrigacéo, inevitavel sera a intervencdo do Estado-juiz para terminar

de reparar o dano causado a rede).

Veja-se que o litigio (a deformagdo em um trecho da rede) tem uma
dimensdo temporal: ele ocorre em um determinado momento da linha do tempo e,
necessariamente, continuard a existir por algum por algum intervalo de tempo (algumas

146

vezes maior, outras menor, conforme suas circunstancias="), gerando efeitos até que seja

eliminado.

Conforme observa BOTELHO DE MESQUITA’, o nascimento do litigio
corresponde a um impacto na rede do Direito, a partir da qual se produzem ondas de
choque que em alguma medida afetardo a malha ao seu redor, cabendo ao processo conté-
las e eliminar a deformacdo que por elas houver sido causada. Em isso ndo ocorrendo,
dependendo a intensidade do impacto e da resisténcia da rede, as ondas de choque podem

se espalhar infinitamente.

146 «Alguns, de menor forga, praticamente nascem mortos e acabam de inicio. Outros de maior poder
provocam de imediato grande impacto, que vai diminuindo & medida em que o processo se desenrola. Outros,
0 processo acirra e s6 cessam quando o processo cessa. Outros enfim superam o tempo do processo,
atravessam geragdes € sO o tempo terd poder suficiente para fechar a ruptura” (MESQUITA, José Ignacio
Botelho de. “Panorama do Direito Visto do Processe”. In: BENEVIDES, Maria Victoria de Mesquita;
BERCOVICI, Gilberto; MELO, Claudinei de. Direitos Humanos, Democracia e Republica: Homenagem a
Fabio Konder Comparato. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 588).

e MESQUITA, José Ignacio Botelho de. “Panorama do Direito Visto do Processe”. In: BENEVIDES,
Maria Victoria de Mesquita; BERCOVICI, Gilberto; MELO, Claudinei de. Direitos Humanos, Democracia e
Republica: Homenagem a Fabio Konder Comparato. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 586-589.
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Essa visdo do Direito a partir do processo ressalta, sobremaneira, a
importancia da seguranca juridica. Se ao apreciar uma mesma questdo de direito alguns
6rgdos jurisdicionais fornecem respostas distintas, contraditorias (= ofensa ao principio da
isonomia), ndo ha como se efetuar um verdadeiro reparo, pois cada uma delas acaba por
puxar a malha em um sentido, diminuindo a resisténcia da rede e favorecendo a ocorréncia

de novas rupturas e deformacoes.

A esse respeito é ilustrativa a descricdo do fendmeno feita pelo Ministro
Teori Zavascki, entdo no Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Recurso Especial
n® 1.063.310-BA:

“Os efeitos da ofensa ao principio da igualdade se manifestam de modo
especialmente nocivos em sentencas sobre relacbes juridicas de trato
continuado: considerada a eficacia prospectiva inerente a essas sentencas,
em lugar da igualdade, é a desigualdade que, em casos tais, assume carater
de estabilidade e de continuidade, criando situacdes discriminatorias
permanentes, absolutamente intoleraveis inclusive sob o aspecto social e

econdmico” %,

De forma analoga, decisbes judiciais em desconformidade com o
ordenamento juridico (v.g., ofendendo o principio da legalidade, outro pilar da seguranca
juridica) ndo passam de um simulacro de solu¢édo, antes fomentando do que resolvendo os

litigios:

“A sentenc¢a ndo tem que reinventar a lei nem a justica. A lei inventada pela
sentenca é s6 um ardil, uma artimanha; ndo vale nada mais do que meia
duzia de palavras que qualquer um pode emitir, sem qualquer poder efetivo
perante 0 mundo do direito. Por isto, ndo tem forca, ndo amaina o impacto

da lide, ndo restaura o todo; ao contrario, contribui para a propagacao de

148 £ oportuna a lembranca de decisdo transitada em julgado que favorega um Gnico contribuinte com a
dispensa do pagamento de determinado tributo, que por representar uma vantagem competitiva pode resultar
na eliminacdo dos concorrentes do mercado, pela impossibilidade de praticar um preco final que seja atrativo
ao consumidor do produto ou servico. Cf. RODRIGUES, Walter Piva. “A crise no conceito da coisa julgada,
em especial em matéria tributaria”. Sao Paulo, Revista do Advogado, ano XXVI, n. 88, nov., 2006, p. 195.
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novas e mais amplas ondas de choque. Desmoraliza 0 mundo do direito e o

. 149
transforma num inferno” .

O resultado produzido pelo processo, mercé de disfuncdo como estas (i.e.,
ofensa a isonomia e a legalidade), provoca uma deformacdo na rede muito maior do que a
que existia anteriormente (a crise de direito material em seu estado originario) e
qualitativamente pior, porquanto um segundo reparo muitas vezes ja ndo sera possivel,
mercé da estabilizacdo da decisdo pela coisa julgada, ou, caso admissivel, revelar-se-a
tarefa mais complexa, demandando ndo raro mais tempo e recursos do Estado e do

interessado.

9 cf. MESQUITA, José Ignacio Botelho de. “Panorama do Direito Visto do Processo”. In: BENEVIDES,
Maria Victoria de Mesquita; BERCOVICI, Gilberto; MELO, Claudinei de. Direitos Humanos, Democracia e
Republica: Homenagem a Fabio Konder Comparato. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 590. Conforme
observou o ilustre processualista em outro texto, trata-se de “decisdes destituidas de autoridade, com as quais

os vencidos ndo podem, nem devem, se conformar” (“Processo civil e processo incivil”. Revista de Processo,
n. 131, jan., 2006, p. 254).
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CAPITULO 8 - ENTROPIA PROCESSUAL

O direito processual, como cedigo, tem por escopo primordial a realizagdo
do direito material, mediante a producdo de efeitos no plano dos fatos ou do direito,
afirmando ou restaurando, assim, a ordem juridica e, conseqlientemente, assegurando a paz

social.

E possivel (e ninguém o nega), ndo obstante, que o exercicio da atividade
jurisdicional acabe por resultar na prolacdo de deciséo injusta, assim entendida aquela em
desconformidade com o que, de fato, determinava o direito material (a vontade concreta da
lei de que falava CHIOVENDA). Em outras palavras, na propria negagdo da sua razdo de

ser.
E ndo e téo dificil entender porque.

O Direito, como explica MIGUEL REALE, é constituido de fato, norma e
valor’®®. Todos esses fatores, todavia, contribuem (cada qual com uma diferente
intensidade) para gque a sua interpretacdo e aplicacdo apresentem um grau consideravel de
variabilidade e, portanto, de incerteza™. No tocante aos fatos, diferente pode ser a
percepcdo de pessoas sobre um mesmo evento. Quanto a norma, diverso pode ser o
entendimento de diferentes intérpretes a respeito de um mesmo enunciado prescritivo®>?.
Por fim, a interpretacdo e aplicacdo do direito, a par das variaveis anteriores, sofre a
influéncia de valores, que podem alterar ndo apenas a percepcdo dos fatos como a

153

interpretacdo do direito (obtencdo da norma a partir do texto ou enunciado™"), ainda que se

reconheca que ‘“esse componente axiologico, invariavelmente presente na comunicacao

normativa, experimenta variagdes de intensidade de norma para norma”*>*.

150 cf. REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 17. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1996, p. 497-510.

151 «A incerteza, portanto, é fendmeno inerente a qualquer ordem juridica, decorre de sua propria constituicio
humana e linguistica e pode, em diferentes ocasiGes e por diferentes motivos, mostrar-se mais ou menos
presente” (MACHADO, Marcelo Pacheco. Incerteza e processo. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 25).

152 Trata-se do problema da ambigiiidade e da imprecisdo das palavras e expressdes. Cf. GRAU, Eros
Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretacdo/aplicacdo do direito e dos principios). 6. ed.
Refundida do Ensaio sobre a interpretacéo/aplica¢do do direito. S&o Paulo: Malheiros, 2013, p. 140-146.

153 «O fato é que ndo se interpreta a norma: a norma é o resultado da interpretagio” (GRAU, Eros Roberto.
Por que tenho medo dos juizes (a interpretagdo/aplicacéo do direito e dos principios). 6. ed. Refundida do
Ensaio sobre a interpretacao/aplicagdo do direito. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 16).

154 Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 158.
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Consoante ponderou BENJAMIN CARDOZO “podemos tentar ver as
coisas com o maximo de objetividade”, mas “jamais poderemos vé-las com outros olhos

~ 155
que nao 0S Nossos™ .

Quanto ao ultimo aspecto do problema, ¢ forgoso reconhecer que “os juizes,
como outros seres humanos, ndo podem se divorciar dos padrdes de valor que estdo
implicitos na sociedade ou grupo a que pertencem, e nenhuma soma de imparcialidade
conscienciosamente aplicada ou auséncia judicial de passionalismo conseguira eliminar a

influéncia de fatores desse género”™°,

Dai resulta a distin¢do entre a incidéncia e a aplicacdo das regras juridicas,
bem salientada por PONTES DE MIRANDA™’.

A atividade jurisdicional, mormente no caso da tutela declaratoria (=
processo de conhecimento), e, consequentemente, o processo por meio da qual ela se
realiza, nasce e se desenvolve sob o signo da incerteza (no sentido de que ndo é possivel
prever com certeza qual sera o seu resultado — procedéncia ou improcedéncia do pedido,
extincdo sem julgamento de mérito) que somente serd eliminada ao final, caso seja

proferida sentenca de mérito, apta a produzir coisa julgada material. Ou seja, ndo ha a

158

priori garantia de que o futuro deve reproduzir o passado—", como ocorreria se a repeticao

de determinados fatores ou condicOes autorizasse prever que um mesmo resultado

4159 160

ocorrera™ (relacdo linear'®®). Entra em cena o acaso*®".

155 Cf. CARDOSO, Benjamin N. A natureza do processo judicial. Traducdo de Silvana Vieira. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2004, p. 4.

158 Cf. LLOYD, Dennis. A idéia de lei. Traducdo de Alvaro Cabral. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1985, p. 228-
229. O problema néo reside em uma analise ou visdo axioldgica do fendbmeno juridico por parte do juiz, mas
na aplicacdo por este, ao decidir os casos que lhe sdo apresentados, de valores que lhe sdo peculiares: “o juiz
erraria se impusesse a comunidade, como regra de vida, suas proprias idiossincrasias de conduta ou crenga”
(CARDOSO, Benjamin N. A natureza do processo judicial. Tradugdo de Silvana Vieira. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2004, p. 79). Para tanto seria ideal que o juiz, enquanto juiz, consiga representar apenas o papel de
juiz, deixando de levar em consideracdo o que ele pensa quando desempenha outros papéis. Cf. GRAU, Eros
Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretacdo/aplicacdo do direito e dos principios). 6. ed.
Refundida do Ensaio sobre a interpretacéo/aplica¢do do direito. S&o Paulo: Malheiros, 2013, p. 21.

137 »A incidéncia das regras juridicas nio falha; o que falha é o atendimento a ela” (PONTES DE
MIRANDA. Tratado de Direito Privado. t. I. Campinas: Bookseller, 1999. p. 58).

158 Segundo IVAR EKELAND trata-se de uma das crencas mais velhas da humanidade. Cf. O Caos.
Traducdo de Anténio Viegas. Lisboa: Instituto Piaget, 1999, p. 16.

159 Em um cenério assim, em que o passado e o futuro tm papéis simétricos, é possivel predizer o futuro ou,
como observa um ganhador do prémio Nobel de quimica, “retrodizer” o passado. Cf. PRIGOGINE, llya. The
End of Certainty: Time, Chaos, and the New Laws of Nature. New York: Free Press, 1997, p. 4.
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Para isso contribui ndo apenas o comportamento do juiz, a quem compete
proferir decisbes no curso do processo, mas também o comportamento das partes, do qual
dependem, em boa medida, as decisGes que serdo proferidas e o proprio resultado do

processo.

Em que pese a teoria do processo como situacdo juridica, criada por
GOLDSCHMIDT, néo tenha logrado maior aceitacéo entre os estudiosos do processo, ndo
ha como se negar a veracidade (e utilidade) da descricdo por ele feita da dindmica da
relacdo processual: a incerteza é inerente as relacdes processuais, porque o contetdo da
sentenga ndo pode ser previsto com seguranca; instaurado o litigio os direitos mais
intangiveis se convertem em expectativas, possibilidades e énus, e qualquer direito pode
vir a ser aniquilado como conseqiiéncia de nédo ter sido aproveitada uma oportunidade ou

atendido um dnus, proporcionando-se ao vencedor um direito do qual no era titular*®.

Se a parte ndo interpde recurso contra a sentenca de merito que lhe foi
desfavoravel, esta, ainda que contraria a jurisprudéncia dominante e/ou a prova dos autos,
transitara em julgado, tornando-se imutavel o quanto decidido, porque o resultado do
processo dependia de ter o vencido se desincumbido do 6nus de recorrer, para manter a

chance de obter uma decisdo favoravel.

O fato de um tal resultado poder ser (com razdo) considerado patoldgico ou
anormal em nada influi na existéncia do fendmeno acima descrito, que desse modo deve
ser levado em consideracéo pelo estudioso do direito™®. De outra banda, esse juizo de
valor somente sera possivel se houver, no direito positivo, instrumento ou remédio juridico

apto em tese a reconhecé-lo e corrigi-lo*®*.

180 “Em uma reagdo linear, uma causa dada tem um e somente um efeito, ¢ uma determinada acdo um e
somente um resultado. Mas em uma reacdo ndo-linear, uma determinada causa ou acdo pode ter diferentes
efeitos ou resultados” (PARKER, David; STACEY, Ralph. Caos, Administracdo e Economia. Tradugdo de
Fabiano J. H. Pegurier. Rio de Janeiro: Instituto Liberal, 1995, p. 13).

161 <0 acaso ¢ isso mesmo, a incerteza acerca do futuro, a impossibilidade de prever com toda a certeza”
(EKELAND, lvar. O Caos. Tradugdo de Antdnio Viegas. Lisboa: Instituto Piaget, 1999, p. 20).

162 Cf. GOLDSCHMIDT, James. Principios Generales del Proceso. v. I. Buenos Aires: EJEA, 1961, p. 64-
66.

163 «“Todo o processo de realizagio de Direito, portanto todos os factores que interferem, justificam ou
explicam as decisdes juridicas, devem ser incluidos no discurso juscientifico” (CANARIS, Claus-Wilhelm.
Pensamento Sistemético e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. Introducgdo e traducgdo de A. Menezes
Cordeiro. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1989, p. xxiv).

164 «Se ¢ exato que o juiz deve decidir secundum legem, certo é também que, dada a sentenca, a vontade da
lei fica definitivamente fixada secundum sententiam” (CALAMANDREI, Piero. “La sentencia
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Se no plano meramente académico € facil estudar uma questéo juridica para
determinar como ela deva ser resolvida, inclusive constatando que a mesma solucéo foi
adotada pela jurisprudéncia, muito diversa € a situagdo quando se cuida de demandas
judiciais, sujeitas a inameros fatores (em especial os atos e reacdes individuais das pessoas
que participam do processo — juiz, partes, peritos, testemunhas) que podem influir e alterar

o resultado do julgamento do magistrado®”.

Deveriamos nos conformar, entdo, com esta inevitavel variabilidade,

deixando o processo judicial sob o dominio da incerteza?

Absolutamente ndo. Ndo é porque ndo é possivel obter, com 100% de
precisdo, previsdo a respeito do resultado de determinado processo (ou dos processos
judiciais de um modo geral) que se pode tolerar que a atividade jurisdicional se desenvolva
sob o signo da incerteza (elevado grau de imprevisibilidade), de tal modo a privar as partes

da confianca que ela deveria produzir.

Para melhor compreender este fendmeno, entendemos ser util aplicar ao
direito, e ao direito processual em particular, o conceito de entropia (e outros correlatos),
originarios das ciéncias naturais e que ha algum tempo tém sido aplicados cada vez com

maior freqiiéncia as ciéncias sociais.

Esse método que faz sentido uma vez lembrado que se tradicionalmente as
nocOes de incerteza, escolha e risco sempre dominaram as ciéncias humanas, mas ndo as

ciéncias naturais, em que se buscava como ideal “alcancar a certeza associada a uma

subjetivamente compleja”. Estudios sobre el proceso civil. Tradugdo de Santiago Sentis Melendo. Buenos
Aires: Editorial Bibliogréfica Argentina, 1945, p. 470).

165 Cf. CALAMANDREI, Piero. Eles, os juizes, vistos por um advogado. Tradugdo de Eduardo Brand&o. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 16-19. Via de conseqiiéncia, temerdria seria a conduta do advogado que
desde logo garantisse a seu cliente a certeza de €xito em futuro litigio: “O advogado que desde o primeiro
coléquio garante ao cliente o resultado vitorioso da causa pode ser um habil profissional, mas por certo ndo é
um grande cientista. Assemelha-se mais ao prestidigitador que garante saber adivinhar a carta que vai sair do
baralho: aqui ndo hé ciéncia, apenas destreza manual” (p. 19). Em verdade, sequer poderia ser prometida,
com 100% de certeza, a derrota, vez que sdo muitas as matérias que o juiz pode conhecer de oficio, de modo
a conferir a vitoria ao autor ou ao réu ainda que um deles, por qualquer razdo, desejasse perder...
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59166

descricdo determinista”™", nos ultimos tempos tém prevalecido nestas idéias como

flutuacdes, instabilidade, escolhas variadas e previsibilidade limitada®®’.

Essa abordagem exige, inicialmente, que se reconheca que o Direito de um
determinado pais (no caso, o Brasil) se enquadra no conceito de sistema, assim entendido
como uma “entidade auténoma dotada de uma certa permanéncia e constituida por
elementos inter-relacionados que formam sub-sistemas estruturais e funcionais, que se
transforma dentro de certos limites de estabilidade gracas a regulacdes internas que lhe

permitem adaptar-se as variagdes do seu entorno especifico” (tradugdo livre)l68.

O Direito, embora em si mesmo seja considerado um sistema, nao deixa de

ser um subsistema (da sociedade), o qual, portanto, sofre influéncias*® de outros

170

subsistemas localizados no seu entorno (religido, moral etc.)""" e neles igualmente provoca

influéncia®™.

186 cf. PRIGOGINE, llya. As Leis do Caos. Traducdo de Roberto Leal Ferreira. Sio Paulo: Editora UNESP,
2002, p. 13.

87 cf. PARKER, David; STACEY, Ralph. Caos, Administracdo e Economia. Traducdo de Fabiano J. H.
Pegurier. Rio de Janeiro: Instituto Liberal, 1995, p. 11; PRIGOGINE, llya. The End of Certainty: Time,
Chaos, and the New Laws of Nature. New York: Free Press, 1997, p. 4.

188 Cf. GRUN, Ernesto. Uma Visién Sistémica y Cibernética del Derecho em el Mundo Globalizado del Siglo
XXI. Buenos Aires: Editorial Dunken, 2004, p. 29. A definicdo é ampla o suficiente para compreender,
segundo o autor, uma pessoa, um aparelho de ar condicionado, um automével e uma ameba. Este é apenas
um entre muitos conceitos de sistema fornecidos por diversos autores, mas, segundo Canaris delas se pode
extrair pelo menos duas caracteristicas comuns (a unidade e a ordenacéo), referindo-se alguns ainda a uma
terceira (a completude). Cf. CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistemético e Conceito de Sistema na
Ciéncia do Direito. Introducéo e tradugdo de A. Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian,
1989, p. 12.

169 A “troca™ existente, porém, ¢ de informagdo e ndo de matéria/energia. Cf. GRECO, Rodrigo Azevedo.
Direito e Entropia (Dissertacdo de Mestrado). Sdo Paulo: Faculdade de Direito da USP, 2008, p. 29.
Conforme observa o autor o sistema juridico seria uma “maquina” que recebe fatos e valores da sociedade e
Ihe devolve normas juridicas (p. 30).

170 «f 3 interdependéncia dos fatos sociais que nos permite ver os acontecimentos da vida diaria pelo angulo
da moral, da economia, da religido, do direito, indiferentemente” (PONTES DE MIRANDA. Tratado de
direito privado. t. VII. Atualizado por Rosa Maria de Andrade Nery. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 230). Dai o
“erro” da teoria pura do direito de Kelsen, que isola o direito do seu entorno, do qual recebe e para o qual
devolve influxos, especialmente de natureza axiol6gica, que ademais sdo necessérios para o equilibrio do
sistema juridico (na auséncia de vetores axiologicos o sistema poderia ser levado a caminhar em direcGes
opostas — v.g., igualdade x discriminacéo — que levariam a uma ruptura). Em verdade a auséncia de valores
acaba por dar ensejo a decisGes arbitrarias, que comprometem a seguranca juridica. Cf. CANARIS, Claus-
Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. Introducdo e traducdo de A.
Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1989, p. xxiii-xxiv.

171 Razdo pela qual Ernesto Griin afirma que o Direito se encontra em comunicacdo permanente com a
sociedade. Cf. GRUN, Ernesto. Uma Vision Sistémica y Cibernética del Derecho em el Mundo Globalizado
del Siglo XXI. Buenos Aires: Editorial Dunken, 2004, p. 61.
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Na realidade, tal constatacdo é indispensavel para caracterizar o Direito
como um sistema aberto, isto €, que sofre influéncia do que Ihe é exterior, em oposicéo a
um sistema fechado, assim entendido aquele que permanece inalterado independentemente

do que possa acontecer no seu entorno®’?.

De forma anéloga, se pode pensar no processo (ou mais propriamente a

173

atividade jurisdicional) como um subsistema do Direito™"”, ao qual se costuma atribuir os

caracteres de um sistema caotico, a saber: a) dindmico (pode ser modificado pela edi¢cdo de

174

novas normas juridicas™""); b) complexo (composto de inimeros atos e sujeito a variaveis);

¢) ndo-linear (imprevisivel)*"™.

No campo da fisica, a 2% lei da termodinamica (ramo que estuda as
transformacBes da energia) pode ser expressa'’® por meio da afirmacio de que em um
sistema fechado a dissipacdo da energia tende a crescer com o tempo, até que o sistema
atinja o seu ponto de equilibrio com o maximo de entropia, ou seja, com o tempo um
sistema isolado comeca inevitavelmente a entrar em desordem, com a perda de energia
nele existente ou, mais propriamente, com a perda da qualidade dessa energia'’’. A

entropia, assim, é considerada a medida da desordem de um sistema®’, donde resulta a

172 cf. ATKINS, Peter. Four Laws that drive de Universe. Oxford: Oxford University Press, 2007, p. 4.

173 precisamente por se tratar de um subsistema e ndo de um sistema isolado, indiferente ao seu entorno, é
que se diz que o direito processual € marcado pela instrumentalidade em relagéo ao direito material e é dessa
abertura para o direito material que se torna possivel a ordenagdo do subsistema processual, evitando que este
aumente a sua desordem com o tempo. Como observa Rodrigo Azevedo Greco sdo as trocas com 0 meio
circundante que permitem a ordenacdo do sistema, pois se ele for fechado a desordem aumentara
inexoravelmente. Cf. GRECO, Rodrigo Azevedo. Direito e Entropia (Dissertagdo de Mestrado). S&o Paulo:
Faculdade de Direito da USP, 2008, p. 46.

174 Cf. GRECO, Rodrigo Azevedo. Direito e Entropia (Dissertacdo de Mestrado). Sdo Paulo: Faculdade de
Direito da USP, 2008, p. 29.

75 Cf. SUANNES, Adauto. O processo judicial e a teoria do caos. Justica & Caos. Curitiba: Instituto
Memoria, 2008, p. 78.

%6 Segundo revelam os especialistas no assunto hd mais de uma maneira de enunciar a 2° lei da
termodinamica, destacando-se os enunciados de Clausius (“E impossivel a construc&o de um dispositivo que,
por si s, isto é, sem intervencdo do meio exterior, consiga transferir calor de um corpo para outro de
temperatura mais elevada”) e Kelvin-Planck (“E impossivel a construcdo de um dispositivo que, por si s0,
isto é, sem intervencdo do meio exterior, consiga transformar integralmente em trabalho o calor absorvido
de uma fonte a uma dada temperatura uniforme”). Cf. CASTRO, Reginaldo; FERRACIOLI, Laércio.
“Segunda lei da termodindmica: um estudo de seu entendimento por professores do ensino médio”.
Disponivel em: http://api.adm.br/GRS/referenciassSEGUNDA LEI DA TERMODINAMICA.pdf. Acesso
em 20 nov. 2013.

YT E. ATKINS, Peter. Four Laws that drive de Universe. Oxford: Oxford University Press, 2007, p. 50.

178 peter Atkins fornece como exemplos o gas, estado em que matéria e energia estéo distribuidos de forma
desordenada (alta entropia), e o cristal, no qual matéria e energia estdo armazenados de forma ordenada
(baixa entropia). Cf. ATKINS, Peter. Four Laws that drive de Universe. Oxford: Oxford University Press,
2007, p. 61.
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identificacdo entre entropia e caos e a qualificacdo como cadticos dos sistemas dotados de
alta entropia. A aplicacdo das leis da fisica a teoria da informac&o levou a identificacédo da

179 Ambas

entropia com a incerteza, sendo esta a desordem da comunicacéo ou informagéo
as perspectivas sdo uteis, como figura de linguagem, para explicar a incerteza no campo do

processo.

O exame do funcionamento da jurisdicdo na pratica revela que este de fato
se comporta como um sistema caotico, o qual tem entre suas caracteristicas a amplificacao
de pequenos desvios*®, que é precisamente o que ocorre, por exemplo, quando é proferida
uma primeira (e Unica) decisdo divergente da jurisprudéncia consolidada a respeito de

determinada matéria.

A principio, trata-se de um pequeno desvio, uma unica decisdo entre
milhares de decisbes proferidas diariamente pelo Poder Judiciario, mas caso ndo seja
rapida e energicamente corrigido, podera rapidamente multiplicar-se e atingir enormes
proporcoes (ndo chega a ser despropositada a comparagdo com o bater de asas de um
inseto que se transforma em um furacdo, encontradica entre os estudiosos do caos),
ameacando o bom funcionamento do sistema, tornando-o instavel'®!. O que era certeza se

182 & esta com o tempo tende natural e inexoravelmente a se reduzir'®.

torna probabilidade

Ha diminuicdo da seguranca juridica produzida pelo sistema, que grosso
modo corresponderia a qualidade (maior ou menor) da “energia” por ele produzida. Visto 0
fendmeno pela teoria da informacdo, haveria a devolucdo, para a sociedade, de

informacGes confusas ou até mesmo contraditérias, dificultando a compreenséo do sistema

179 |sto &, quanto maior a entropia mais dificil & entender um determinado sistema.

GRUN, Ernesto. Uma Vision Sistémica y Cibernética del Derecho em el Mundo Globalizado del Siglo XXI.
Buenos Aires: Editorial Dunken, 2004, p. 39.

180 cf. EKELAND, Ivar. O Caos. Traducdo de Anténio Viegas. Lisboa: Instituto Piaget, 1999, p. 28. Como
aplicag¢do desse principio, afirma Ernesto Griin que “em uma condi¢do cadtica a sociedade ¢ sensivel a
qualquer pequena flutuagdo, a toda nova idéia, novo movimento, nova maneira de pensar e de agir. Cf.
GRUN, Ernesto. Uma Vision Sistémica y Cibernética del Derecho em el Mundo Globalizado del Siglo XXI.
Buenos Aires: Editorial Dunken, 2004., p. 100.

181 «Os sistemas cadticos sdo fundamentalmente instiveis: pequenos desvios iniciais provocam rapidamente
grandes afastamentos” (EKELAND, Ivar. O Caos. Traducdo de Antonio Viegas. Lisboa: Instituto Piaget,
1999, p. 71).

182 Cf. PRIGOGINE, llya. The End of Certainty: Time, Chaos, and the New Laws of Nature. New York: Free
Press, 1997, p. 4.

183 Na auséncia de fatores externos a entropia gera um processo irreversivel, pois sob o aspecto temporal ele
se movimenta apenas em um sentido, que por definicdo é o futuro. Cf. PRIGOGINE, llya. The End of
Certainty: Time, Chaos, and the New Laws of Nature. New York: Free Press, 1997, p. 102.
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juridico (é precisamente isso 0 que ocorre com o leigo quando Vvé situacBes equivalentes

receberem tratamento diferenciado por parte do Judiciario).

Deveras, toda diminuicdo da seguranca juridica, dentro ou fora do processo
(especialmente dentro, por ser o processo a “Gltima trincheira” na defesa do direito, da
eliminacdo da crise de direito material), representa um desperdicio de “energia”,
consistente no tempo e recursos até entdo despendidos com o propdsito de permitir que 0s
individuos possam pautar suas condutas juridicamente relevantes, de que é bom exemplo a
adocdo da teoria da relativizacdo da coisa julgada, conforme bem ressaltaram criticos desta

doutrina;

“(...) para que desperdicar o tempo dos Magistrados de Primeira e Segunda
Instancias; para que promover longas sessOes probatorias; para que
despender enormes recursos advocaticios se o contetdo da decisdo judicial
decorrente da realizacdo do devido processo legal puder vir a ser
simplesmente suplantado por um ato administrativo de Presidente de

Tribunal?”*8,

Outra caracteristica de um sistema caotico/entropico € a sua
imprevisibilidade, que se revela, no caso do processo judicial, ndo apenas quanto ao
resultado no plano do direito (o pedido sera ou ndo acolhido?) ou dos fatos (o credor

receberé a quantia a que tem direito?), como a outros aspectos, como a sua duracao*®.

A imprevisibilidade torna mais dificil a orientacdo da conduta dos agentes

do sistema, razdo pela qual bem observou um conhecido publicista patrio que a operacao

- ; - 5 5186
de um sistema com elevado nivel de incerteza gera “confusdao” .

184 Cf. CASTELO, Beatriz Montenegro; VIEIRA, Oscar Vilhena. “A coisa julgada na trincheira”. Sio Paulo,
AASP, Revista do Advogado, n. 110, dez., 2010, p. 32.
185 | embra Adauto Suannes, com inteira razdo, que inobstante haja previsdo em lei para a pratica dos atos
processuais € impossivel prever com exatiddo qual serda o tempo de duragdo de um processo, desde a
propositura da demanda até o transito em julgado da decisdo final. Cf. SUANNES, Adauto. O processo
judicial e a teoria do caos. Justica & Caos. Curitiba: Instituto Memdria, 2008, p. 66-69.
186 Cf. SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo para céticos. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 67. O
autor, em tom de blague, questiona se a confusdo seria “positiva” ou “negativa”, mas a resposta a essa
pergunta é evidentemente respondida pela prépria finalidade do Direito (cf. supra, Capitulo I).
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Tendo em vista que a tendéncia natural do sistema juridico é aumentar o seu
nivel de entropia com o passar do tempo, impde-se, para que o Direito cumpra a sua
finalidade, a introducdo de mecanismos, no interior do préprio sistema, a fim de
“coordenar o fluxo das interagdes inter-humanas”, gerando maior previsibilidade de

o ~ 187
resultados quanto “aos efeitos juridicos da regulagio da conduta™'®’.

A sua funcdo corresponde ao que se costuma denominar realimentacéo
negativa, isto é, compensar ou cancelar desvios do sistema (idéia que se encontra presente
nos sistemas planejados), em oposicdo a realimentacdo positiva, que ndo cancelas os

desvios, antes os reforca'®®,

Alguns desses mecanismos serdo objeto de exame no Capitulo 15 da

presente tese.

187 Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 166.
188 Cf. PARKER, David; STACEY, Ralph. Caos, Administracdo e Economia. Tradugdo de Fabiano J. H.
Pegurier. Rio de Janeiro: Instituto Liberal, 1995, p. 28-29. Nesta Gltima hipdtese ou a realimentacgdo positiva
¢ impedida por algum agente ou condic¢do de fora do sistema ou este tendera a “instabilidade incontrolavel”
(p. 31).
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CAPITULO 9 - DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL, “CRIACAO” JUDICIAL DO
DIREITO E CONCEITOS JURIDICOS INDETERMINADOS

A ideia de discricionariedade foi surgiu e comecou a ser estudada no Direito
Administrativo e correspondia, grosso modo, a certa margem de liberdade que a lei
conferia ao agente, na medida em que ndo estabelecia previamente todos os requisitos ou
pressupostos para a prética do ato administrativo'®®. Distinguiam-se, assim, os atos

administrativos vinculados dos atos administrativos discricionarios.

Quanto aos aspectos discricionarios do ato a ser praticado, a escolha do
agente, porquanto ndo previamente determinada pela lei, estaria sujeita a critérios de
conveniéncia e oportunidade de acordo com a situagdo do caso concreto (e, por isso
mesmo, impossiveis de serem previstos pelo legislador). Via de conseqiéncia, seriam
insuscetiveis de controle ou reexame pelo Poder Judiciario™®, sob pena de ofensa ao
principio da separagdo dos Poderes da Republica, pois isso constituiria usurpagdo da

competéncia privativa da Administragéo.

O Direito Administrativo, porém, evoluiu e com essa evolucdo, resultado
também da redemocratizacdo do pais e do surgimento de uma nova ordem constitucional
(ha na doutrina quem diga que este ramo do Direito deixou de ser o direito da
Administracdo para se tornar o direito do administrado), chegou-se a conclusdo que o fato
de a lei ndo predeterminar determinada escolha ndo significava que o agente fosse livre
para decidir. Em cada situacdo concreta, a luz das circunstancias faticas existentes, haveria
dentre as possiveis opg¢des colocadas a disposicdo da Administracdo uma que melhor
atenderia a finalidade do ato a ser praticado, ao interesse publico, podendo tal escolha,

assim, ser objeto de controle pelo Poder Judiciario*®*.

189 Cf. CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo. Motivo e motivagdo do ato administrativo. Sdo Paulo: RT, 1979,
p. 40.

190 Na realidade, parece mais correto (e realista) considerar que era a amplitude da auto-restricdo judicial em
examinar os atos da Administracdo que delimitava a amplitude da discricionariedade administrativa. Cf.
CINTRA, Antdnio Carlos de Araujo. Motivo e motivagdo do ato administrativo. Sdo Paulo: RT, 1979, p. 46-
51.

91 Cf. MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009, p. 948-982; ROCHA, Carmen Lducia Antunes. Principios Constitucionais da Administracdo Publica.
Belo Horizonte: Del Rey, 1994, p. 119-120. A respeito da evolucdo do tema na doutrina e na jurisprudéncia,
cf. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constituicdo de 1988. 3. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2012.
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Ora, se assim é no &mbito do Direito Administrativo, causa espanto que se
possa cogitar da existéncia de discricionariedade por parte do juiz no contexto de um
processo judicial, vez que este, diferentemente das partes parciais (autor, réu,
intervenientes), ndo possui faculdades, mas deveres, fruto da sua condicdo de agente
publico e da obrigacdo do Estado de administrar a justica em conformidade com as leis e a
Constituicdo do pais'®. Aqueles que defendem a existéncia de atos judiciais
discricionarios, data venia, andam rumo ao passado, trilhando caminho ja percorrido pelos

administrativistas.

Realmente, as ideias de que ndo existe uma Unica interpretacdo correta da
norma a ser aplicada pelo juiz e de que a interpretagdo judicial envolve também a “criagao”
do direito, dependente das particularidades do caso concreto (= juizo de equidade)™®, a
ensejar a impossibilidade de controle de suas decisdes, ndo passam de uma reciclagem das
teses que foram rejeitadas pelo Direito Administrativo'**, o que, inclusive, permite hoje em

dia que se fale em temas como o do controle de politicas ptblicas'®®.

Deveras, ndo se nega que para serem aplicadas as regras e principios,

constantes das leis e da Constituicdo, devem ser interpretados (a finalidade da interpretacao

196

é precisamente revelar ou obter a norma aplicavel ao caso concreto™"°), mas isto nédo

significa que ndo existam limites a atividade do intérprete, que ele seja “livre” para decidir.

192 “Interpretar o direito é formular juizos de legalidade, ao passo que a discricionariedade é exercitada
mediante a formulagéo de juizos de oportunidade. Juizo de legalidade é a atuacdo no campo da prudéncia,,
que o intérprete auténtico desenvolve contido pelo texto. Ao contrario, 0 juizo de oportunidade comporta
opgdo entre indiferentes juridicos, procedida subjetivamente pelo agente. Uma e outra sdo praticadas em
distintos planos 16gicos” (GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretacdo/aplicagdo
do direito e dos principios). 6. ed. Refundida do Ensaio sobre a interpretacdo/aplicacdo do direito. S&o Paulo:
Malheiros, 2013, p. 89).

198 Segundo Arthur Kaufmann, contudo, “também a equidade ndo pode portanto considerar e valorar um
resultado singular, uma pessoa individual totalmente por si” (KAUFMANN, Arthur. Filosofia do Direito.
Prefécio e traducdo de Antonio Ulisses Cortés. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2004, p. 237), no
sentido de que esta também envolveria uma generalizagdo, embora de menor amplitude.

1940 que confirma a assertiva de Taruffo de que “poder criativo do juiz” e “escolha discricionaria” sdo
substancialmente sindnimos. Cf. TARUFFO, Michele. “Legalita e giustificazione della creazione giudiziaria
del diritto”. Milano, Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, ano LV, n. 1, mar., 2001, p. 12.

%5 0 que n#o significa que ndo existam limites a esse controle, como se o juiz pudesse simplesmente
substituir o administrador.

196 Nesse sentido pode-se dizer que os juizes “produzem” direito, atividade que consiste na transformagio do
texto na norma que sera aplicada. Cf. GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a
interpretacdo/aplicacdo do direito e dos principios). 6. ed. Refundida do Ensaio sobre a
interpretacdo/aplicacdo do direito. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 25.
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A esse respeito, ha que se concordar com Umberto Eco quando afirma que
ainda que se concordasse com a assertiva de que “um texto ¢ apenas um piquenique onde o
autor entra com as palavras e os leitores com o sentido”, “as palavras trazidas pelo autor
s&0 um conjunto um tanto embaragoso de evidéncias materiais que o leitor ndo pode deixar
passar em siléncio, nem em barulho”, concluindo que existem critérios para limitar a

interpretacéo™®’.

Quando se fala impropriamente em “criacdo” do direito pelo juizlgB, se
pretende dizer, em verdade, que a norma abstrata foi tornada concreta, com a declaragéo de
que aquela incidiu sobre uma determinada situacdo de fato, produzindo determinada
consequiéncia juridica individualizada (v.g., Pedro deve indenizar Jodo, o contrato

celebrado por Carlos e José é nulo etc.).

Assim, mesmo em se tratando da interpretacdo de regras ndo escritas, em
que ha maior “liberdade” do juiz (porque o texto ¢ sempre um limite a interpretagao,
embora ndo seja 0 Unico) ndo ha propriamente criacdo do Direito, como observou Pontes
de Miranda:

“Na revelagdo de regra juridica ndo escrita é que se nota maior liberdade do
juiz. Nota-se; mas ha essa liberdade? Revelar a regra juridica, se ndo esta
escrita, lendo-se na historia e no sistema logico, ndo € operacéao diferente de
se ler na historia, no texto e no sistema légico. Néo se cria a regra juridica
ndo escrita, como ndo se cria a regra juridica escrita; ambas sdo reveladas,
razdo por que falar-se em lacuna do direito somente tem sentido se se critica
o0 sistema juridico, isto é, se se fala de iure condendo, ou se se alude a visdo

de primeiro exame, a algo que ndo se viu a primeira vista™*®.

197 Cf. ECO, Umberto. Interpretagio e Superinterpretagdo. 3. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 28.
Eros Grau, citando Wrdblewski, lembra que a interpretacdo desenrola-se dentro de trés contextos (lingistico,
sistémico e funcional) que Ihe estabelecem limites. Cf. GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes
(a interpretacdo/aplicacdo do direito e dos principios). 6. ed. Refundida do Ensaio sobre a
interpretacdo/aplicacdo do direito. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 34.

198 «0 juiz ndo legisla nem suplementa a lei, mas, dentro do espaco sinalizado pela lei, autodetermina-se. Eis
ai a interpretagdo” (GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretacéo/aplicacdo do
direito e dos principios). 6. ed. Refundida do Ensaio sobre a interpretacdo/aplicacdo do direito. S&o Paulo:
Malheiros, 2013, p. 27).

199 Cf. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. t. VII. Atualizado por Rosa Maria de Andrade
Nery. Séo Paulo: RT, 2012, p. 15. Isto decorre do carater sistematico do Direito, conforme se mencionara
adiante.
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O intérprete ndo cria a norma a partir do nada (a criacdo a partir do nada nos
parece propria da divindade e ndo do homem), pois esta se encontra, em estudo de
poténcia, no enunciado que serd objeto de interpretacdo, sendo assim revelada ou

descoberta®®.

Embora seja atribuicdo do Poder Judiciario dizer o que € o Direito, isto ndo
significa que o Direito seja apenas aquilo que os tribunais dizem que ele é (ha a atividade
legislativa, ha a doutrina), como se ndo houvesse limites ao processo interpretativo, como

se fosse possivel ao intérprete “dizer qualquer coisa sobre qualquer coisa’:

“Ora, € preciso ter presente que a afirmagdo do carater hermenéutico do
Direito e a centralidade que assume a jurisdicdo nesta quadra da histéria, na
medida em que o legislativo (a lei) ndo pode antever todas as hipoteses de
aplicacdo, nao significa uma queda na irracionalidade e nem uma
delegacé@o em favor de decisionismos.

Talvez o grande problema esteja no fato de que a crise de paradigmas de
dupla face continua a sustentar — e possibilitar que se multipliguem — os
discursos positivistas, que apostam na discricionariedade do intérprete (veja-
se, por todos, o decisionismo Kkelseniano e a contundente critica feita por
Dworkin a Hart). N&do é dificil encontrar, mesmo na doutrina, autores
sustentando ser facultado ‘ao intérprete estimular as interpretacdes
possiveis, de acordo com a sua vontade e 0 seu conhecimento’ (sic) ¢ que
‘dentre as diversas opc¢des colocadas ao seu dispor, 0 exegeta escolhe
aquela que lhe afigurar com a mais satisfatoria’ (sic), podendo valer-se,
para tanto, ‘dos recursos que estiverem ao seu dispor’ (sic). Ou, ainda, que
‘interpretar a lei é retirar da norma tudo o que ela contém’ (Sic), COMO Se 0

processo hermenéutico fosse uma “lipoaspiragio epistemolégica ™.

Tomada em termos absolutos, ndo hd como se aceitar afirmacdo como a

feita por Sir Alfred Denning, no sentido de que os juizes “criam” o direito porque

20 cf. GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretacéo/aplicagdo do direito e dos
principios). 6. ed. Refundida do Ensaio sobre a interpretacdo/aplicacdo do direito. S&o Paulo: Malheiros,
2013, p. 44-45.

21 Cf, STRECK, Lenio Luiz. Crise de paradigmas. Devemos nos importar, sim, com o que a doutrina diz.
Disponivel em: www.leniostreck.com.br/site/wp-content/uploads/2011/10/10.pdf. Acesso em: 10 out. 2011.
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“ninguém” sabe o que & o direito até que ele seja por eles declarado®®?. Semelhante
concepgdo somente poderia ser aceita para descrever um sistema juridico primitivo, sem
leis escritas aprovadas por um Congresso ou Parlamento, sem doutrina e sem nogdo da
propria evolucdo histdrica, em que a cada decisdo os juizes forneceriam uma resposta

inédita e sem qualquer vinculo com o passado (algo do tipo “nunca antes na histéria desse

pais”).

Essa visdo reduz o fendmeno juridico a aplicacdo do Direito por ato de uma
autoridade estatal (no caso 0 juiz), 0o que pressupbe a existéncia de uma situagao
conflituosa, quando é evidente que estas s&o em numero infinitamente inferior a aplicacéo
espontanea de normas juridicas pelos interessados, tomando o patolégico como regra e

devendo por isso mesmo ser descartada®®®.

Trata-se da teoria unitaria ou monista do ordenamento juridico, hd muito

refutada pela maioria da doutrina processual®®*.

Ademais, fosse tal correta esta proposicdo ndo faria sentido a exigéncia de

motivacao das decisdes judiciais, conforme observou Claus-Wilhelm Canaris:

“(...) a proposi¢ao colocada pelo tribunal como fundamento de uma decisao
ndo vale por ter sido exteriorizada por um juiz, mas sim por estar
convincentemente fundamentada, isto é, porque deriva de critérios de

validade bastantes, exteriores & sentenca judicial”?%.

2241 theory the judges do not make law. The only expound it. But as no one knows what the law is until the
judges expound it, it follows that they make it” (DENNING, Alfred. The changing law. London: Stevens &
Sons, 1953, p. vii).

203 «A majoria de nos leva a vida em submissdo consciente as normas do Direito, sem necessidade, porém, de
recorrer aos tribunais para determinar nossos direitos e deveres” (CARDOSO, Benjamin N. A natureza do
processo judicial. Tradugdo de Silvana Vieira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 94). O juiz ndo é o Unico
a interpretar e aplicar normas, ainda que seja o Unico intérprete auténtico, pois sua interpretacdo cria normas
de decisdo. Cf. GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretacdo/aplicacdo do direito e
dos principios). 6. ed. Refundida do Ensaio sobre a interpretacdo/aplicacdo do direito. S&o Paulo: Malheiros,
2013, p. 47.

2% cf. DINAMARCO, Candido Rangel. Direito e Processo. Fundamentos do Processo Civil Moderno. 6. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 65-96.

205 Cf. CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito.
Introducéo e traducdo de A. Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1989, p. 119.
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Se é verdade, na prética, que em muitos casos 0 juiz se vale de um
raciocinio “retrospectivo”, primeiro “intuindo” (ou coisa que o valha) quem tem razao,
para somente depois fundamentar tal decisdo, no plano do direito é extreme de dlvida que
tal decisdo s6 é valida (e, portanto, aceitavel) se puder ser sustentada racionalmente, a luz
do proprio direito:

“O juiz pode errar, pode ndo descobrir o que ¢ exigido pelo fundamento
I6gico da ordem existente, ou pode ser iludido pela sua preferéncia por
determinado resultado num determinado caso; mas nada disso altera o fato
de que tem um problema a resolver, para o qual, na maioria das vezes,
havera apenas uma solucéo correta, e de que essa € uma tarefa em que néo
ha lugar para sua ‘vontade’ ou reagdo emocional. Se muitas vezes chegara a
solug¢do correta ndo pelo raciocinio, mas pela ‘intuigdo’, isso nao significa
que os fatores decisivos na determinacdo do resultado sejam emocionais, ao
invés de racionais, como se d& com o cientista que, em geral, também é
levado intuitivamente a hipoOtese correta que sO posteriormente podera
submeter a prova. Como a grande maioria das tarefas intelectuais, a do juiz
ndo consiste na deducdo logica a partir de um numero limitado de
premissas, mas em submeter a prova hipoOteses a que ele chegou por
processos s6 em parte conscientes. Mas, embora possa desconhecer o que 0
levou de inicio a considerar correta uma deciséo, ele so deve manté-la se for
capaz de defendé-la racionalmente contra todas as objecdes que possam ser

levantadas contra ela”?%,

Ainda que se reconheca, em determinada situacdo, serem Vvarias as
interpretacdes possiveis (ndo se cogita, obviamente, das impossiveis, como seria a hipdtese
de considerar de 17 dias o0 prazo para a interposicdo de apelacdo), sempre havera uma que
melhor atendera a finalidade da regra ou principio e via de consequéncia aos valores

albergados pelo ordenamento juridico, que lhe sdo subjacentes.

26 Cf. HAYEK, F. A. Direito, legislacdo e liberdade. v. I. Sio Paulo: Visdo, 1985, p. 138. Segundo Eros
Grau, “o chamado direito moderno é racional, na medida em que permite a instalagdo de um horizonte de
previsibilidade e calculabilidade em relacdo aos comportamentos humanos — vale dizer: seguranca” (GRAU,
Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretagdo/aplicacdo do direito e dos principios). 6. ed.
Refundida do Ensaio sobre a interpretacéo/aplicagdo do direito. So Paulo: Malheiros, 2013, p. 13).
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Até porque, e aqui entra em cena outro aspecto ligado a seguranca juridica,
a regra ou principio deve ser 0 mesmo para todos (supondo-se que estejam na mesma
situacdo a atrair a sua incidéncia), ndo se admitindo, por exemplo, que ora se entenda que o

recurso interposto antes da publicacdo da decisdo é intempestivo, ora que é tempestivo.

Embora elegante, é incorreta a comparacdo feita por alguns doutrinadores
entre a interpretacdo das leis pelos juizes e a execu¢do de obras musicais, alegando, por
exemplo, que a 52 Sinfonia de Beethoven soa diferente conforme seja executada por esta
ou aquela orquestra ou, mesmo em se tratando da mesma orquestra, por regentes
diferentes, em virtude do que ndo seria possivel dizer ser “certa” a interpretagdo de Herbert

. . 207
von Karajan e “errada” a de Leonard Bernstein o

O erro reside no fato de que, diferentemente do que ocorre na musica, em
que ndo sou obrigado a “suportar” determinada interpretacao (se ndo gosto do Réquiem de
Verdi interpretado por determinado maestro simplesmente ndo vou ao concerto — ou me
levanto no meio da apresentacdo — ou ndo compro a gravacdo), o jurisdicionado nédo
escolhe o juiz que ird julgar a sua causa (= juiz natural) e tampouco pode simplesmente

“desconsiderar” a sua “intepreta¢dao” do direito (= imperatividade da jurisdigio)zos.

Pode-se considerar ser hipocrisia equiparar a atividade do juiz a do
fotdgrafo, que se limita a “revelar” uma determinada realidade, e ndo a do pintor, que
realiza atividade “criativa”, porque se lhe reconhece margem para fazer escolhas®®®, mas a

alternativa, data venia, ndo é mais facil de ser deglutida.

27 Cf. GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretacéo/aplicagdo do direito e dos
principios). 6. ed. Refundida do Ensaio sobre a interpretacdo/aplicacdo do direito. Sdo Paulo: Malheiros,
2013, p. 63.

28 cf. DINAMARCO, Candido Rangel. Direito e Processo. Fundamentos do Processo Civil Moderno. 6. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 85.

29 cf, SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo para céticos. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 77-78.
Segundo o autor, a afirmacdo dos juizes e tribunais de que decidiram de determinada forma por ndo terem
escolha, tornaria mais dificil a mudanca das normas concretas por eles criadas. Esse fenémeno, porém,
ocorreria mesmo nos casos em que a eles fosse reconhecido poder discricionario, pelo simples fato de que o
Direito exige um certo grau de estabilidade e isso naturalmente leva os julgadores a evitar mutacdes
freqlientes da jurisprudéncia. Por outro lado, ndo se leva em consideracdo a interacdo entre as atividades
jurisdicional e legislativa, pois o imobilismo da jurisprudéncia leva inevitavelmente & alteragdo da lei ou até
mesmo do texto constitucional.
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A alternativa a hipocrisia € o cinismo, que nos levaria a reconhecer que 0s
juizes decidem as questfes que se lIhes apresentam apenas com fundamento na sua vontade,
no seu querer individual, e que a motivacdo que deles se exige ndo passa de uma formula
magica (v.g., abracadabra, hocus pocus) destituida de contetdo. Entre uma e outra, ficamos

com a segunda?'®.

A aceitacdo da idéia de discricionariedade judicial tem sérias repercussdes
no plano constitucional (os horizontes da teoria geral do direito s&o limitados pelas
exigéncias do direito constitucional de cada pais), pois gera incerteza e insegurancga e

compromete a legitimidade das decisdes, conforme ressaltou um estudioso do tema:

“But discretion is controversial. It challenges conceptions of legitimacy. In
the liberal state, law must be applied consistently, openly, and
dispassionately. Discretion represents the opposite: subjective justice where
rules represent formal justice, prompting concern that its subjectivism
facilitates arbitrariness or inconsistency. Discretion is power, with its
corrupting implications, allowing an individual to act as that individual
chooses, on the basis of improper considerations, substituting personal
standards for public, legal standards. It is conducive to apparent
inconsistencies of outcome, which can occur even if decisions are made
according to approved procedures. Negotiated determinations may permit
legal standards to be bargained away, while lack of procedural protections
may disadvantage the weak. For decision subjects, discretion can lead to

uncertainty and insecurity”?*".

Neste particular assiste inteira razdo a um eminente processualista
peninsular quando afirma que “o risco que a decisdo discricionaria e criativa se traduza em

uma escolha subjetiva e arbitraria ndo é apenas uma eventualidade tedrica, mas € uma

59212

possibilidade cotidianamente presente na praxe forense”“ (traducdo livre).

210 «A hipocrisia é a concessio que o vicio faz a virtude” (Duque de La Rochefoucauld).

21 cf. HAWKINS, Keith. Discretion. In: CANE, Peter; CONAGHAN, Joanne (Ed.). The new Oxford
companion to law. Oxford: Oxford University Press, 2008, p. 331.

212 Cf. TARUFFO, Michele. “Legalita e giustificazione della creazione giudiziaria del diritto”. Milano,
Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, ano LV, n. 1, mar., 2001, p. 15.
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E este fendmeno ocorre, igualmente, no caso dos chamados conceitos
juridicos indeterminados®® ou clausulas gerais, em que ndo ha, igualmente,

discricionariedade judicial.

Para tanto, impde discorrer, ainda que brevemente, a respeito de tal
categoria juridica.

A lei, ndo é novidade, costuma conter normas gerais e abstratas, de carater

generalizante.

A partir do século XX, contudo, com as mudancas sofridas pela sociedade e
a maior complexidade das relacGes entre as pessoas (resultado, por exemplo, do
desenvolvimento da economia e das ciéncias) se tornaram cada vez mais frequentes 0s
casos em que a lei ndo conseguia prever integralmente todas as situacdes que por ela
deveriam ser disciplinadas®', resultando a sua aplicacdo no caso concreto em solucdo tida
por “injusta”. A ideia de legalidade, apds ser levada ao extremo (= codificacdo e
positivismo juridico), entra em crise, principalmente diante das necessidades do Welfare

State?®®,

Para contornar tal inconveniente (que de fato € um problema, visto que uma

das finalidades do Direito também € a Justica), passou-se a incluir na legislacdo conceitos

213 0 termo é adotado em razio da sua ampla disseminagdo no meio juridico, ndo obstante a critica que Ihe é
formulada por Eros Grau no sentido de que todo conceito deve corresponder a uma soma de idéias
determinada, de tal forma que se for indeterminado nédo pode ser considerado conceito. Cf. GRAU, Eros
Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretacdo/aplicacdo do direito e dos principios). 6. ed.
Refundida do Ensaio sobre a interpretagéo/aplicacdo do direito. S&o Paulo: Malheiros, 2013, p. 157.

214 A intervencdo do legislador com fregiiéncia ocorre com atraso em relacdo aos fatos que se pretende
disciplinar. Cf. TARUFFO, Michele. “Legalita e giustificazione della creazione giudiziaria del diritto”.
Milano, Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, ano LV, n. 1, mar., 2001, p. 19. Também néo pode
deixar de ser considerada, por ser um dado da realidade, a hip6tese de que tal determinacéo era plenamente
possivel, mas que néo foi alcancada em razdo de falta de consenso e de apoio politico para produzir um texto
mais exato, que produzisse um grau maior de certeza: “Quem tem influéncia e poder consolidados consegue
obter do legislador regras precisas para realizar seus interesses. Ja os poderes em formacdo se valem da
indeterminacdo normativa como uma arma na luta pela afirmacdo” (SUNDFELD, Carlos Ari. Direito
administrativo para céticos. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 69) Vale dizer, pode ndo se tratar de mera
imperfeicdo do sistema, mas resultado dos jogos de poder existentes na sociedade (idem, ibidem).

215 Cf. CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo. Motivo e motivacdo do ato administrativo. S&o Paulo: RT, 1979,
p. 14-19.
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216

com um maior grau de indeterminagdo”—, como forma de conferir maior mobilidade ao

sistema juridico?"’.

Isto, porém, tem como resultado inevitavel o aumento da inseguranga
juridica?*®. Em outras palavras, h4& um incremento do nivel de incerteza do sistema,
porquanto menos previsiveis as decisdes que deverdo ser proferidas (na falta de
precedentes em determinado sentido, i.e. até que eles sejam formados, uma das partes de
um contrato talvez s6 saiba se agiu ou ndo de boa-fé quando a controvérsia for
definitivamente julgada pelo Judiciario, aplicando-se a regra de forma retroativa®'®) e
maior o risco de decisdes divergentes (que por sua vez aumenta 0 grau de

imprevisibilidade, num verdadeiro circulo vicioso).

Aqui se manifesta de forma bastante evidente a eliminavel tenséo entre
seguranca e justica, pois previsdes mais casuisticas favorecem a seguranca juridica, mas
tendem a produzir injustica nos casos concretos, enquanto que conceitos mais abertos

favorecem a obtencdo de uma justica individualizada, porém muito menos segura®?°.

Esse impasse somente pode ser solucionado (ou reduzido a um nivel
minimo que torne aceitavel o grau de imprevisibilidade do sistema) se os tribunais, ao
concretizarem 0s conceitos indeterminados e clausulas gerais, se preocuparem em

uniformizar as interpretacfes divergentes e seguir 0s precedentes ja estabelecidos (stare

216 Até que ponto legitimamente pode ir o legislador ao adotar conceitos indeterminados é questdo que s6
pode ser respondida no caso concreto (considerando o teor da prescri¢do e o bem juridico envolvido), mas é
possivel desde logo afirmar que o grau de indeterminacdo ndo pode ser tal que transforme o ato de
interpretacdo em mero exercicio do subjetivismo do intérprete (desestruturando o conceito como tal),
esvaziando a garantia da legalidade. Cf. FIGUEIREDO, Marcelo. O controle da moralidade na Constituic&o.
Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 31-33.

21T Cf. CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistemético e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito.
Introducéo e traducdo de A. Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1989, p. 137-138.

218 <[ inseguridad nace en el mismo momento en que se introducen en las leyes conceptos imprecisos que
hagan depender el ejercicio de un Derecho del arbitrio subjetivo de una persona, asi sea un juez” (DALLA
VIA, Alberto Ricardo. Derecho constitucional econdmico. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1999, p. 440).

219 ¢f, GRECO, Rodrigo Azevedo. Direito e Entropia (Dissertacdo de Mestrado). S&o Paulo: Faculdade de
Direito da USP, 2008, p. 62.

220 Cf. CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistemético e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito.
Introducéo e traducéo de A. Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1989, p. 143-144;
KAUFMANN, Arthur. Filosofia do Direito. Preficio e tradugdo de Antonio Ulisses Cortés. Lisboa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2004, p. 282. Razdo assiste a Benjamin N. Cardozo quando afirma que “a
tentativa de fazer justica absoluta em cada caso isolado impossibilitaria o desenvolvimento e a manutencao
de normas gerais” (CARDOSO, Benjamin N. A natureza do processo judicial. Tradugéo de Silvana Vieira.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 12).
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decisis), criando assim um ambiente institucional no qual as partes e advogados podem

antecipar o contetido de futuras decisdes e o resultado dos litigios®*.

Como este processo de “sedimentacdo” do conteudo normativo de regras e
principios demora tempo, somente poderd chegar a bom termo se houver relativa
estabilidade dos textos dos quais umas e outros sdo extraidos??%, pois do contrario essa
atividade dos Tribunais estaria fadada ao fracasso, tal como no mito de Sisifo.

Além disso, ha que se reconhecer a existéncia de limites ao grau de
indeterminacdo dos textos normativos, que ndo podem resultar, na pratica, em verdadeira
delegacéo do poder de legislar, vez que até mesmo a vera e propria delegacdo se sujeita a
limites intransponiveis, estabelecidos pelo art. 68, § 1°, da CF.

2L cf. HAWKINS, Keith. Discretion. In: CANE, Peter; CONAGHAN, Joanne (Ed.). The new Oxford
companion to law. Oxford: Oxford University Press, 2008, p. 331.

222 «“Com o passar do tempo, um texto muito aberto pode ir se fechando por obra da cultura juridica, da
jurisprudéncia e da acomodacdo de interesses. Assim, as grandes indeterminagBes ndo seriam téo
desafiadoras se textos normativos novos ndo surgissem a cada hora, criando mais e mais charadas a decifrar —
e mais: cruzando charadas cin charadas” (SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo para céticos. S&o
Paulo: Malheiros, 2012, p. 67).
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CAPITULO 10 - FORMALISMO E SEGURANCA JURIDICA

A existéncia de formalidades é inerente a atuacdo processual do direito (i.e.,
a aplicacdo do direito material por meio do processo), ndo sendo possivel se cogitar, por
exemplo, de um processo amorfo ou liquido em que a cada momento sdo praticados de
modo e/ou em uma ordem diferente 0s atos necessarios a consecucdo do seu objetivo, seja
ele a declaracdo do direito, seja a sua efetivacdo, seja a asseguracdo do resultado Gtil desta

ou daquela.

“Indiscutivel ¢ a necessidade das formas processuais para que as garantias
da ordem juridica ndo perecam, dando lugar a inseguranca na aplicacdo jurisdicional dos

mandamentos legais”223.

Tal ocorre ndo a vista do escopo juridico do processo (e, portanto, da
jurisdic@o), em si mesmo considerado, mas da necessidade de se assegurar as partes que
serdo afetadas pelo exercicio da jurisdicdo, enquanto manifestagdo do poder estatal, um
minimo de seguranca juridica, por meio do devido processo legal, garantia constitucional
que, como hoje é sabido, estabelece ndo apenas limites para que se prive alguém de sua
vida, liberdade ou bens, permitindo ao aplicador do direito verificar se pode ou ndo ocorrer
a privacdo (se ela é legitima, a luz da Constituicdo e das leis da Republica), como exige a
observancia de determinadas formalidades para que se possa validamente responder a essa

pergunta e, em sendo afirmativa a resposta, possa a privacao ser implementada.

lustrativa, a esse respeito, a seguinte passagem de Lewis Carroll, em seu

classico Alice no Pais das Maravilhas:

“- E qual é o veredito? — questionou o Rei ao jdri.
- Nao! Ainda nao! — interrompeu o Coelho, apressadamente. — Ainda néo

foram cumpridos todos os procedimentos!”***,

228 Cf. MARQUES, José Frederico. Instituicdes de direito processual civil. v. Il. 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1971, p. 245.

224 Cf. CARROLL, Lewis. Alice no Pais das Maravilhas. Tradugdo de Marcia Feriotti Meira. Sdo Paulo:
Martin Claret, 2006, p. 45.
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Realmente, como bem observou José Ignacio Botelho de Mesquita, para o
juiz (aplicador do direito por exceléncia) que acredita ja ter descoberto quem tem razdo, as
formalidades impostas pela lei, e em particular pelo Codigo de Processo Civil, com amparo

no texto constitucional, ndo passam de um estorvo:

“Sabe-se que um juiz, para decidir de acordo com a sua consciéncia, para
julgar do modo como Ihe parega mais justo, de processo néo precisa. Basta-
Ihe sua intuicdo, ndo Ihe valendo a ciéncia do direito mais do que para, a
titulo de mera formalidade, fundamentar sua conclusdo. A necessidade de,
para atingir o resultado visado, seguir um processo s6 o atrapalha. E um
tormento sem sentido. O seu decidir ndo aceita regras outras que ndo sejam
as proprias. Até porque nenhum sentido faz impor regras a alguém, julgador

. I 4 19922
ou julgado, para revelar o que, no seu intimo, revelado ja estd”??>.

E possivel, de fato, que muitos tenham esta visdo, especialmente na época
atual, em que a concepc¢édo de efetividade é muitas vezes distorcida, transformando esse
importantissimo valor - que como visto também integra a nocao de seguranca juridica —em
uma espécie de divindade paga em cujo altar se admite sacrificar toda e qualquer garantia

constitucional, como se os fins justificassem 0s meios.

Pouco importa. Visto ou ndo como estorvo, o devido processo legal (no caso
0 procedural due process), como mecanismo necessario para a obtencdo da seguranca
juridica (evitando ou, ao menos, reduzindo o risco de decisdes arbitrarias e via de

consequéncia legitimando o exercicio do poder), devera ser observado.

As garantias processuais de matriz constitucional, como o contraditorio e a

ampla defesa, representam valores caros ao ordenamento juridico®?®, no atual estagio de

225 Cf, Prefacio. In: YOSHIKAWA, Eduardo Henrique de Oliveira. Execugéo extrajudicial e devido processo
legal. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. xiii-xiv.

226 A mingua dos quais o processo se torna um instrumento da arbitrariedade e da injustiga: “O processo é um
instrumento de exercicio do poder. Assim, a democracia politica e mesmo a democracia social tém no
processo uma forma de manifestacdo e realizacdo dos seus principios. Mas a antidemocracia também pode
valer-se dele para cumprir os seus objetivos. Dai a necessidade de se estabelecer uma principiologia juridica
democrética informadora do processo, sem a qual, tanto poderé ele ser uma arma juridica favoravel, como
podera ser contraria ao individuo. Somente o processo democratico ¢ a supera¢do do arbitrio” (ROCHA,
Carmen Lucia Antunes. “Principios constitucionais do processo administrativo no Direito brasileiro”.
Brasilia, Revista de Informagao Legislativa, n. 136, out./dez., 1997, p. 7).
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civilizagdo em que nos encontramos, e que por isso mesmo devem ser preservados,
independentemente do juizo que se faca a respeito da legitimidade ou ndo da privacdo em
jogo. Por exemplo, a luz do que se vé cotidianamente no foro, é pouco (pouquissimo)
provavel que o réu em uma acdo de despejo por falta de pagamento tenha defesa idénea a
repelir o acolhimento do pedido do locador, caso ndo purgue a mora. Nem por isso, porém,
justificar-se-ia privar o locatério do direito de contestar a demanda.

Conforme observou Carmen Lucia Antunes Rocha, “a civilizagdo ¢ formal.
As formas desempenham um papel essencial na convivéncia civilizada dos homens; elas
delimitam espacos de acdo e modos inteligiveis de comportamento para que a surpresa
permanente ndo seja um elemento de tensdo constante do homem em seu contato com o
outro e em sua busca de equilibrio na vivéncia com o outro e, inclusive, consigo

As consideracdes anteriores ndo significam, porém, que a necessidade de

seguranca juridica justifique toda e qualquer formalidade, inclusive as indteis.

Essa distingdo, no entanto, hd que observar o parametro da legalidade,
evitando-se a criacdo de um ambiente de indulgéncia para com a violacdo das formas

previstas em lei??®.

Sendo compativel com a idéia de um processo justo e équo a formalidade,
porém, o seu descumprimento deve ensejar as consequéncias previstas pelo legislador
(nulidade do ato do juiz ou ineficicia do ato da parte) e nessa hipotese pode-se mesmo
reconhecer que passa a existir para uma ou ambas as partes o direito ao reconhecimento de
que o ato é viciado. Ou alguém tem duavida, por exemplo, de que o apelado tem direito a
que se reconheca ser ineficaz a apelacéo interposta 20 dias apds a intimagéo da sentenca ou

em gue ndo houve o recolhimento das custas de preparo, quando devidas? Em caso de

221 Cf. ROCHA, Carmen Lucia Antunes. “Principios constitucionais do processo administrativo no Direito
brasileiro”. Brasilia, Revista de Informacg&o Legislativa, n. 136, out./dez., 1997, p. 6.

228 «Uma indulgéncia exagerada para com a violacdo das formas deixaria sem eficécia as disposicdes da lei e
ameacaria a seguranca da ordem processual e, consequentemente, da regularidade e eficiéncia no
desempenho da fungao jurisdicional” (LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Procesual Civil. v. I. 3.
ed. Traducdo e notas de Candido Rangel Dinamarco. S&o Paulo: Malheiros, 2005, n. 117, p. 327). Assim, por
exemplo, ndo é possivel, em toda e qualquer situacdo, invocar a instrumentalidade do processo para
“desculpar” o descumprimento de preceitos legais. Cf. TEIXEIRA, Guilherme Freire de Barros. Teoria do
principio da fungibilidade. S&o Paulo: RT, 2008, p. 54.
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revelia ndo tem o autor o direito de que o juiz reconheca em seu favor a existéncia de uma
presuncdo de veracidade de suas alegaches, se verossimeis? Se o juiz tem o dever de
pronunciar a nulidade ou reconhecer a ineficicia do ato, a esse dever necessariamente ha

de corresponder o direito da parte de exigir essa pronuncia ou reconhecimento.

A idéia de instrumentalidade das formas ndo é uma panacéia e encontra
limite intransponivel na legitima expectativa que uma ou ambas as partes tém de que sejam
observadas as formalidades previstas em lei, produzindo-se no caso concreto a
consequéncia que a lei disse que ocorreria. Do contrério, haveria ainda o risco, igualmente
danoso a seguranca juridica, de tratamento desigual ndo apenas as partes do processo, mas
as partes de processos diferentes: ndo se afigura possivel relevar, em um caso, a falta de
assinatura da peticdo, e em outro reputar ineficaz documento que padeca da mesma
irregularidade. Os rigores e as leniéncias (as “maldades” e as “bondades”, sob a Optica do
leigo) devem ser igualmente distribuidos entre os jurisdicionados®*® e ndo ha caminho mais
seguro para se chegar a esse resultado do que o do respeito as formalidades legitimamente

estabelecidas pela lei®*°.

N&o se pode descurar, no entanto, de outro principio igualmente importante,
e em certo sentido logicamente antecedente: o da razoabilidade. Se a lei, por exemplo,
estabelece que devem ser considerados nulos os atos postulatorios escritos em cor que ndo
seja azul ou preto, ha que se perguntar (= controle incidental de constitucionalidade),

inicialmente, se é valida tal previsao.

De forma analoga, devem ser evitadas interpretacdes desarrazoadas dos
dispositivos legais que disciplinam as formas processuais e lhes cominam a sanc¢do de
nulidade (atos do juiz) ou ineficAcia (atos da parte), pois estas se revelariam

inconstitucionais.

229 «A forga normativa do principio constitucional da isonomia impde ao Judiciario, e ao STJ particularmente,
o0 dever de dar tratamento jurisdicional igual para situagdes iguais” (STJ — 12 Turma — Resp. n° 1.063.310-BA
— Rel. Min. Teori Zavascki — j. 07.08.2008 — v.u.).

20« juiz ndo pode ser arbitrario e desprezar o formalismo virtuoso, a seu bel prazer” (OLIVEIRA, Carlos
Alberto Alvaro de. “O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo”. In: DIDIER JR.,
Fredie (Org.). Leituras complementares de processo civil. 8. ed. Salvador: Juspodivm, 2010, p. 170).

76



Um eloqliente exemplo de como o excesso de formalismo pode resultar no
aumento ndo da seguranca, mas da inseguranca juridica, devendo ser afastado®*!, é a
chamada “jurisprudéncia defensiva” dos Tribunais Superiores”*?. Segundo a doutrina tal
fendmeno consiste na utilizagdo de supostas irregularidades formais para ndo conhecer de
recursos (especial, extraordinario e respectivos agravos), por meio da aplicacdo distorcida
de enunciados sumulares ou até mesmo da criacdo de requisitos de admissibilidade nédo
previstos em lei (em ofensa ao principio da legalidade), como se todas as vezes em que
isso ocorre nao fosse frustrada, ao menos potencialmente, a funcdo nomofilacica destas

233

Cortes e, via de consequiéncia, o interesse publico que justificou a sua criagdo“>°, que ndo

autoriza a adog¢ao de solugdes simplistas para “agilizar” a prolacao de decisdes ou reduzir o

nimero de processos pendentes de julgamento®*.

Embora as vezes seja inevitavel o ndo conhecimento do recurso por falta de
requisito de admissibilidade, que ndo pode ser simplesmente desconsiderado pelo 6rgéao
jurisdicional, inclusive em respeito a parte contraria (v.g., caso a apelacdo seja interposta
no 18° dia € direito do apelado ver certificado o transito em julgado da sentenca), em caso
de ddvida deve-se optar pelo julgamento do mérito, especialmente em se tratado dos
recursos de estrito direito, ndo sendo possivel - a luz dos principios da legalidade e da
igualdade — que se reconheca uma preferéncia implicita ou expressa do sistema pelo nédo

conhecimento dos recursos.

Esse tipo de artificio frustra a legitima expectativa do jurisdicionado de que

decisdes contrarias a lei ou a Constituicdo ndo irdo afinal prevalecer, bem como de que

21 Cf. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. “O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo
excessivo”. In: DIDIER JR., Fredie (Org.). Leituras complementares de processo civil. 8. ed. Salvador:
Juspodivm, 2010, p. 168.

282 Cf. FARINA, Fernanda Mercier Querido. “Jurisprudéncia defensiva e a fungio dos Tribunais Superiores”.
Sédo Paulo, Revista de Processo, n. 209, jul., 2012, p. 105-144.

28 «Ao criar o STJ e lhe dar a fungiio essencial de guardido e intérprete oficial da legislagdo federal, a
Constitui¢do impds ao Tribunal o dever de manter a integridade do sistema normativo, a uniformidade de sua
interpretacdo e a isonomia na sua aplicagdo. O exercicio dessa fungdo se mostra particularmente necessério
quando a norma federal enseja divergéncia interpretativa. Mesmo que sejam razodaveis as interpretacdes
divergentes atribuidas por outros tribunais, cumpre ao STJ intervir no sentido de dirimir a divergéncia,
fazendo prevalecer a sua propria interpretacdo. Admitir interpretacdo razodvel, mas contréria a sua proépria,
significaria, por parte do Tribunal, renincia & condicéo de intérprete institucional da lei federal e de guardido
da sua observancia” (STJ — 12 Turma — Resp. n® 1.063.310-BA — Rel. Min. Teori Zavascki — j. 07.08.2008 —
v.u).

2% N#o se desconhece o problema da sobrecarga de trabalho dos Tribunais Superiores, que de fato existe e
tem muitas causas, mas ndo se pode admitir que o preco das falhas do sistema recaia apenas sobre o
jurisdicionado, que deixaré de ter o mérito do seu recurso analisado apenas porque muitos (aqueles que tém e
0s que nao tém razdo) recorrem até a Gltima instancia.
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interpretacOes divergentes serdo uniformizadas em ultima instancia, comprometendo a

confiabilidade do sistema processual e, via de conseqliéncia, do préprio Direito.

Por outro lado, se devem ser repudiados os excessos formalistas, igualmente

. L 2
Merecem censura, a nNosso ver, as propostas (normalmente sob a “simpatica”?®

|236

denominacdo de flexibilizacdo procedimental®>®) de conceder ao juiz (e sé ao juiz) poderes

discricionarios para alterar o procedimento (que, como cedigo, € a “coluna vertebral” do

7

processo), moldando-o de acordo com o que lhe pareca®’ serem as necessidades da

causa®® (inclusive com abstragdo das necessidades e conveniéncias das partes), criando

assim o chamado processo civil “liquido”.

Um processo civil “liquido” (expressao cunhada pelo processualista - e
magistrado - portugués Luis Corréa de Mendonca) ndo é compativel com a seguranca

juridica que se espera deste nobre e importante instrumento:

“O processo liquido ¢ um processo em que as formas se desintegram, um
processo que, correndo sobre a agua, ndo encontra portos seguros e
previsiveis em que se detenha, um processo em que o0s actos da seqiiéncia se
diluem no préprio movimento da série, um processo em que a legalidade
dos instrumentos destinados a assegurar a consecucdo dos ‘bens’
abstractamente garantidos pelo direito substantivo é substituida pela
competéncia incerta e discutivel do timoneiro em lidar com o imprevisivel
curso da ‘acqua utile e umile’ (Francisco d’Assis).

Um processo privado de formas, completamente modelado pelo juiz € uma
porta aberta a intervencdo incontrolada do poder politico e econdmico, mas
também a que a critica casuistica da adaptacdo dos casos se transforme em

s - : 239
critica generalizada do sistema”*™".

2% porque quem (ou o que) néo é flexivel &, por definicdo, inflexivel, intransigente, o que a priori ndo parece
se compadecer com as caracteristicas do nosso pais e de nosso povo, para ndo dizer da “modernidade”.

2% Cf. GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizacdo procedimental. Sdo Paulo: Atlas, 2008, passim.
287 «Agsim ¢ se lhe parece...” (Luigi Pirandello).

238 «As regras de forma devem ser moldadas judicialmente quando sua utilizagio torna estéril e dissipa os fins
do processo” (GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizac&o procedimental. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p.
225).

%9 Cf. MENDONCA, Luis Correa de. “Processo civil liquido e garantias (o regime processual experimental
portugués). Sao Paulo, Revista de Processo, n. 170, abr., 2009, p. 249-250.
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Consoante bem destacado por KAZUO WATANABE, ¢é o procedimento
que impede a relacdo juridica processual de se tornar algo “amorfo, disforme e sem

ossatura”, pois € este que lhe confere uma estrutura:

“E o procedimento estabelecido em lei, como um iter a ser seguido para
atingir uma meta, que prescreve o0s atos, suas formas, 0s prazos, as posi¢des
subjetivas ativas e passivas, a dimensdo temporal, e tudo o mais que a
relacdo juridica processual, vale dizer, o processo, deverd ter em sua

. x 24
manifestacdo em concreto” 0

O formalismo, enquanto método de ordenacgdo do processo, resulta em algo
essencial para que seja assegurada a liberdade das partes e os poderes-deveres do juiz?*,
que ¢ a delimitacdo dos poderes, faculdades e deveres do sujeitos processuais, e sem a qual
0 processo se tornaria cadtico, prevalecendo o arbitrio do juiz e a chicana da parte menos

ética®*?.

N&o se nega que a influéncia do direito material (fim) sobre o direito
processual (meio) possa se projetar também sobre o procedimento, mas o fato é que tal
tarefa de adaptacdo é feita precipuamente pelo legislador, de que € o melhor exemplo a
criacdo de procedimentos especiais (previstos no Cédigo de Processo Civil — v.g., acdo de
prestacdo de contas — ou em leis extravagantes — v.g., mandado de seguranca), cabendo ao
juiz apenas se valer, em cada caso concreto, dos “atalhos” ou “desvios” de rota
previamente admitidos pela lei na conducdo do processo®, de que sdo exemplos o

julgamento antecipado do mérito e a conversdo de um procedimento em outro®**.

20 cf, WATANABE, Kazuo. Cognig&o no processo civil. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 129.

21 cf. MESQUITA, José Ignacio Botelho de. O principio da liberdade na prestago jurisdicional. Teses,
Estudos e Pareceres de Processo Civil.v. 2. S&o Paulo: RT, 2005, p. 33-50.

242 Cf. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. “O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo
excessivo”. In: DIDIER JR., Fredie (Org.). Leituras complementares de processo civil. 8. ed. Salvador:
Juspodivm, 2010, p. 149-150.

#3 0 que Correa de Mendonga denomina de “forma tunica de processo com uma estrutura que pode ser
encurtada ou estendida, apertada ou alargada, de acordo com as exigéncias da lide” (MENDONCA, Luis
Correa de. “Processo civil liquido e garantias (0 regime processual experimental portugués). Sdo Paulo,
Revista de Processo, n. 170, abr., 2009, p. 243).

244 Cf. GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizagdo procedimental. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 158-
180.
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A uniformidade do procedimento, que pode ou ndo consistir em sua
ordinarizacdo, além de outorgar aos litigantes e seus advogados a necessaria
previsibilidade a respeito de como este se desenvolvera®” (imagine o que seria do
passageiro se a ele fosse dado conhecer apenas os portos de embarque e desembarque do
navio, deixando-se ao capitdo definir ad hoc o itinerario, como se este também ndo
influisse no custo e tempo de duracdo da viagem...) é inegavel fator de isonomia (nédo
apenas entre as partes do mesmo processo*®, mas entre estas e a de processos similares®*’),
cuja importancia ndo pode ser minimizada, vez que em nosso pais a historia confirma a
maxima orwelliana de se que todos sdo iguais (perante a lei) uns sdo “mais iguais” que

outros.

Em matéria de procedimento deve prevalecer a legalidade das formas
processuais, mediante a prévia ordenacdo dos atos que devem se suceder no tempo e no
espaco, e nao a liberdade de formas, que permite a sucesséo de atos de acordo com o juizo

“discricionario” do juiz**® para cada caso concreto.

Conforme observa Roque Komatsu, “se se quer escapar ao inteiro arbitrio

da parte do juiz, € indispensavel que o legislador determine ele mesmo as formalidades,

que serdo sancionadas pela nulidade”?*.

A ideia de um procedimento feito sob medida pelo juiz para cada caso
concreto (a semelhanca dos vestidos ou ternos feitos sob encomenda) certamente é

sedutora, mas deve ser prontamente abandonada, como visto, diante do risco de tratamento

250

desigual, que poderia acobertar, com reduzida possibilidade de controle“””, a préatica de

%5 Cf. CAIS, Fernando Fontoura da Silva. Direito Processual Civil Intertemporal (Tese de Doutorado). Sdo
Paulo: Faculdade de Direito da USP, 2010, p. 110.

246 Ao controlar os possiveis excessos de uma parte diante da outra, que abriria caminho e premiaria a
chicana no processo. Cf. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. “O formalismo-valorativo no confronto com
o formalismo excessivo”. In: DIDIER JR., Fredie (Org.). Leituras complementares de processo civil. 8. ed.
Salvador: Juspodivm, 2010, p. 151.

247 cf. MENDONGCA, Luis Correa de. “Processo civil liquido e garantias (o regime processual experimental
portugués). Sao Paulo, Revista de Processo, n. 170, abr., 2009, p. 244.

#8 Cf. MARQUES, José Frederico. Instituicdes de direito processual civil. v. II. 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1971, p. 278-279.

9 Cf, Da invalidade no Processo Civil. Sdo Paulo: RT, 1991, p. 81.

20 Afastado o critério da legalidade, o Gnico controle possivel teria de ser fundado na ideia de abuso de
discri¢do, encontrado no processo dos paises de common law, que como cedico torna muito mais dificil a
reforma das decisdes. Cf. YOSHIKAWA, Eduardo Henrique de Oliveira. “Recursos no direito processual
civil norte-americano”. Séo Paulo, Revista de Processo, n. 221, jul., 2013, p. 167-168.
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perseguicdes ou favorecimentos®’. A padronizacdo do procedimento, embora possa
resultar em um procedimento menos eficaz é necessaria para que haja previsibilidade a

respeito de como seré desenvolvido o processo.

O regramento da forma dos atos processuais ndo se destina apenas a evitar
o0s caprichos das partes, mas também (e sobretudo), o arbitrio do juiz, que afinal representa
o0 Estado no processo e cujas decises sdo dotadas de imperatividade, caracteristica propria

da jurisdicéo.

Logo, entregar a sucessdo de atos de que se compde o procedimento ao

arbitrio do juiz seria tdo ou mais deletério que submeté-lo aos caprichos das partes:

“A sucessdo e coordenacdo dos atos que o compdem ndao podem ser
arbitrarias; e nao seria concebivel que o respectivo modus procedendi
ficasse entregue ao alvedrio das pessoas que nele intervém, pelo que o
processo esta subordinado a normas e principios, a regras e preceitos, cujo

complexo constitui 0 Direito Processual "*>*,

A interacdo entre seguranca juridica e formalismo se revela, de forma
evidente, na disciplina que o tema das nulidades recebeu do legislador processual civil,
estruturando um modelo em que, de um lado, procura-se evitar a repeticdo de atos
irregulares quando esta irregularidade ndo resultou em ofensa aos valores fundamentais do
processo; de outro, ha limites expressos e implicitos (resultantes da interpretacéo
sistematica do Codigo) a possibilidade de desconsideracdo de certos vicios, diante dos

quais ndo é licito cogitar, e muito menos exigir da parte que a invoca, prova do prejuizo.

O processo, como se sabe, € um instrumento, a servi¢o da aplicacdo do
direito material, mas ndo é um instrumento qualquer, servil, pois consagra valores caros ao
Direito, consagrados pela Constitui¢do, que ndo sdo menores do que aqueles subjacentes

aos direitos materiais que por meio dele devem ser efetivados.

2L A priori tal problema néo existiria (ou pelo menos teria outros contornos) no processo arbitral, ante a
possibilidade de prévia escolha do arbitro pelas partes, o que ndo acontece no processo jurisdicional.

#2 Cf. MARQUES, José Frederico. Instituicdes de direito processual civil. v. I. 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1971, p. 39.
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Preceitos como os dos arts. 154, 244, 249, § 1° e 250 do CPC, que segundo
Galeno Lacerda funcionam como normas de sobredireito processual, permitindo a
relativizacdo de certas nulidades (ou a maior parte delas)®3, encontram um limite

intransponivel nas garantias constitucionais do processo (como a igualdade de tratamento

as partes), a respeito das quais ndo pode dispor o legislador ordinario e muito menos o juiz.

23 Cf. LACERDA, Galeno. O juiz a e a justica no Brasil. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Coord.). O
Judiciério e a Constituicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 141.
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CAPITULO 11 — INCERTEZA PROCESSUAL E FUNGIBILIDADE

Conforme ressaltado anteriormente, os conflitos de interesses tém origem,
em grande parte dos casos, em divergéncias de interpretacdo das normas abstratas
(principios e regras) de direito material ou quanto & sua aplicacéo as situacdes concretas®*

(sendo a terceira causa o descumprimento, puro e simples da regra de direito material).

Tal fen6meno, no entanto, também pode envolver as regras e principios de
direito processual, que devem ser aplicadas no curso de um processo (administrativo,
arbitral ou judicial), o que se mostra particularmente danoso, pois pode implicar o
retardamento da entrega da prestacdo jurisdicional, enquanto perdurar a discussdo
prejudicial a respeito do direito processual, ou, até mesmo, na falta de concessao de tutela
jurisdicional a quem dela tenha direito.

Como exemplo da primeira situacdo pode-se mencionar a situacdo em que
haja discussdo a respeito da auséncia de um dos pressupostos de validade da relagédo
processual, vindo o reconhecimento da improcedéncia da alegacdo a ocorrer apenas por
ocasido do julgamento da causa pelo Superior Tribunal de Justica, apds anos de tramitacdo
do processo. Ou, ainda, a de controvérsia a respeito da penhorabilidade do bem sobre o
qual recaiu a constricdo judicial, que pode retardar, por anos ou meses, 0 prosseguimento

da atividade executiva, com a sua avaliacao e posterior alienacao.

A segunda situacgdo, por sua vez, engloba os casos em que por razdes apenas
formais o processo de conhecimento vem a ser extinto sem julgamento de mérito, o que
pode ocorrer, em grau de recurso, inclusive apds (e ndo obstante) ampla discusséo sobre o
mérito e atividade probatoria das partes, bem como os casos em que, por motivos
igualmente formais, um recurso ndo é conhecido, perdendo-se a oportunidade de corrigir
eventuais erros dos quais padecia a decisdo recorrida (resultando, frequentemente, ndo
apenas em injustica no caso concreto, mas em manifesta afronta a isonomia entre

jurisdicionados que se encontrem na mesma situacao).

2% Ou crises de interpretacdo e crises de adequacdo, segundo a terminologia utilizada por MARCELO
PACHECO MACHADO. Cf. Incerteza e processo. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 97-101.
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Da mesma forma que ocorre com o direito material, € inevitavel que haja
incerteza a respeito da interpretacdo ou aplicagdo do direito processual (isto é, a respeito de
pelo menos alguma regra ou principio ou da sua aplicacdo a determinada situacdo
particular), a qual, se ndo pode ser evitada (por mais sofisticado que seja 0 processo
legislativo e melhor o nivel intelectual, cultural etc. das pessoas nele envolvidas), pode ser
corrigida pelo proprio exercicio da atividade jurisdicional, por meio de institutos como a
uniformizacdo de jurisprudéncia, os embargos de divergéncia e 0S recursos repetitivos,
cuja funcdo é dirimir tais divergéncias e tornar previsiveis as futuras decisGes a respeito

das questdes decididas.

Trata-se de mecanismos que de um lado tendem a reduzir o nivel de

entropia do sistema processual®®

e de outro otimizam a atividade jurisdicional, pois evitam
que a discussao a respeito do “instrumento processo” retarde ou inviabilize a aplicagdo do
direito material, que é o que motiva a parte a provocar o exercicio da jurisdicdo (a
observacdo € quase acaciana, mas ninguém propde demanda para obter uma deciséo

judicial, mas para obter um determinado bem da vida).

Todavia, até que tais mecanismos possam ser empregados®® e produzam
resultados, o que, inevitavelmente, demora algum tempo (dimensdo da vida e também do
processo que nao tem como ser suprimida), a situacdo de incerteza existe e deve ser
enfrentada pelo sistema, impondo-se a adoc¢do de solugcdo que ndo prejudique as partes,
vitimas das naturais imperfeicbes dos textos legais ou do funcionamento da maquina
judiciéria.

257 chamado

E nesse contexto que deve ser estudado o (impropriamente)
principio da fungibilidade, o qual, conforme reconhece a doutrina, entre nds tem origem
imediata no art. 810 do Codigo de Processo Civil de 1939 (DL n° 1.608/1939), segundo 0

qual, “salvo hipotese de a-fé ou erro grosseiro, a parte ndo sera prejudicada pela

25 Cf, Capitulo 8.

2% Como se vera no Capitulo 15, item 3, para que a eliminaco da incerteza possa ocorrer é preciso que se
instaure a divergéncia e ela atinja determinada “massa critica”, evitando-se decisdes apressadas e de pouca
qualidade, que inevitavelmente teriam de ser revistas em seguida, agravando a situagdo de incerteza que
deveriam corrigir.

2T cf. MACHADO, Marcelo Pacheco. Incerteza e processo. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 168-171.
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interposicdo de um recurso por outro, devendo os autos ser enviados & Camara, ou Turma,

a que competir o julgamento”.

Conforme expunha PONTES DE MIRANDA, por forga do referido
dispositivo “a interposi¢do de um recurso, em vez de outro, desde que ndo houve ma fé ou
erro grosseiro, vale sempre ‘como se’ interposto tivesse sido o recurso adequado”®®®. Via

de consequéncia, a parte fica dispensada de emendar ou retificar o ato praticado®®.

Embora o texto da lei ndo mencionasse expressamente a incerteza (quanto
ao recurso cabivel) como o fundamento do beneficio concedido pelo dispositivo, assim
entendia a doutrina®®, quer por vislumbrar a sua origem®®* em preceitos constantes de
262) que

assim dispunham enquanto ndo houvesse jurisprudéncia firme a respeito do recurso

alguns Codigos estaduais (v.g., do Distrito Federal, Minas Gerais e Rio de Janeiro

cabivel, quer por entender que isto seria decorréncia dos requisitos impostos pelo

legislador (auséncia de ma-fé e de erro grosseiro).

Quanto ao segundo requisito, € forcoso concluir, de fato, que o erro na

interposicdo do recurso deveria ser escusavel, fruto de divergéncia®® na doutrina ou nos

28 Cf. PONTES DE MIRANDA. Comentéarios ao Codigo de Processo Civil. v. V. Rio de Janeiro: Forense,
1949, p. 42.
29 Cf. PONTES DE MIRANDA. Comentéarios ao Codigo de Processo Civil. v. V. Rio de Janeiro: Forense,
1949, p. 47. Ha que afastar, pois, qualquer exigéncia que ndo seja estritamente necessaria para o julgamento
de um recurso como se fosse o outro, ficando a parte dispensada, por exemplo, de complementar o valor do
preparo do recurso, pois ndo se trata de conversdo de um ato em outro. Cf. LAMY, Eduardo de Avelar.
Principio da fungibilidade no processo civil. S&o Paulo: Dialética, 2007, p. 109 (afirmando que a conversdo
seria no maximo conveniente, mas nao obrigatdria).
260 cf, ANDRADE, Odilon de. Comentarios ao C6digo de Processo Civil. v. IX. Rio de Janeiro: Forense,
1946, p. 129.
261 Embora o art. 810 tivesse maior abrangéncia, por se aplicar a qualquer recurso e néo ter como pressuposto
apenas a instabilidade da jurisprudéncia. Cf. ANDRADE, Odilon de. Comentarios ao Cédigo de Processo
Civil. v. IX. Rio de Janeiro: Forense, 1946, p. 129. No mesmo sentido: PONTES DE MIRANDA.
Comentarios ao Cadigo de Processo Civil. v. V. Rio de Janeiro: Forense, 1949, p. 42 (ressaltando que a lei
ndo se limita, por exemplo, & situacdo em que o juiz tenha sido responsavel pelo erro, como no direito
alemdo).
%2 Cf, TEIXEIRA, Guilherme Freire de Barros. Teoria do principio da fungibilidade. S&o Paulo: RT, 2008,
p. 132-133
83 Observa Eduardo Lamy que a incerteza também pode decorrer néo da existéncia de posicdes divergentes
na doutrina ou na jurisprudéncia (que denomina ddvida objetiva positiva), mas da auséncia de precedentes
dos tribunais ou de orientacdo doutrinéria (= ddvida objetiva negativa) que possam servir de norte para a
parte. Cf. LAMY, Eduardo de Avelar. Principio da fungibilidade no processo civil. S&o Paulo: Dialética,
2007, p. 115-117. Trata-se, sem embargo, de situagdo bem menos frequente, causada por inovacgdes
legislativas, e necessariamente transitoria, vez que ou a divida sera desde logo eliminada (pela existéncia de
consenso na doutrina e na jurisprudéncia) ou se converterd em duivida positiva, mercé da instauracdo da
divergéncia.
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tribunais (ou entre aquela e estes, enquanto ndo uniformizada a jurisprudéncia®*

), Vez que
para correcdo dos erros grosseiros ja dispunha a parte a possibilidade de variar o recurso
dentro do prazo previsto em lei, nos termos do art. 809 do CPC/39 (“A parte podera variar
de recurso dentro do prazo legal, ndo podendo, todavia, usar, a0 mesmo tempo, de mais de

um recurso’).

Nesse sentido observava ODILON DE ANDRADE, a contrario sensu, que
0 erro nao seria grosseiro se o cabimento de um ou outro recurso fosse suscetivel de
controvérsia, exemplificando com a possibilidade de o dispositivo processual comportar
mais de uma interpretacdo, de a jurisprudéncia ainda ndo ter se firmado ou de algum

tribunal, ainda que de forma isolada, ter entendido que o recurso errado era cabivel®®.

Ao tratar do tema, mencionava PONTES DE MIRANDA*® que a teoria da
indiferenga do recurso ou do “tanto vale”, de matriz germanica (Sowohl-als-auch-Theorie),
enunciava o principio do maior favor ou da fungibilidade das interposi¢fes, de modo a
abrandar o rigor da lei a respeito do cabimento dos recursos, que teria fundamento em
pressupostos falsos ou nem sempre presentes na pratica: a clareza da lei, a inexisténcia de

omissdes ou lacunas na lei e a uniformidade da jurisprudéncia.

Afastados tais pressupostos, como na hipotese de haver julgados do mesmo
tribunal em sentidos diferentes, haveria grande injustica se 0 6rgdo competente para o
julgamento deixasse de conhecer do recurso, “sacrificando-se 0 mérito a preliminar do

99267

recurso, de cujo erro nao fora culpado o recorrente”’, pois disso resultaria a preclusdo ou

a coisa julgada formal.

Diante de um cenario de incerteza (objetiva) a respeito do recurso cabivel

ou se adotava a fungibilidade recursal ou se eliminava o principio da unirrecorribilidade,

2% Uniformizada a jurisprudéncia no ambito de determinado tribunal, deverdo tanto os 6rgdos fracionarios
como os jurisdicionados seguir a nova orientacdo, tornando-se irrelevante (para fins de exame do cabimento
do recurso), a partir de tal momento, a existéncia de posi¢do doutrindria em sentido contréario. A doutrina
poderd ser (til, porém, para fundamentar a interposi¢do de eventual recurso contra a decisdo que adotar o
entendimento dominante, acoimando-a de erronea.

265 Cf, Comentarios ao Cadigo de Processo Civil. v. IX. Rio de Janeiro: Forense, 1946, p. 129.

266 Cf, Comentérios ao Cadigo de Processo Civil. v. V. Rio de Janeiro: Forense, 1949, p. 41.

%7 Cf. PONTES DE MIRANDA. Comentérios ao Codigo de Processo Civil. v. V. Rio de Janeiro: Forense,
1949, p. 41. Como o recorrente ndo seria culpado pelo erro, ndo se justificaria fosse ele punido com o néo
conhecimento do recurso, razdo pela qual o autor chega a afirmar que “na atitude de certos juizes
reacionarios, o psicologo apontaria indicios de sadismo” (idem, ibidem).
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permitindo-se que a parte interpusesse contra uma Unica decisdo mais de um recurso, na

268

esperanca de que um deles fosse conhecido”™", preferindo o legislador a solugéo que menos

inconvenientes traria a0 processo.

A jurisprudéncia da época, no entanto, majoritariamente exigia que o
recurso “errado” fosse interposto dentro do prazo do recurso “correto”, o que esvaziava
consideravelmente a utilidade do dispositivo®® e, hoje se reconhece, era conceitualmente
incongruente (porque se a duvida era ‘“objetiva”, “fundada” ou “razoavel” a parte
acreditava ter interposto o recurso correto e, portanto, tinha direito a integralidade do prazo

270

previsto em lei)*"", aproximando neste particular o direito brasileiro mais do modelo

portugués do que do germanico®’.

O que caracteriza a fungibilidade recursal (ou fungibilidade em sentido
estrito) é o signo da incerteza, da qual decorre, como ja mencionado, a necessidade de que

dessa incerteza n&o resulte prejuizo para a parte?’®

, COMO ocorreria, por exemplo, se ao
julgar determinado recurso o orgdo fracionario de um tribunal entendesse que outro era o
cabivel, mesmo sabendo que outros 6rgdos do mesmo tribunal perfilham o entendimento

adotado pelo recorrente.

%8 Cf. PONTES DE MIRANDA. Comentéarios ao Codigo de Processo Civil. v. V. Rio de Janeiro: Forense,
1949, p. 41 (o autor fala no principio do ‘jogo em todos os nimeros da loteria’).

9 PONTES DE MIRANDA falava na existéncia de hostilidade dos tribunais ao art. 810 do CPC/39. Cf.
Comentarios ao Codigo de Processo Civil. v. V. Rio de Janeiro: Forense, 1949, p. 49.

210 cf. AMENDOEIRA JR., Sidnei. Fungibilidade de meios. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 123; MACHADO,
Marcelo Pacheco. Incerteza e processo. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 160-161; VASCONCELOS, Rita de
Caéssia Corréa de. Principio da fungibilidade: hip6teses de incidéncia no processo civil contemporaneo. Séo
Paulo: RT, 2007, p. 84

2L Cf. TEIXEIRA, Guilherme Freire de Barros. Teoria do principio da fungibilidade. Sdo Paulo: RT, 2008,
p. 112-118.

2 Cf. LAMY, Eduardo de Avelar. Principio da fungibilidade no processo civil. Sdo Paulo: Dialética, 2007,
p. 108. Ndo hé& que se cogitar de fungibilidade se o resultado for prejudicial & parte, como ocorreria, por
exemplo, se o juiz ou tribunal recebesse o recurso de embargos de declaracdo como pedido de
reconsideracdo, privando o recorrente da interrupcdo do prazo para a interposicdo de outros recursos (art.
538, caput, do CPC). Como ja decidiu o Superior Tribunal de Justica, no Recurso Especial n® 1.213.153 — SC
(1% Turma — Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho — j. 15.09.2011 — v.u.), ao assim proceder o 6rgdo
jurisdicional prejudica a parte e cria inseguranca juridica (= protecdo da confianga). Além disso, como
observou o tribunal, ndo se trata de substituicdo de um recurso por outro, pois o pedido de reconsideracdo nao
tem natureza recursal. O que poderia ocorrer, com fundamento no principio da instrumentalidade das formas,
era o inverso: vislumbrando que o pedido de reconsideracdo apontava vicio que poderia ser arguido por meio
de embargos de declaracéo, o julgador poderia recebe-lo como se recurso fosse, com a interrup¢do do prazo
para a apresentagdo de novos recursos.
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Logo, h4 que se concordar com a doutrina®”® quando afirma que a
fungibilidade deve ser diferenciada de outras técnicas (fungibilidade de meios e conversao
de meios), as quais, embora produzam resultados analogos, tém fundamento juridico

diverso (v.g., instrumentalidade das formas®"

) e, precisamente por tal motivo, prescindem
para a sua aplicacdo do requisito da incerteza, a revelar que a regra da fungibilidade ou, em

termos mais amplos, do maior favor, decorre do principio da seguranca juridica.

A ideia subjacente a fungibilidade, assim, ndo é de aplicacdo restrita aos
recursos*”®, devendo ser utilizada todas as vezes em que houver incerteza a respeito da
interpretacdo ou aplicacdo do direito processual, para que ndo seja prejudicada a parte cujo
Unico pecado foi, ao praticar determinado ato processual, ndo vislumbrar de que forma os

tribunais resolveriam tal davida no futuro...

Por exemplo, se houver ddvida a respeito da tempestividade de contestacéo,
em razdo, por exemplo, de ser ilegivel a data constante da certiddo de juntada ou haver
divergéncia a informacdo constante nos autos e a langada no “site” do tribunal), devera o

juiz considerar regular o ato processual, aplicando a teoria do maior favor?’®.

Por tal razdo, permanece valida a exigéncia (feita ao tempo do CPC de
1939, e mantida pela jurisprudéncia apds a promulgacdo do Codigo atual), de que o erro

ndo seja grosseiro e nao se vislumbre na conduta da parte ma-fé, requisitos que, como

213 cf. MACHADO, Marcelo Pacheco. Incerteza e processo. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 81-82.

21 Ccf. MACHADO, Marcelo Pacheco. Incerteza e processo. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 171-173. Em
sentido contrario, afirmando que a fungibilidade decorre da instrumentalidade das formas, Cf.
AMENDOEIRA JR., Sidnei. Fungibilidade de meios. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 126 (associado ao principio
da economia processual); TEIXEIRA, Guilherme Freire de Barros. Teoria do principio da fungibilidade. Sao
Paulo: RT, 2008, p, 92. Para Sidnei Amendoeira, inclusive, defende que a “verdadeira e plena aplicagdo do
principio da fungibilidade (...) seria justamente a de se admitir um recurso na hip6tese em que ndo ha
qualquer divida acerca da sua interposicao” (p. 101), entendimento com o qual, pelas razdes ja expendidas,
ndo podemos concordar.

2’5 cf. AMENDOEIRA JR., Sidnei. Fungibilidade de meios. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 142-295; LAMY,
Eduardo de Avelar. Principio da fungibilidade no processo civil. Sdo Paulo: Dialética, 2007, p. 126-209;
TEIXEIRA, Guilherme Freire de Barros. Teoria do principio da fungibilidade. S&o Paulo: RT, 2008, p. 166-
231; VASCONCELOS, Rita de Céssia Corréa de. Principio da fungibilidade: hipoteses de incidéncia no
Erocesso civil contemporaneo. S&o Paulo: RT, 2007, p. 172-334.

"® Diversa, por exemplo, é a situacdo em que o ato é manifestamente intempestivo, mas pode ser aproveitado
de algum modo, com fundamento na instrumentalidade das formas, como seria o caso de receber como acdo
anulatéria os embargos & execucdo apresentados fora do prazo.
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defende a doutrina, designam sob &ngulos diferentes uma mesma realidade (= ddvida

objetiva)?”’.

A esse respeito, é importante ressaltar, ainda, que como a regra da
fungibilidade se destina a ser aplicada enquanto 0os mecanismos processuais de eliminagao
de divergéncias néo tenham produzido o resultado que deles se espera®”®, a incerteza que

27
|9

autoriza a sua aplicacdo ndo apenas deve ser objetiva, como deve ser atual“"”, reclamando o

estudo do tema uma visdo dindmica e ndo estatica.

Vale dizer, a aplicacdo da fungibilidade, até por ser uma medida de
equidade (solucdo de compromisso para evitar que a parte seja prejudicada por
imperfeicdes da lei processual), exige que se verifique se, no momento da pratica do ao, a
parte (ou, mais propriamente, seu advogado) de fato se encontrava em situacdo de

perplexidade, diante de duas ou mais condutas, sendo todas igualmente admissiveis.

N&o seria este o caso, por exemplo, da parte que interpde agravo de
instrumento, perante o Tribunal de Justica de Sdo Paulo, arvorando-se na jurisprudéncia do
Tribunal de Justica de Minas Gerais, ou mesmo em precedente Unico (ou jurisprudéncia
vacilante) do Superior Tribunal de Justica, se o Tribunal de Justica de S&o Paulo houver
uniformizado a sua jurisprudéncia (com ou sem a edi¢do de sumula) no sentido de que o
recurso cabivel € o de apelacdo. Nesta situacao, deve a parte seguir a orientacdo dominante
(inclusive para ndo dar ensejo a que um ou outro 6rgdo fracionario passe a desrespeitar o
entendimento da maioria do tribunal), sob pena de o recurso, justamente, ndo ser
conhecido. Se isto ocorrer restara ao recorrente tentar levar a controvérsia ao Superior
Tribunal de Justica, na esperanca de que o entendimento por ele defendido seja

considerado o correto.

2" cf. MACHADO, Marcelo Pacheco. Incerteza e processo. S3o Paulo: Saraiva, 2013, p 174-177;
TEIXEIRA, Guilherme Freire de Barros. Teoria do principio da fungibilidade. S&o Paulo: RT, 2008, p. 150-
151.

28 Trata-se de solucdo provisoria, a atuar uma vez constatado que as medidas preventivas de combate &
incerteza malograram e enquanto ndo podem ser mobilizados os meios repressivos: “O fendmeno juridico da
incerteza preocupa seriamente o legislador que procura evitar o produzir-se, garantindo os sujeitos das
relacdes de direito material por dois modos diversos: combatendo preventiva e indiretamente a incerteza,
mediante um sistema de meios aptos a gerar a certeza, ou removendo-a sucessivamente e diretamente, através
de um sistema de meios de eliminagao da incerteza” (ESTRELLA, Hernani. Apuragdo dos Haveres de Socio.
5. ed. Atualizada por Roberto Papini. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 176-177).

1% Cf. VASCONCELOS, Rita de Cassia Corréa de. Principio da fungibilidade: hipéteses de incidéncia no
processo civil contemporéneo. Sao Paulo: RT, 2007, p. 85.
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Tampouco seria admissivel a aplicacdo da regra da fungibilidade quando a
escolha da parte contraria jurisprudéncia pacificada de Tribunal Superior, como € o caso,
no ambito do Superior Tribunal de Justica, das sumulas e das decisdes proferidas em

recurso repetitivo ou embargos de divergéncia®®.

A parte, para ser beneficiada pelo principio do maior favor, ndo pode
contribuir para que permaneca ou retorne o estado de incerteza. Conduta diversa revelaria,
se ndo erro grosseiro®, ma-fé da parte, ao optar por solucdo que certamente fomentara
discussOes a respeito do recurso cabivel, que é precisamente 0 que a aplicacdo da idéia de

fungibilidade pretende evitar.

Dessa forma, caso exista entendimento dominante no tribunal competente
para o julgamento do recurso, mas ndo nos tribunais superiores, este e ndo outro devera ser
aplicado, somente admitindo-se a invocacdo de precedentes contrarios de outros tribunais
pela parte contraria (presumivelmente “prejudicada” pela aplicagdo da jurisprudéncia
majoritaria), para fins de demonstracdo do cabimento de eventual recurso especial pela

alinea “c” do permissivo constitucional (art. 105, 111, da CF).

Do contrario a adocdo de mecanismos de uniformizacdo de jurisprudéncia,
ao menos em matéria processual, ndo teria qualquer razdo de ser: demonstrada a existéncia
da divergéncia, a solucdo seria, a partir de entdo, admitir como valida qualquer das

alternativas possiveis, aplicando ad eternum a regra da fungibilidade.

A partir do momento em que a divergéncia é eliminada, a nova orientacéo
deve ser acatada, tanto pelas partes, como pelos 6rgdos hierarquicamente inferiores ao
Tribunal que julgou a questdo, afastando a possibilidade de aplicacdo da fungibilidade,
ressalvadas apenas as decisfes proferidas nos processos pendentes em data anterior ao

julgamento?®?,

80 Cf. TJSP — 222 Camara de Direito Privado — Apelacdo n° 991.05.041375-0 — Rel. Des. Andrade Marques —
j- 13.01.2010 — v.u. (interposic¢do de apelacdo em contrariedade & orientacdo da Simula n® 116 do STJ).

%1 Ao tempo do CPC/39 entendia PONTES DE MIRANDA que a interposicdo de recurso contra
jurisprudéncia assente revelaria erro grosseiro. Cf. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil. v. V. Rio de
Janeiro: Forense, 1949, p. 43.

%82 O Superior Tribunal de Justiga, ao definir qual o mecanismo adequado para “destrancar” recurso especial
retido, decidiu que a providéncia considerada incorreta (= cautelar) seria aceita durante algum tempo para
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CAPITULO 12 - COGNICAO JUDICIAL E SEGURANCA JURIDICA

A seguranca juridica também possui estreita ligagdo com o fenémeno da
cognicdo judicial, enquanto elemento indispensavel®® para a técnica processual, a qual
consiste na atividade do juiz que tem por objeto “considerar, analisar ¢ valorar as alegagdes
e as provas produzidas pelas partes, vale dizer, as questdes de fato e de direito que séo

: 284
deduzidas no processo™?®*.

Com efeito, em primeiro lugar o grau de cognicdo (classificada em termos

mais amplos em plena, sumaria ou rarefeita®

) é utilizado como critério (normalmente
necessario, mas nem sempre por si so suficiente) para a producédo ou liberacdo dos efeitos,
no plano dos fatos ou do direito, das decisdes proferidas pelos juizes e tribunais®®,
servindo como “régua” utilizada pelo legislador ou pelo 6rgao jurisdicional para aferir que
riscos o Estado pode legitimamente assumir no exercicio da jurisdicdo, mormente nos
casos em que, mercé do risco da demora para uma das partes (tanto no processo de
conhecimento como no de execucdo gasta-se um certo tempo — fisioldgico e nao
patologico - com 0s atos necessario para que se possa outorgar a tutela jurisdicional a
guem a ela tenha direito), pede-se ao julgador que provisoriamente (porque antes mesmo
de se tornar definitiva uma deciséo a respeito) interfira na esfera juridica da parte contraria

ou de terceiro®®’.

ndo causar surpresa nem prejuizo as partes, em substituicdo a correta (= agravo de instrumento). Cf. STJ — 42
Turma — MC n° 2.454 — Rel. Min. Cesar Asfor Rocha — j. 28.03.2000.

28 “Inexiste agio em que o juiz ndo exerga qualquer espécie de cognigdo” (WATANABE, Kazuo. Cognicao
no processo civil. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 46).

28 Cf. WATANABE, Kazuo. Cognigéo no processo civil. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 67.

%8 cf, WATANABE, Kazuo. Cognigéo no processo civil. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 46.

%86 «ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA - Indeferimento - Pretensdo de se obter declaracdo para
fazer constar na matricula de imdvel a inexisténcia de direito & adjudicagdo - Inviabilidade - Questdo em que
se discute direito de aquisicdo de propriedade imobiliaria, a qual se revela controversa e reclama prova do
alegado - Argumentos utilizados para obtencdo da tutela antecipada que se confundem com o mérito e
exigem cognicdo exauriente - Necessidade de compatibilizar os valores da eficicia do processo com a
seguranca juridica - Decisdo mantida - Agravo a que se nega provimento (TJSP — 6% Camara de Direito
Privado — Agravo de Instrumento n° 0019601-46.2010.8.26.0000 — Rel. Des. Percival Nogueira — j.
08.04.2010).

87 «“Quanto mais intensa for a atuagio da medida sobre a esfera de direitos da parte contrdria, tanto mais
cuidado deve ter o juiz” (DINAMARCO, Céndido Rangel. O regime juridico das medidas urgentes. Nova
Era do Processo Civil. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 74).
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Quanto maior o grau de cognigdo, menos ofensiva a seguranga juridica € a
producdo desses efeitos, pois em tese menor é o risco de que a decisdo seja injusta®®.
Conforme classificacdo que hoje é amplamente aceita pela doutrina, tal exame pode ser
feito em dois planos: no plano horizontal, a cognicdo pode ser plena ou limitada, conforme
englobe ou ndo todos o0s elementos objetivos do processo (questdes processuais, condigdes
da acdo e mérito); no plano vertical, a cognicao pode ser exauriente ou sumaria, isto €, caso
sirva para exprimir um juizo de certeza ou de mera probabilidade a respeito da existéncia

de um fato ou de um direito?®,

Tal fendbmeno se manifesta, como visto acima, na chamada tutela de
urgéncia (satisfativa ou ndo — antecipacdo de tutela do art. 273, I, do CPC e medidas
cautelares), bem como na tutela da evidéncia (que a nosso ver engloba ndo apenas a
antecipacdo de tutela com fundamento no art. 273, Il, do CPC, mas também a situacdo em
que a 1ei®® priva algum recurso ou meio de impugnacdo em sentido amplo de efeito

suspensivo).

Né&o se pode colocar em duvida, como demonstrou Liebman, que eficacia e
imutabilidade sdo qualidades distintas das decisdes judiciais (e dos atos estatais em geral),
admitindo-se, pois, em tese (0 que € confirmado pelo exame do direito positivo), a
producdo de efeitos enquanto o ato decisorio ainda estd sujeito a modificacdo ou

revogacao.

Sem embargo, é natural, a vista da necessidade de seguranca juridica, que
como regra a producdo de todos os efeitos somente ocorra a partir do momento em que
houver a imutabilidade do ato decisorio, dependendo a liberacdo da eficacia em momento
anterior, eventualmente até no inicio do processo (= antes do contraditério), da natureza da
cognicao realizada pelo 6rgdo jurisdicional para proferir a decisdo e da concorréncia de
outros fatores ou circunstancias, como o risco de ineficacia da atividade jurisdicional ou o

perigo de dano irreparavel ou de dificil reparacdo a uma das partes, a relevancia dos bens

288 «por certo, ndo se pode falar em faléncia do processo comum de cognigdo plena e exauriente, pois este é o
modelo que possibilita a solugdo dos conflitos de interesses de maneira mais segura” (WATANABE, Kazuo.
Cognic¢ao no processo civil. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 149).

289 Ccf, WATANABE, Kazuo. Cognig&o no processo civil. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 118.

290 Nesta situacdo,como a producéo de efeitos (ainda que no todos os possiveis efeitos) é determinada pela
lei, serve a “régua” ao revés, para avaliar a necessidade da sua suspensao.
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juridicos em jogo e, subsidiariamente, a desproporcao entre o beneficio obtido por uma das

partes em cotejo com o prejuizo ou incdmodo imposto & outra®".

Dai resulta a exigéncia que a coisa julgada seja precedida de cognigdo

292 293

exauriente”™ — ou da possibilidade dela® — sob pena de se tornar imutavel uma deciséo
fundada em uma avaliacdo superficial dos fatos e do direito, 0 que, ante a limitada
possibilidade de utilizacdo da acdo rescisOria, representaria um risco muito grande de

tornar imutaveis decisdes erroneas.

O grau de cognicdo a respeito da existéncia do direito a ser tutelado
determina se a decisdo pode se tornar imutavel ou, enquanto isso mado ocorre, se é apto a

produzir efeitos, por si s6 ou mediante a concorréncia de outros fatores.

Como efeito, da mesma forma que, uma vez reconhecido um direito por
decisdo de mérito transitada em julgado, ndo faria qualquer sentido condicionar a sua
eficacia a demonstracdo do tradicional requisito do periculum in mora, seria igualmente
inadmissivel antecipar a tutela em favor do autor, concedendo-lhe desde logo (initio litis e
inaudita altera parte), por exemplo, o direito de uso e gozo de um automoével cuja
propriedade € disputada, se este ndo alega urgéncia (v.g., necessita do veiculo para

trabalhar) nem traz com a inicial sequer comego de prova que embase a sua pretenséo.

A urgéncia e a probabilidade da existéncia do direito, como que em um

sistema de vasos comunicantes, determinam a possibilidade da producéo de efeitos de uma

21 Estes Gltimos fatores tém sido utilizados para contornar vedages como a constante do art. 273, § 2°, do
CPC, desde que atendidos os demais requisitos para a concessao da tutela de urgéncia (fumus boni iuris e
periculum in mora). A sua admissdo, no entanto, nos obriga a refletir se a sua fungao seria somente esta ou se
se cuida de um terceiro pressuposto para a concessdo de tutela jurisdicional de forma provisoria, a ser
avaliado em conjunto com os demais e capaz, inclusive, de suprir a eventual deficiéncia de um deles, para
autorizar, por exemplo, a tutela de urgéncia de um direito ainda que o julgador o considere improvavel? Nao
é isto que ocorre, por exemplo, toda vez que alguém ingressa em juizo para obter do Estado remédio ou
tratamento que alega ser necessario & manutengdo da sua vida ou integridade fisica, inclusive os
experimentais ou de eficicia ainda ndo reconhecida pela literatura médica? Diante da relevancia do bem
juridico (no caso a vida), ndo poderia (rectius, deveria, porque ndo se trata de mera escolha) o juiz conceder a
providéncia ainda que tenha davidas quanto a situacdo fatica? Pode-se assumir tal risco com todo e qualquer
direito? O direito improvavel é direito que talvez exista e essa possibilidade ndo pode ser desconsiderada,
ainda carecendo esse problema de melhor sistematizacéo pela doutrina.

22 Cf, CRUZ E TUCCI, José Rogério. Limites subjetivos da eficacia da sentenca e da coisa julgada civil.
Sdo Paulo: RT, 20086, p. 38.

2% Em caso de julgamento antecipado fundado na revelia ndo hé a rigor cognicao exauriente, mas na hipétese
a inércia da parte é considerada suficiente para suprir essa deficiéncia e assim permitir a formagao da coisa
julgada material.
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decisdo. Quanto maior a probabilidade (cujo grau maximo corresponde a decisdo de mérito
transitada em julgado), menor sera a importancia da existéncia ou ndo do periculum in
mora. Por outro lado, quanto menor a probabilidade (cujo grau minimo aceitavel é a
alegacdo feita pela parte amparada em prova ou comeco de prova com ela compativel,
antes da manifestacdo do adversario), mais necessaria se fara a presencga do risco de dano
irreparavel ou de dificil reparacdo para a producgdo dos efeitos antes que a decisdo se torne
definitiva.

Nesse cenario, serve a cognicdo judicial para avaliar se cada um desses
requisitos, somados ou n&o, possui densidade suficiente para autorizar a liberagdo dos

efeitos pretendidos por uma das partes (normalmente o autor®®*).

A outorga de tutela jurisdicional com fundamento em cogni¢do incompleta
(no plano horizontal) e/ou superficial (no plano vertical) em deciséo sujeita a reforma (i.e.,
sujeita a cognicdo por outros o6rgdos decisérios, normalmente hierarquicamente
superiores), implica riscos, que se sabe que existem e que devem ser assumidos (por eles
respondendo a parte que pleiteia tutela e, subsidiariamente, o proprio Estado-juiz), mas que
para tanto exigem o preenchimento dos pressupostos previstos em lei e que as vezes

encontram no proprio direito positivo obstaculos em principio intransponiveis.

E o caso da vedacdo da concessdo de tutela de urgéncia em caso de
irreversibilidade dos efeitos da decisdo (art. 273, § 2°, do CPC), da proibic¢éo de liminares
contra o Poder Publico (v.g., art. 7°, § 2° e 5° da nova Lei do Mandado de Seguranga, art.

20-B da Lei n° 9.494/97%") e, igualmente, da suspensdo de liminares e sentencas pelos

2% Nao é usual, mas ndo descartamos a possibilidade de que o demandado venha a pleitear a produgéo parcial
dos efeitos que resultariam de uma sentenca de improcedéncia.

2 0 art. 1° da Lei n° 9.494/97 foi considerado constitucional pelo Supremo Tribunal Federal (vencido
apenas o Ministro Marco Aurélio de Mello), ao julgar em 01.10.2008 o mérito da ADC n° 4 (acérddo ainda
pendente de publicacdo), que dessa forma ratificou a decisdo anterior que havia deferido medida cautelar
“para se suspender, "ex nunc", e com efeito vinculante, até o julgamento final da acdo, a concesséo de tutela
antecipada contra a Fazenda Puablica, que tenha por pressuposto a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade do art. 1° da Lei n° 9.494, de 10.09.97, sustando-se, igualmente "ex nunc", os efeitos
futuros das decisdes ja proferidas, nesse sentido”. Proibicdo semelhante ndo existe no &mbito dos Juizados
Especiais da Fazenda Publica, a teor do art. 3° da Lei n® 12.153/09. Cf. BONICIO, Marcelo Magalhées.
“Aspectos elementares da constitucionalidade das regras de limitagdo das tutelas de urgéncia contra o Poder
Publico”. In: BRUSCHI, Gilberto Gomes et alii. Direito processual empresarial: Estudos em homenagem a
Manoel de Queiroz Pereira Calcas. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 492.
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Presidentes dos Tribunais que criam um dilema para o operador do direito diante da

garantia constitucional da efetividade da jurisdigéo (art. 5°, XXXV, da CF).

Evitando os extremos - de um lado, admitir o perecimento do direito
enquanto ndo obtida probabilidade suficiente da sua existéncia, e, de outro, reputar tais
restrigdes inconstitucionais (0 que a nosso ver ndo é possivel no caso da Lei n® 9.494/97,
vez que o STF proclamou a sua constitucionalidade em abstrato) — a doutrina criou uma
terceira via: a decisdo, caso a caso, da concessdo da tutela de urgéncia, com fundamento no
principio da proporcionalidade, & luz da relevancia do bem juridico envolvido®®. A
solucdo, sem embargo, deixa a desejar do ponto de vista da seguranca juridica (critérios
objetivos para que a parte saiba com algum grau de previsibilidade, por exemplo, se terad
direito a medida de urgéncia), o que torna necessario que os tribunais, ao apreciarem estas
questdes, uniformizem a sua jurisprudéncia para tornar menos casuisticas (v.g., € possivel
antecipar o pagamento de quantia para custear cirurgia de hérnia de disco, de transplante
de figado etc.) as hipoteses em que podem ser afastadas as restrigdes (v.g., € possivel
antecipar o pagamento de quantia em dinheiro para custear cirurgia que ndo seja apenas

estética).

Por imperativo de seguranca juridica deve ser afastada, igualmente, a
possibilidade de que decisdes fundadas em cognicdo incompleta adquiram a imutabilidade

propria da coisa julgada®’

, ressalvada a hipdtese, ja admitida em nosso direito, de restricdo
a atividade cognitiva em decorréncia do julgamento antecipado da lide ou técnica similar

fundada na falta de contestacdo do demandado.

Em segundo lugar, a seguranca juridica, corporificada em determinados
institutos processuais, dos quais sdo exemplos a coisa julgada e a preclusdo, pode
determinar a restricdo, no plano horizontal, as questdes que podem ser objeto de decisdo

pelo juiz, servindo como limitacdo a cognicao judicial.

2% Cf. BONICIO, Marcelo Magalhdes. “Aspectos elementares da constitucionalidade das regras de limitagdo
das tutelas de urgéncia contra o Poder Publico”. In: BRUSCHI, Gilberto Gomes et alii. Direito processual
empresarial: Estudos em homenagem a Manoel de Queiroz Pereira Calgas. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012,
p. 494.

#7 Cf. TALAMINI, Eduardo. “Tutela de urgéncia no Projeto de novo Coédigo de Processo Civil: a
estabilizacdo da medida urgente e a ‘monitorizacio’ do processo civil brasileiro”. S&0 Paulo, Revista de
Processo, n. 209, jul., 2012, p. 15. A técnica monitéria pode ser Gtil em outros paises, mas nao no direito
brasileiro, em que a revelia tem efeitos muito maiores e ndo obsta a formacéo da coisa julgada.
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CAPITULO 13 — EFICACIA DAS DECISOES JUDICIAIS E SEGURANCA
JURIDICA

Conforme observa a doutrina, a questdo da eficécia dos atos juridicos, e das
decisOes judiciais em particular, comporta em tese variadas solugdes, razdo pela qual a

adocao de uma ou outra depende do ordenamento positivo de cada pais®*®.

A primeira das indagacOes relativas a este tema consiste em saber se a
decisdo (em especial a sentenca) é eficaz desde quando proferida, a partir de outro instante
ou momento processual ou se € ineficaz enquanto sujeita a reforma. A segunda diz respeito
a se tais efeitos, uma vez que se devam produzir, voltam-se apenas para o futuro, sendo

prospectivos (ex nunc) ou também para o passado, sendo retroativos (ex tunc).

Ambos os aspectos do problema tém relagdo com a seguranca juridica, vez
que em caso de reforma da decisdo que era desde logo eficaz surge a questdo da restituicdo
das partes a situagdo anterior, o que ndo raro sera muito dificil ou quica impossivel no caso
concreto; de outro lado, a aplicacdo da decisdo a fatos passados tende a afetar situacGes

consolidadas, o que pode ser fonte de inseguranca juridica.

O primeiro aspecto do problema resulta do fato de que embora se reconheca
que inexiste vinculacdo necessaria (do ponto de vista teorico) entre eficacia da sentenca e

sua imutabilidade®®

, € ndo obstante as Ultimas alteracbes do Cddigo de Processo no
sentido de atribuir desde logo eficacia a determinadas decisdes, continua valido o

entendimento segundo o qual,

“No processo civil brasileiro, em regra, a sentenga s6 comega a produzir
efeitos a partir do transito em julgado, isto €, do momento em que deixa de
estar sujeita a impugnacdo por meio de recurso, ou a reexame Necessario em

segundo grau de jurisdicdo. Pode-se, € Obvio, simpatizar ou ndo com o

2% Cf. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Eficacia da sentenca e autoridade da coisa julgada. Temas de
Direito Processual: Terceira Série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 100.

29 Cf, LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e Autoridade da Sentenca e outros Escritos sobre a Coisa
Julgada. 4% ed., Rio de Janeiro: Forense, 2007. A distingdo entre eficacia e imutabilidade da sentenga,
demonstrada pelo mestre, ndo equivale a dizer que a precedéncia daquela a esta seja uma constante ou regra
geral.
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principio, augurar de lege ferenda o respectivo abandono, ou pelo menos a
ampliacdo dos poucos temperamentos que ele comporta. O que ndo se pode
é duvidar, de lege lata, de que o principio seja esse, e ndo 0 oposto. Ele se

infere do exame sistematico de vérias normas’>%,

Isso é especialmente verdadeiro no caso das sentencas constitutivas®** e das

sentengas meramente declaratorias.

Tal solucdo se justifica, & toda evidéncia, em homenagem a segurancga
juridica, pois desse modo se evita a invasdo da esfera juridica do réu enquanto ndo

302

definitivamente (em razdo da existéncia da coisa julgada®“) declarada a existéncia do

direito afirmado pelo autor.

Em algumas situacGes, no entanto, o direito positivo admite que uma
decisdo judicial produza efeitos antes de se tornar definitiva, 0 que pode ocorrer: no
tocante as obrigacdes de pagar quantia, fazer ou ndo fazer (conteudo condenatério), uma
vez reconhecida a sua existéncia (cognicdo exauriente) por decisdo Sujeita a recurso
desprovido de efeito suspensivo, por meio da chamada execucdo proviséria; na
generalidade dos casos, como adiantamento dos efeitos de uma futura sentenca de
procedéncia, antes do julgamento de merito (cognicdo sumaria), por meio da antecipagédo
de tutela (arts. 273, 461 e 461-A do CPC).

A atribuicdo de eficacia a decisbes judiciais ainda ndo definitivas, quer
porque fundadas em cognicdo sumaria e, portanto, dependentes de confirmacédo por outra
decisdo, apds cognicdo exauriente, quer porque sujeitas a reforma em razdo da interposicdo
de recurso, implica na assuncdo de riscos pelo legislador, vez que o direito reputado
provavel ou existente pode vir a ser considerado, por outro 6rgdo jurisdicional, inexistente.

No primeiro caso tal risco se justifica em razdo da existéncia de uma

situacdo de urgéncia, diante da qual se torna merecedora de tutela a parte cujo direito

%0 cf. MOREIRA, José Carlos Barbosa. Eficécia da sentenca e autoridade da coisa julgada. Temas de Direito
Processual: Terceira Série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 104-105.

%1 cf. DINAMARCO, Candido Rangel. Direito e Processo. Fundamentos do Processo Civil Moderno. 6. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 949-972.

%02 A possibilidade de rescisdo de uma decisdo de mérito mostra-se algo t4o eventual que enquanto ndo venha
de fato a ocorrer deve-se considerar definitivo o reconhecimento do direito por ela afirmado existente.
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pareca provavel, ante a impossibilidade de se decidir, com o grau de certeza necessario,

qual delas de fato tém razao®®.

No segundo, a maior probabilidade da existéncia do direito, apds a
realizacdo desse exame pelo juiz ou tribunal, por si s6 autorizaria que a decisdo judicial
produzisse efeitos (ainda que ndo todos) desde logo, independentemente da existéncia de

qualquer “urgéncia” por parte do demandante.

Embora tais solucdes sejam legitimas, ainda que ndo imunes a criticas
pontuais®®, representando uma tentativa de equilibrio entre os escopos social e juridico da
jurisdicdo, ndo ha davida de que engendram um risco, potencialmente danoso a seguranca
juridica, contra o0 qual tanto o legislador quanto o juiz devem tomar as necessarias
precaucOes, a fim de evitar que o processo se torne fonte de injusticas, consumadas de

forma definitiva pela execucdo de decisfes que deveriam ser provisorias.

No tocante ao primeiro instituto, tal medida de salvaguarda foi a proibigéo
da antecipacdo da tutela quando houvesse risco de irreversibilidade dos efeitos da deciséo
(art. 273, § 2° do CPC), preceito que no entanto tem a sua incidéncia frequentemente
afastada na préatica forense quando se considera que ha desproporcdo entre os bens
juridicos subjacentes aos interesses das partes (como no caso da antecipacao de quantia em

dinheiro para realizagdo de uma cirurgia).

Relativamente ao segundo, tal risco seria reduzido pela determinacdo do
desfazimento da execucdo, com a restituicdo das partes ao estado anterior e liquidacao de
eventuais prejuizos nos mesmos autos, por arbitramento (art. 475-0O, 1, do CPC), bem
como pela possibilidade de exigéncia de caucdo quando o prosseguimento da atividade

executiva possa resultar em grave dano ao executado (art. 475-0, 111, do CPC).

%3 cf. DINAMARCO, Candido Rangel. O regime juridico das medidas urgentes. Nova Era do Processo
Civil. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 72-73.

%% por exemplo, em nossa opinido a execugdo provisoria da sentenca também deveria depender da
comprovacdo, pelo interessado, do risco de dano irreparavel ou de dificil reparacdo. O modelo atual, em que
as sentencas e acorddo sdo automaticamente exequiveis ou inexequiveis, dependendo de o recurso interposto
ser ou ndo desprovido de efeito suspensivo, ignora as particularidades de cada causa e desconsidera ser
excepcional a entrega da prestagao jurisdicional antes da formagéo da coisa julgada material.
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Quanto a execucgdo provisoria, porém, ressalta-se que praticamente nenhuma
medida protetiva do direito do (injustamente) executado remanesce no sistema do Cddigo
de Processo Civil.

Em sua redacdo original, o Cddigo Buzaid manteve o regime do CPC/1939,
no qual a execucdo provisoria, precisamente por ser provisoria, estava sujeita a limites,
ndo autorizando a alienacdo dos bens penhorados nem o levantamento de depésito em

dinheiro pelo suposto credor sem a prestacdo de garantia idonea®*

. A execucdo provisoria
era incompleta, o que ja ndo acontece no regime atual, em que com maior facilidade se
permite seja realizada a alienacdo dos bens penhorados e o levantamento de quantia em
dinheiro sem a prestacdo de caugdo pelo exeqiente antes de ser definitivamente

reconhecida a existéncia do crédito.

Por exemplo, a dispensa de caucdo em caso de pendéncia de agravo de
instrumento contra decisdo que indefere o processamento de recurso especial ou
extraordinario, reminiscente da distincdo entre execucdo provisOria propriamente dita e
execucdo provisoria impropria (ou quase definitiva) sustentada por alguns autores no

regime anterior’®, seria aceitavel*®’

se ndo se soubesse que, na préatica, 0S recursos
especiais e extraordinarios interpostos ndo sdo devidamente examinados pelos Tribunais a
quo, sendo indeferido o seu processamento, ndo raro, por decisdes padronizadas, que nada
tém a ver com a matéria discutida no acérdao e ventilada nas razdes recursais, 0 que torna
inevitavel para a parte a interposicdo de agravo, para manter viva a esperanca de que

alguém se disponha a ouvir o0s seus reclamos

Em verdade, o que ha muito falta, quanto aos dois institutos (antecipacédo de
tutela e execucdo provisoria), para se conferir um minimo de seguranca juridica aquele que
terd o seu patriménio afetado por uma decisdo provisoria, é a atribuicdo ao Estado de

responsabilidade subsidiaria pela restituicdo das pessoas e coisas ao status quo ante, caso 0

%5 Cf. MARQUES, José Frederico. Instituicdes de direito processual civil. v. V. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1971, p. 84-90.

%6 Cf. MARQUES, José Frederico. InstituicBes de direito processual civil. v. V. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1971, p. 85-87

%7 Nos recursos de estrito direito é menor a probabilidade de reforma da decisdo agravada, pelo préprio fato
de ser menor o objeto da impugnacdo, excluidos que sdo de aprecia¢do judicial eventuais erros de fato ou
erros de direito relativos ao direito local. Assim ja se entendia, alids, ao tempo do CPC/39, no tocante ao
recurso de revista e ao recurso extraordindrio. Cf. MARQUES, José Frederico. Instituicbes de direito
processual civil. v. V. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1971, p. 86.
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patrim6nio do exeqliente ndo seja apto a ressarcir integralmente os prejuizos sofridos pelo

executado, por meio de decisdo a ser proferida nos proprios autos.

Retornando ao segundo aspecto do problema, reitera-se o entendimento de
que a atribuicdo de eficacia retroativa a decisdo pode gerar consideravel inseguranca
juridica, porquanto o comando contido na sentenca incide sobre fatos ocorridos em
momento anterior, 0 que é especialmente problematico em caso de relagdes juridicas

dependentes umas das outras, que se prolongam no tempo e podem ainda atingir terceiros.

Veja-se, por exemplo, 0 caso da sentenca ou acérdao que declare a nulidade
da constituicdo de sociedade dotada de personalidade juridica por incapacidade absoluta
dos socios. Por se tratar de vicio originario que ndo admite convalidacdo, a declaracdo de
nulidade resultara na desconstituicdo da sociedade e poderd implicar, inclusive, no

desfazimento de negdcios juridicos celebrados com terceiros.

Parece desejavel que em casos assim a sentenca produzisse efeitos apenas
para o futuro (v.g., a sociedade deixaria de existir a partir da prolacdo da sentenca) ou que
pelo menos alguns dos efeitos fossem preservados (v.g., negocios celebrados com
terceiros, que se presume tenham agido de boa-fé e desconheciam a nulidade), mas o fato é
que a solucdo, na linha do que ressaltou Barbosa Moreira, ha de ser buscada no direito
positivo e, como regra, no direito material, e este em caso de nulidade absoluta ndo admite
que a eficacia da decisdo possa ser controlada pelo juiz (art. 169 do CC®%), impondo-se a

retroacao’®.

A situacdo é diversa, porém, em matéria de controle concentrado de
constitucionalidade, exercitado por meio de processos ditos objetivos (acdo direta de
inconstitucionalidade e de constitucionalidade), na qual ha lei expressamente autorizando o

orgao jurisdicional competente para o julgamento (Supremo Tribunal Federal) a decidir a

398 « negocio juridico nulo ndo é suscetivel de confirmagio, nem convalesce pelo decurso do tempo”. O
méaximo que admite o direito é o aproveitamento ou conversdo do negdcio nulo em outro, nos termos do art.
170 do CC (“Se, porém, o negdcio juridico nulo contiver 0s requisitos de outro, subsistira este quando o fim
a que visavam as partes permitir supor que o teriam querido, se houvessem previsto a nulidade”), o que nao
autorizaria a modulacéo dos efeitos da decisao.

%99 “Quando for impossivel manter a validade de algo nulo ab ovo, operam-se efeitos retroativos (ex tunc)”
(STJ — 22 Secdo — EREsp n° 964.780-SP — Rel. Min. Nancy Andrighi —j. 10.08.2011 — m.v.).
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partir de que momento eventual decisdo produzird efeitos, produzindo assim o que se

convencionou chamar de “modulacao” dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade.

Embora tal mecanismo ndo exista no processo individual de

conhecimento®°

, que como visto foi escolhido como corte metodolégico para o0 exame da
influéncia da seguranca juridica no processo civil na presente tese, a sua importancia
justifica 0 exame do tema, ainda que apenas para examinar as virtudes e defeitos desta

técnica e assim de iure condendo avaliar a conveniéncia da sua generalizacéo.

Embora os controles difuso (em carater incidental) e concentrado (em
carater principal) convivam no direito brasileiro ha algumas décadas, desde a criacdo da
representacdo por inconstitucionalidade, nosso sistema de controle de constitucionalidade
continuou fiel, inclusive na Constituicdo Federal de 1988, ao entendimento de que a lei
inconstitucional seria nula ab initio, em razéo da sua incompatibilidade congénita com a lei

suprema do pais, haurido do direito constitucional norte-americano.

Né&o foi seguida, quanto a tal aspecto do controle concentrado, o conhecido
modelo austriaco, criado por KELSEN e adotado por outros paises europeus, segundo o
qual a deciséo da Corte Constitucional que reconhecesse a inconstitucionalidade de uma lei
teria natureza constitutiva negativa e ndo declaratoria, razdo pela qual produziria efeitos ex
nunc, isto &, a partir do momento em que proferida, preservando-se a validade e eficacia da
lei e dos atos juridicos (v.g., contratos, atos administrativos, sentencas judiciais) que nela

se fundamentaram até aquele momento.

A vantagem deste modelo teorico residiria, como € evidente, em conferir
seguranca juridica aqueles que haviam “confiado” na constitucionalidade da lei até a
declaragao da sua inconstitucionalidade (¢ a idéia de “presuncao de constitucionalidade da
lei”, utilizada por autores mais antigos), o que, mercé da auséncia de prazo para a o

311

exercicio do controle de constitucionalidade®™~, poderia vir a ocorrer muito tempo apés a

310 «p aplicagdo da "modulagdo temporal" € situagdo excepcional, somente cabivel no caso da declaragdo de
inconstitucionalidade” (STJ — 1% Turma — AgRg no RESP n° 718.751-PE — Rel. Min. Luiz Fux — j.
11.03.2008 —v.u.).

311 Seria absurdo imaginar que a inconstitucionalidade, em si mesma considerada, pudesse ser convalidada
pelo decurso de algum prazo de natureza extintiva (decadencial, prescricional ou preclusiva). Situagao
diversa é a consolidacao de alguma situacdo juridica concreta fundada na aplicagdo de lei inconstitucional.
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sua promulgacdo, por permitir a preservacao de situagoes juridicas ja consolidadas e que de

outro modo ficariam expostas a serem desconstituidas pelo Poder Judiciario®*2.

Conforme observou Tércio Sampaio Ferraz, “trata-se de respeitar 0 passado
em face das alterac6es no sentido normativo dos fatos, precavendo-se da possibilidade de
tornar ilusorias, por forca do efeito ex tunc, expectativas legitimas entdo vigentes (boa fé,

promessas, acordos, confianca em decisées)™**2.

Por outro lado, a solucdo apresenta uma fragilidade tedrica evidente que é
permitir que a lei, por algum intervalo de tempo (ndo importa se curto ou longo), valha

e~ . . 314
contra a Constituigio, que assim tem “arranhada” a sua supremacia®™*,

Realmente, como indagou Rui Barbosa, “ndo seria estulto declarar
teoricamente a improcedéncia das leis inconstitucionais, se elas, ndo obstante, houvessem
de vigorar como vélidas, por ndo se encerrar no organismo politico uma instituicdo,

destinada a reconhecer a inconstitucionalidade, pronuncié-la, e neutraliza-1a?”*".

Tal modelo, portanto, a nosso ver somente seria aceitavel, nos paises em que
a Constituicdo € rigida e se impdem limites materiais ao Poder Constituinte Derivado,
como é o caso do Brasil, se constasse do seu texto originario, hipotese em que a fratura do
principio da supremacia constitucional, exatamente porque desde logo prevista pela propria
Carta Magna, ndo incidiria em inconstitucionalidade®!®, ficando apenas no terreno da

incongruéncia tedrica ou inconveniéncia politica, sem qualquer relevancia juridica.

312 «Dyo efeito ex tunc da declaracdo de inconstitucionalidade resulta a total nulidade dos atos emanados do
Poder Publico, desamparando as situagdes constituidas sob sua égide e inibindo a possibilidade de invocagao
de qualquer direito (STF — RTJ , 146/461” (FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Do efeito ex nunc na
declaragéo de inconstitucionalidade pelo STF. Direito Constitucional. Barueri: Manole, 2007, p. 89).

313 Cf. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Do efeito ex nunc na declaracéo de inconstitucionalidade pelo
STF. Direito Constitucional. Barueri: Manole, 2007, p. 93.

%14 No nos parece que a supremacia constitucional seja um valor, como outros existente na Constituicao
(v.g., seguranga juridica, igualdade) e de igual hierarquia, como afirmou Tércio Sampaio Ferraz. Cf. Do
efeito ex nunc na declaracdo de inconstitucionalidade pelo STF. Direito Constitucional. Barueri: Manole,
2007, p. 100. Trata-se de um pressuposto da propria existéncia da Constituicdo e da sua superioridade
normativa, sem o qual, alias, seria vao pretender salvaguardar os valores por ela albergados, sejam eles quais
forem.

%15 Cf. BARBOSA, Rui. Teoria Politica. Selecdo, coordenacéo e prefacio de Homero Pires. Rio de Janeiro:
W. M. Jackson, 1970, p. 130.

%6 No direito brasileiro ndo tem aplicacdo, como ja teve oportunidade de afirmar o Supremo Tribunal
Federal, a teoria defendida na Alemanha por Otto Bachof, no sentido de que seria possivel o reconhecimento
da inconstitucionalidade de preceitos constitucionais originarios, isto €, constantes do texto constitucional
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Assim, porém, ndo entendeu o Congresso Nacional, ao aprovar a Lei n°
9.868/99%"", que em seu art. 27 autoriza que a maioria qualificada (2/3) do STF “por razdes
de seguranca juridica ou de excepcional interesse social” determine que a declaragdo de
inconstitucionalidade somente produza efeitos a partir de um momento posterior a
promulgacdo da lei, bem como o Supremo Tribunal Federal, que ndo reconheceu — em

nossa opinido — a evidente inconstitucionalidade dessa inovagao™'.

Além de inconstitucional, tal mecanismo se mostra desnecessario, pois a
preservacao das situacdes constituidas sob o amparo da lei inconstitucional poderia ser
obtida, em cada caso concreto, mediante a aplicagdo de principios como a boa-fé e a
protecdo da confianca legitima. Ora, ndo é porque a lei é inconstitucional que os atos
juridicos que com fundamento nela foram praticados, muitas vezes em consorcio com

outros atos normativos, estejam irremediavelmente condenados a desconstituigéo.

Fenbmeno, alids, que pode ocorrer quando a nulidade tiver fundamento
outro que ndo a inconstitucionalidade, como no caso da consumacdo da prescricao
aquisitiva em favor do adquirente, em caso de nulidade absoluta do contrato de compra e

venda®?®,

Ao preservar, por assim dizer, “no atacado” todos os atos juridicos que
foram praticados sob o palio da lei viciada, o Tribunal, de outro lado, deixa de levar em
consideracdo os legitimos interesses daqueles que a quem a inconstitucionalidade tenha
sido prejudicial e que inclusive a podem estar questionando em juizo e que, face ao carater
erga omnes da decisdo, ficariam no todo ou em parte impossibilitados de obter a tutela

jurisdicional que Ihes era devida.

desde a sua promulgacdo e ndo acrescentados a ele posteriormente, como resultado do processo de emenda
constituicao.

317 Disposicdo idéntica foi incluida no art. 11 da Lei n® 9.882/99, que disciplina o processo da argiiicdo de
descumprimento de preceito fundamental (art. 102, § 1°, da CF).

318 «A inconstitucionalidade atinge a lei desde a origem, ndo podendo o Direito admitir que uma
‘inconstitucionalidade’ seja ‘constitucional’ antes de sua declaragdo e que somente a partir desse ato se torne
‘inconstitucional’”” (MARTINS, Ives Gandra da Silva. “Reflexdes sobre o controle concentrado de
constitucionalidade”. S&o Paulo, Revista do Advogado, ano XXVIII, n. 99, set., 2008, p. 54-61, p. 56).

319 Cf. MESQUITA, José Ignacio Botelho de. Coisa Julgada. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 117.
Conforme observa o mestre, tanto é possivel preservar uma situacdo juridica apesar da nulidade que isso
extinguiria o interesse na sua declaracéo.
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Em matéria tributéria, por exemplo, a técnica da modulagdo abriria as portas
para que restasse inviabilizada a repeticdo de tributo inconstitucional, levando ao limite
uma situacdo de imoralidade que ja se afigura inaceitavel, pois na préatica o Fisco é
incentivado a instituir tributos sabidamente inconstitucionais, sabendo que mesmo
reconhecido o vicio a posteriori (em controle concentrado ou difuso) ficara com parte do
“butim”, pois parte dos contribuintes jamais recorrera ao Poder Judiciario para recuperar o

que pagou indevidamente.

Em certas circunstancias, alids, a modulacdo dos efeitos implicara em
transferir a essas pessoas, cujos interesses em principio devem ter precedéncia (uma vez
reconhecido que a lei era de fato inconstitucional), as consequiéncias de decisdes
equivocadas do préprio Tribunal, que ao apreciar o pedido de suspensdo liminar da lei
(impropriamente chamado de “medida cautelar”) podera té-lo indeferido ou concedido
apenas ex nunc, como parece ser a regra (art. 11, 8 1°, da Lei n® 9.868/1999), ao invés de
determinar desde logo a sua suspensdo - inclusive retroativa, se for o caso - precisamente
para evitar a consolidacdo de situacdes juridicas contrarias & lei suprema do pais®?°. A
modulacéo dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade ndo pode ser uma saida facil
para resolver os problemas criados pelo préprio Tribunal, inclusive os resultantes da
vergonhosa demora, que pode chegar a meses ou anos, ndo apenas para o julgamento do

mérito da acdo, como também do pedido de suspenséo.

Alids, essa demora no julgamento das ac6es de constitucionalidade (tanto a
ADIN como a ADCON) joga por terra a principal vantagem do controle concentrado, que
é a de permitir rapidamente uma decisdo por parte do érgdo competente (Suprema Corte,
Corte Constitucional ou similar) a respeito da validade da lei, sem a necessidade de que a
questdo seja enfrentada incidentalmente pelas sucessivas instancias do Poder Judiciario, o
que pode demorar anos (tanto no Brasil como em outros paises), até receber uma solucéo

definitiva pelo 6rgéao de cupula.

Diante desse cenario, superior se revela, do ponto de vista da conciliacdo da
supremacia da Constituicdo (justica) com a preservacdo dos atos que foram praticados sob

a égide da lei inconstitucional (seguranca juridica), o controle difuso, no qual a eficacia

%20 Foi 0 que aconteceu, por exemplo, na ADI 3.02-RS
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erga omnes da decisdo incidental é apenas ex nunc, nos termos do art. 52, X, da CF, a
partir do momento em que o Senado Federal “suspender a execugéo, no todo ou em parte,
de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal”. O
STF, porém, misturando e confundido os dois modelos, tem entendido ser desnecessaria
tanto a comunicagdo da decisdo ao Legislativo como o préprio ato do Senado e, 0 que é
pior, tem acenado com a possibilidade de modulagéo dos efeitos da declaracdo incidental

21 o que, pelas razbes acima apontadas, é desnecessario para

de inconstitucionalidade
proteger o0s interesses dos terceiros e ofende o direito da parte a quem aproveita 0

reconhecimento da nulidade da lei.

321321 pE n° 197.917, Tribunal Pleno, Rel. Min. Mauricio Corréa, j. 06.06.2002
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CAPITULO 14 — PRINCIPIOS PROCESSUAIS E SEGURANCA JURIDICA

1. Principio da inafastabilidade da jurisdicao

Consoante ressaltado anteriormente, é insita a idéia de seguranca juridica a
efetividade do Direito, isto €, a possibilidade de fazé-lo valer coativamente, sendo este o

objeto da atividade estatal®**?

a que se da o nome de jurisdicgdo.

De fato, seria impossivel pensar em seguranca do direito, e muito menos em
seguranga pelo direito, se o respeito as normas juridicas dependesse apenas da boa vontade
dos individuos, do cumprimento espontaneo das obrigacbes e do reconhecimento
voluntério dos direitos alheios. Sujeita a condicdo potestativa, futura e incerta, impossivel

seria prever o nascimento, vida e morte das relagdes juridicas.

Por tal motivo, assegura o texto constitucional (art. 5°, XXXV) o direito de
provocar a atuacdo dos Tribunais (rompendo a inércia que os caracteriza) a fim de que seja
apreciado pedido de tutela jurisdicional formulado por aquele que se afirma titular de um
direito, ameagado por uma situacdo de crise de direito material (incerteza quanto a sua
existéncia, necessidade de criacdo, modificacdo ou extingdo de direito, falta de

adimplemento).

Tal garantia, segundo a doutrina, engloba ndo apenas o direito a tutela
jurisdicional (caso a parte tenha razdo), mas o direito a tutela jurisdicional efetiva, vez que
o litigio ndo tem por objeto a discussdo de teses académicas, mas a obtencdo de um
determinado bem da vida, razdo pela qual o processo, tanto quanto possivel (em termos de
quantidade, qualidade e rapidez), deve proporcionar a parte amparada pelo direito material

resultado idéntico ao que teria sido obtido se ndo tivesse sido instaurado o litigio.

%22 A discussdo ultrapassa o propésito e os limites do presente trabalho, mas na nossa visdo de jurisdicdo n&o
se inclui a arbitragem, vez que desprovido o arbitro do poder de imperium. O que, diga-se de passagem, néo é
nenhum demérito para a arbitragem, cuja relevancia e utilidade social como meio de resolucdo de
controvérsias ndo depende que se Ihe reconhega natureza jurisdicional, apenas o respeito as decisdes que por
meio dela sejam proferidas. Ja € hora de a arbitragem se livrar de qualquer “complexo de inferioridade” em
relacdo a jurisdicdo, inclusive porque tal identificacdo acaba resultando (e por uma questdo de coeréncia
realmente fica dificil defender o contrario) na idéia de que devem a ela ser aplicados os modelos e formatos
do processo judicial, o que é absolutamente incorreto, desnecessario e inconveniente.
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2. Principio do contraditorio e ampla defesa

323

A idéia de contraditério (e, via de consequiéncia, de ampla defesa®), hoje

se reconhece, € inerente ao conceito de processo (ainda que dele ndo seja exclusiva).

Apbs um relativamente curto periodo de evolugdo (séculos XVIII a XX),
em que o processo foi visto, sucessivamente, como contrato, quase-contrato, relacdo
juridica e situacdo juridica, chegou-se ao entendimento de que 0 que caracteriza 0 processo
é a presenca do contraditorio:

“Em tempos mais recentes, n Italia surgiu o novo pensamento de Elio
Fazzalari, repudiando a insercéo da relacdo juridica processual no conceito
de processo. Fala do ‘mddulo processual’ representado pelo procedimento
realizado em contraditorio e propde que, no lugar daquela, se passe a
considerar como elemento do processo essa abertura a participacao, que €
constitucionalmente garantida.

Na realidade, a presenca da relacdo juridico-processual no processo é a
projecdo juridica e instrumentacdo técnica da exigéncia politico-
constitucional do contraditorio. Terem as partes poderes e faculdades no
processo, ao lado de deveres, 6nus e sujeicdo, significa, de um lado, estarem
envolvidas numa relacdo juridica; de outro, significa que o processo é
realizado em contraditério. Nao ha qualquer incompatibilidade entre essas
duas facetas da mesma realidade; o que ficou dito no fim do topico
precedente (direitos e garantias constitucionais como sinal da exigéncia de
que o processo contenha uma relacdo juridica entre seus sujeitos) é a
confirmacdo de que os preceitos politico-liberais ditados a nivel
constitucional necessitam de instrumentacdo juridica na técnica do

324
processo” ",

%23 pojs ndo havera ampla defesa sem uma participacéo efetiva da parte, que Ihe permita influir no resultado
do processo, do qual é sujeito e ndo objeto. Cf. CRUZ E TUCCI, José Rogério. “Garantias constitucionais do
processo em relagdo aos terceiros”. Sdo Paulo, Revista do Advogado, ano XXVIII, n. 99, set., 2008, p. 64-66.
24 Cf. CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; e DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 17. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 285.
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E licito dizer, pois, que 0 processo é o procedimento realizado mediante o

: ~ . p 59325
desenvolvimento da relagdo entre os seus sujeitos, presente o contraditorio™ .

Em decorréncia do contraditorio, ouve-se o autor e ouve-se 0 réu. O
processo é dialético, resultando da atuacdo de ambas as partes, que a0 mesmo tempo em
que sdo antagonistas (0 autor pede o acolhimento e o réu a rejeicdo do pedido)®®, sdo
também “colaboradoras necessarias” do juiz, em sua tarefa de julgar327. Em suma, para
cada acdo do autor, deve ser possivel uma reacdo do réu e vice-versa. E, para que possa
haver reacdo, é preciso que a parte tenha conhecimento da acdo da parte contraria

(informacdo necessaria e reacdo possivel).

Segundo observa a doutrina mais moderna, porém, o contraditério ndo se

dirige apenas as partes, mas também ao juiz.

E, bem pensadas as coisas, ndo poderia ser de outra forma.

Se para as partes o contraditorio significa a possibilidade de participar e
influir no resultado do processo (como cidadaos, titulares de direitos — e deveres - frente ao
Estado, e ndo como suditos), ndo se poderia admitir fossem elas surpreendidas pelo juiz, ao
preferir decisdes sobre pontos de fato ou de direito a respeito dos quais elas ndo puderam

se manifestar, ainda que deles o julgador pudesse conhecer ex officio.

Em ambos os aspectos se faz presente a idéia de seguranca juridica. No
primeiro, pela certeza da parte de que poderad submeter ao juiz os argumentos de fato e de
direito que lhe sejam favoraveis e que este tera de leva-los em consideracdo ao proferir
alguma decisdo no processo. No segundo, pela proibicdo da surpresa, que se admitida
tornaria indcua a garantia de influir no resultado do processo, o que impde a prévia

manifestacdo das partes, antes que seja proferida alguma decisdo, também nas hipoteses

%25 Cf. CINTRA, Antdnio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; e DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 17. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 285.

326 cf. CARNELUTTI, Francesco. Como se hace un proceso. Bogota: Temis, 1994. p. 81.

%27 Cf. CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; e DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 17. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 55.
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em que o Orgdo jurisdicional possa conhecer de determinadas matérias de oficio,

apreciando ponto ndo suscitado pelas partes®?®,

A esse respeito merece ser salientado, porém, que o contraditério ndo pode
ser encarado como um remédio para sanar o descumprimento de regras processuais, em
relagdo as quais uma ou ambas as partes tém a legitima expectativa que sejam observadas,
como ocorreria caso 0 juiz admitisse a alteracdo do pedido ou causa de pedir apos a
estabilizacdo da demanda, desde que sobre a mudanca pudesse se manifestar o réu. Haveria
na hipoOtese verdadeira perversdo do uso do contraditorio, cuja atuacdo fisioldgica
pressupde o uso normal/regular das faculdades das partes e dos poderes do juiz e ndo pode

servir de instrumento para legitimar atos que segundo a lei sdo ineficazes ou invalidos.

Sendo o respeito ao contraditorio um dos requisitos de validade do processo
e das decisdes que nele serdo proferidas, deve-se procurar, tanto quanto possivel, que as
partes, e o réu em particular, possam efetivamente influir no seu resultado, legitimando o

exercicio da jurisdicéo.

Para tanto, é indispensavel que haja a regular citacdo do réu, dando a ele
ciéncia da existéncia do processo para que, caso queira, possa oferecer resisténcia a
pretensdo do autor (art. 213 do CPC**).

Em razdo da sua importancia (sem citacdo valida ndo ha contraditorio), este
ato processual esta sujeito a rigor formal, resultando em nulidade a ndo observancia das

formalidades previstas em lei (art. 214, caput, e 247 do CPC).

Via de conseqliéncia, somente em ultima hipdtese devem ser admitidas
formas fictas de citacdo, em que a comunicacdo ndo é feita diretamente a parte ou seu

representante legal®*

, por exporem o demandado ao risco de uma decisdo injusta e o
processo ao risco de tornar-se inutil, vez que segundo o entendimento dominante a falta ou

nulidade da citacdo torna inexistente a decisdo, vicio que sobrevive ao transito em julgado

328 Cf. NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal. 9. ed. S&o Paulo: RT, 2009,
P, 221-230.

29 «“Citagdo ¢ o ato pelo qual se chama a juizo o réu ou o interessado a fim de se defender”.

0 Evidentemente que sendo o réu incapaz (menor, interdito etc.) ou pessoa juridica, a citagio ndo pode ser
feita na sua pessoa, mas sim na pessoa daquele que o (re)presenta.
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(art. 475-L, 1 e 741, 1, do CPC) e pode ser arglido pelo prejudicado a qualquer tempo e

independentemente da demonstracéo de prejuizo (que seria in re ipsa).

Modalidades de citagdo como o edital ou a hora certa, a luz do que
expressamente determina o direito posto, somente se justificam depois de fracassarem as

tentativas de localizagdo do demandado.

A citacdo por carta, embora também ndo seja pessoal, é considerada forma
ordinéria (e ndo excepcional) de comunicacdo processual pelo CPC, vez que a partir da
comprovacdo da entrega da correspondéncia no endereco do réu (seja pela assinatura do
aviso de recebimento, seja pelo codigo de rastreamento utilizado pelos correios) se
presume a ciéncia do destinatario®!, solugdo de compromisso entre o direito do réu ao
contraditério e o direito do autor a uma tutela efetiva e a duracéo razoavel do processo (art.
50, XXXV e LXXVIII, da CF).

Tal presuncdo, porém, é relativa, podendo ser afastada por prova em
contrario (v.g., que a carta foi recebida por um empregado ou parente, que deliberadamente
a destruiu). Desse modo escolha da citacdo por carta representa sempre a assungdo do
risco, a ser suportado pelo autor®?, de que em caso de revelia possa vir a ser questionada
no futuro a validade da citacdo, porquanto ndo comprovada a efetiva ciéncia da existéncia

do processo pelo destinatario.

Solucdo semelhante foi adotada pela Lei n° 11.419/2006, que disciplina o
chamado “processo eletronico”, que prevé a citacdo por meio eletronico em portal proprio,

mediante prévio cadastramento, e estabelece que caso o usuario deixe de consultar o

%! «Quer o legislador certa seguranga quanto a recepgio da carta citatoria. Para isto, exigiu o aviso de

recebimento. Mas é natural que tal aviso seja firmado pelos zeladores nos edificios residenciais (os carteiros,
alids, ndo entregam correspondéncia alguma diretamente aos moradores) e pelos recepcionistas das empresas
(os diretores, gerentes ou procuradores das sociedades nem sempre estdo disponiveis para receber
correspondéncia). Assim, a entrega pessoal da carta citatoria e a exigéncia de recibo devem ser vistos como
recomendacdo ao carteiro e ndo como condig¢ao sine qua non para a validade do ato citatorio” (CARMONA,
Carlos Alberto. “A citacdo e a intimagdo no Cddigo de Processo Civil: o arduo caminho da modernidade”.
Séao Paulo, Repertorio I0OB de Jurisprudéncia, n. 4, fev., 1994, p. 73).

%2 Confirmando assim a assertiva de que "o autor tem interesse precipuo na correta execugio da ‘in ius
vocatio’, cabendo-lhe, portanto, redobraar o seu controle sobre a validade do ato citatério até para que ndo se
frustre a almejada celeridade do procedimento” (RODRIGUES, Walter Piva. “O direito de ser citado”. Sao
Paulo, Repertério 10B de Jurisprudéncia, n. 1, jan., 1994, p. 17).
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sistema por dez dias corridos da data do envio eletrénico da comunicacdo, esta sera

considerada automaticamente realizada no décimo dia (art. 5°, § 3°).

Embora ndo seja pessoal, 0 que inegavelmente diminui o0 grau de certeza
quanto a efetiva ciéncia do destinatario®®, essa forma de comunicagdo pode se revelar (til
para as grandes empresas®**, que frequentemente sdo rés em demandas judiciais
envolvendo empregados e consumidores®*, pois as chances de que a comunicagdo néo
cheguem aos 6rgdos ou setores competentes (administracdo ou departamento juridico, se
houver) parece ser naturalmente menor do que a existente na citagcdo por carta, na qual,
como ja ressaltado, pode ocorrer o extravio por dolo ou culpa daquele que a receber
(muitos empregados ndo fazem idéia do que seja uma carta de citacdo, nem imaginam as

terriveis consequéncias que podem advir da demora em entrega-la a quem de direito).

Sob este aspecto — fornecer mecanismos de comunicacdo processual mais
eficientes — a tecnologia tem muito a oferecer, sendo preferivel, diante do desconhecimento
do endereco do réu (ou de fundada divida quanto a sua atualidade), a sua citacdo por meio
eletrénico (envio de mensagem para e-mail conhecido ou por meio de “rede social”, como

ja admitem outros paises), do que por edital.
3. Principio do juiz natural

Segundo leciona a doutrina, o principio do juiz natural encontra-se
consagrado em dois preceitos da Constituicdo Federal, aos quais teria servido de

inspiracao: os incisos XXXVII e LIl do art. 5°.

Trata-se, conforme leciona BARBOSA MOREIRA, da “proibi¢ao de 6rgaos

judiciais ad hoc, instituidos com a finalidade precipua de julgar pleitos especificamente

%33 Cf. SICA, Heitor Vitor Mendonga. “Comunicagio eletrénica dos atos processuais”. Sdo Paulo, Revista do
Advogado, ano XXXII, n. 115, abr., 2012, p. 74.

%% Nio, porém, para o litigante eventual, ainda que tenha se cadastrado para acompanhar outro processo: “A
pessoa fisica ou juridica que jamais litigou e nunca se cadastrou no Portal da Justica por ébvio ndo poderia
ser citada eletronicamente. E mesmo que o sujeito j& conte com cadastro realizado quando do
acompanhamento de outro processo (pendente ou findo), a n6s parece inaceitvel dispensar a citagdo
pessoal” (SICA, Heitor Vitor Mendonga. “Comunicacéo eletronica dos atos processuais”. Sdo Paulo, Revista
do Advogado, ano XXXII, n. 115, abr., 2012, p. 74).

5 A expressio “litigante contumaz” (ou habitual), frequentemente utilizada, data venia nos parece inexata
(além de pejorativa), vez que a rigor ninguém “escolhe” ser réu em um processo judicial.
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determinados”, por for¢a do que permite-se ao jurisdicionado saber, antes mesmo do inicio
do processo, a partir de critérios gerais (e ndo casuisticos), qual o 6rgao jurisdicional

competente para o julgamento da controvérsia®®.

Sob este aspecto, o principio do juiz natural atende a exigéncia de
previsibilidade insita a idéia de seguranca juridica, podendo, inclusive, servir para que o
autor ou o réu “escolham” o foro competente para o julgamento da causa, quando ndo se

tratar de competéncia absoluta®’.

Por outro lado, o principio do juiz natural também ¢é essencial para a
seguranga juridica do cidaddo porque caso se admitisse a escolha dos juizes ad personam,
para julgar pessoas e casos particulares, antecipadamente poderia se investir contra a sua
independéncia e imparcialidade, compromentendo todas as garantias do due process of

law.

Nesse sentido esclarece BARBOSA MOREIRA que a prévia definicdo de
competéncia refor¢a a independéncia e a imparcialidade dos juizes, pois “sabe cada um
destes que ndo se lhe podera subtrair pleito para o qual a lei 0 aponta como competente,

nem lhe submeter pleito estranho ao circulo de sua competéncia, tal como definida em
lei”338

A primeira dessas consequiéncias, porém, pode ser facilmente afastada por
meio da arguicao de suspeicdo por motivo de foro intimo pelo préprio magistrado (art.135,
paragrafo Unico, do CPC), por meio da qual se permite o afastamento do juiz competente
sem a possibilidade de controle pelas partes das razdes por ele invocadas, o0 que faz deste

instituto um verdadeiro calcanhar de Aquiles do principio do juiz natural®®.

36 Cf. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. “A Constitucionaliza¢io do Processo no Direito Brasileiro”. In:
MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer; LARREA, Arturo Zaldivar Lelo de (Coord.). Estudos de direito
processual constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 49.

*7 Por exemplo, em caso de competéncia concorrente, pode o autor preferir ajuizar a demanda no Estado “A”
e ndao no “B” por haver no Tribunal de Justica do primeiro jurisprudéncia consolidada em favor de sua
pretenséo.

%8 Cf. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. “A Constitucionaliza¢io do Processo no Direito Brasileiro”. In:
MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer; LARREA, Arturo Zaldivar Lelo de (Coord.). Estudos de direito
Erocessual constitucional. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 50.

% Este aspecto, somado a falta de publicidade a respeito das razées invocadas pelo magistrado, nos levam a
concluir pela inconstitucionalidade do instituto, tal como atualmente configurado, a respeito do que
pretendemos escrever em outra oportunidade.
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4. Principio da imparcialidade do juiz

O principio da imparcialidade guarda estreita relacdo com o da isonomia,
porque esta visa precipuamente a permitir um igual tratamento, ndo apenas entre as partes,

mas entre casos analogos que por ele sejam julgados®.

A exigéncia de imparcialidade (ou, mais propriamente, da aparéncia de
imparcialidade), porém, ndo se aplica apenas ao juiz, pois este, embora ocupe posic¢ao de
destaque no processo (€ ele, afinal, quem decide e aplica o direito em nome do Estado),
ndo é o Unico dos sujeitos processuais, estendendo-se ela igualmente a todos aqueles que
dele participam, como o representante do Ministério Publico, os auxiliares do juizo e até
mesmo 0s serventudrios da justica, pois do contrario ndo se asseguraria as partes um fair

trial (julgamento justo).

E um imperativo da seguranca juridica que ndo haja divida (cuida-se aqui
de conceito aproximado ao da reasonable doubt — ddvida razoavel - dos norte-americanos,
evitando-se suspeitas exageradas e “teorias conspiratorias) quanto a lisura do exercicio da
jurisdigdo. Sendo vedado aos individuos o recurso a autotutela (mais do que isso, em
algumas situacOes a realizacdo do direito somente pode ocorrer em juizo, mediante deciséo

do 6rgdo estatal), tem o Estado o dever de assegurar que o0 processo seja confiavel.

Nesse sentido ha precedente do Supremo Tribunal Federal, que ao julgar o
Recurso Extraordinario n® 464.963-GO%*", com fundamento nos principios da moralidade e
do devido processo legal, anulou decisdo proferida em processo no qual relacdo de
parentesco entre o advogado de uma das partes (que sequer poderia atuar na causa, por

estar no exercicio do cargo de Diretor-Geral do Tribunal) e serventuaria do cartério em que

0 «Se surge a necessidade de recorrer a um juiz imparcial, sera porque se espera que este decida o caso
como um entre outros analogos, que poderiam ocorrer em qualquer lugar e em qualquer época, e, portanto, de
uma maneira que satisfaca as expectativas de qualquer pessoa que se veja em posi¢do semelhante entre outras
que ela ndo conhega pessoalmente” (HAYEK, F. A. Direito, legislacéo e liberdade. v. I. Sdo Paulo: Visdo,
1985, p. 112-113).

#1 «Recurso extraordinario. 2. Diretor-geral de Tribunal Regional Eleitoral. Exercicio da advocacia.
Incompatibilidade. Nulidade dos atos praticados. 3. Violacdo aos principios da moralidade e do devido
processo legal (fair trial). 4. Acdrdao recorrido cassado. Retorno dos autos para novo julgamento. 5. Recurso
extraordinario conhecido e provido” (STF — 22 Turma — RE n°® 464.963-GO — Rel. Min. Gilmar Mendes - j.
14.02.2006 — v.u.).
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tramitou a causa criou ambiente de suspeita de favorecimento, incompativel com a

dignidade da atividade jurisdicional.

5. Principio da publicidade

A publicidade dos atos processuais, assegurada pelo texto constitucional nos
arts. 5°, LX, e 93, 1X, é um dos corolarios do devido processo legal e, como tal, importante

instrumento em prol da seguranca juridica.

Caso fossem sigilosos 0s processos judiciais (mesmo nas hipoteses de
segredo de justica ndo se pode falar na existéncia de um processo secreto, pois hd um

minimo de publicidade®*?

), restaria prejudicada a possibilidade de controle das decisdes
pela sociedade (a questdo do controle pelas partes e seus advogados, obviamente, ndo se
pde, pois em relacdo a estes ndo se pode pensar em sigilo, a ndo ser em Estados totalitarios,

em que as partes ndo sao sujeitos do processo, mas seu objeto).

N&o seria possivel, por exemplo, verificar a obediéncia ao principio da
isonomia, outro corolario da seguranca juridica, comparando as decisdes proferidas em
situacOes semelhantes para saber se nelas o direito objetivo foi interpretado e aplicado da
mesma forma, o que é indispensavel para evitar, além de erros de direito, perseguicdes e

favorecimento por parte daqueles que exercem o poder em nome do Estado.

Via de consequéncia, mesmo nos processos em que for decretado o segredo
de justica, devem ser publicadas as decisfes judiciais, de primeira, segunda ou ultima
instancia, omitindo-se apenas 0 nome das partes envolvidas (a praxe tem sido indicar
apenas as iniciais do nome das partes, mas outras solucdes nos afiguram possiveis, como a
substituicdo do nome por designacdes genéricas como “Fulano de tal” ou “Empresa X,
como ocorre em outros paises), sem inviabilizar, portanto, que a sociedade tenha acesso ao
raciocinio juridico desenvolvido pelo 6rgdo jurisdicional para proferir decisdo em

determinado sentido e ndo em outro.

%2 Distincdo entre publicidade interna/restrita e externa/ampla, consagrada pelo art. 155 do CPC, cujo
paragrafo tinico estabelece que nos casos de segredo de justica “o direito de consultar os autos e de pedir
certidoes de seus atos é restrito as partes e seus procuradores”, limitando-se o0 direito de terceiros que
demonstrem interesse juridico a “requerer certiddo do dispositivo da sentenca, bem como de inventario e
partilha resultante do desquite”.
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No ambito dos Tribunais locais (Tribunais de Justica ou Regionais Federais)
e dos Tribunais de superposicdo (STJ e STF) garantir esse minimo de publicidade é
indispensavel, pois a decisdo proferida em processo sob segredo de justica pode servir de
fundamento para pedido de uniformizacao de jurisprudéncia ou interposicdo de embargos
de divergéncia.

6. Principio da motivacao

A semelhanca do principio da publicidade, o principio da motivacio das
decisfes judiciais também contribui decisivamente para a manutencdo da seguranca
juridica, pois indispensavel para o controle das decisdes judiciais, tanto pelas partes como

pela sociedade®**.

Se uma vez transitada em julgado a sentenca (ou preclusa a possibilidade de
alteracdo, no caso das decisdes interlocutorias), ao final do processo, 0 que passa a
importar € a parte dispositiva da decisdo, antes desse momento tem igual, ou talvez maior
importancia, ndo o que o orgdo jurisdicional decidiu, mas porque decidiu desta ou daquela

maneira.

Por exemplo, nos recursos e nas acfes autbnomas de impugnacgdo, bem
assim em incidentes como o de uniformizacdo de jurisprudéncia, discute-se
fundamentalmente a motivacdo da decisdo impugnada, ou seja, 0 Seu erro ou correcdo, 0
que seria impossivel se ndo fosse obrigado o seu prolator a fornecer as razoes do seu
convencimento, isto €, “as razoes pelas quais determinada decisdo ha de ser adotada, expor

as suas justificagdes e motivos fatico-juridicos determinantes™***,

N&o haveria como, por exemplo, verificar se foram observados pelo
julgador os principios da legalidade e da igualdade se a ele se concedesse a possibilidade
29 ¢¢

de dizer, simplesmente, “anulo o contrato”, “condeno o réu ao pagamento da quantia X” ou

“rejeito o pedido de despejo”. Ou, ainda, se os argumentos (de fato e de direito) invocados

3 A respeito das finalidades da motivacao, cf. CRUZ E TUCCI, José Rogério. A motivacdo da sentenga no
processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1987, p. 21-14.

4 Cf. MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 7. ed.
Séao Paulo: Saraiva, 2012, p. 465.
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pelas partes foram levados em consideracdo no processo decisério, sem o que seriam
ilusérias as garantias do contraditorio e da ampla defesa, que seriam reduzidas a mera

encenacao ou ritual desprovido de utilidade e relevancia.

A exigéncia de motivagdo, no entanto, ndo se justifica apenas ante a
possibilidade da interposicdo de eventual impugnacgéo (de natureza recursal ou n&o), sendo
também, e antes de tudo, um fator de legitimacdo do exercicio do poder, a ser exigido

mesmo nos casos em que a decisao for irrecorrivel.

E por motivagdo, evidentemente, se entende a motivacdo efetiva, que
enuncia e examina as questdes de fato e de direito relevantes para o julgamento, que
resultaram na decisdo, e nao expressdes meramente sacramentais, desprovidas de

conte(ido®®.

A motivagdo, como observa ARAUJO CINTRA, constitui “um discurso

9346

justificativo da decisdo””"°, razdo pela qual “equiparam-se a falta de motivacdo a sua

insuficiéncia, ininteligibilidade ou incongruéncia, quando tais defeitos venham a impedir

que a motivagao represente uma verdadeira e efetiva justificacao do ato™3*.

Por tal razéo, ainda mais perniciosa do que a auséncia de fundamentacéo € a
motivagdo aparente ou ficticia, “em que, de fato, o juiz ndo resolve as questdes
fundamentais suscitadas no processo, ou resolve apenas as que interessem ao fim de dar a
vitdria a uma das partes, vitOria esta com a qual ndo a poderia contemplar, se enfrentasse

todas as questdes suscitadas pela parte contraria”**.

Sob este aspecto, a motivacgdo se entrelaca com o contraditério, ndo podendo

0 juiz deixar de apreciar todos argumentos de fato e de direito invocados pelas partes,

5 Cf. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. “A Constitucionaliza¢io do Processo no Direito Brasileiro”. In:
MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer; LARREA, Arturo Zaldivar Lelo de (Coord.). Estudos de direito
processual constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 52.

8 Cf. CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo. Motivo e motivacdo do ato administrativo. S&o Paulo: RT, 1979,
p. 107.

*7 Cf. CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo. Motivo e motivacdo do ato administrativo. S&o Paulo: RT, 1979,
p. 152.

#8 Cf. MESQUITA, José Ignacio Botelho de. O principio da liberdade na prestagdo jurisdicional. Teses,
estudos e pareceres de processo civil. v. 2. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 39.
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omitindo-se a seu respeito®*

, Sob 0 argumento de que seriam impertinentes ou irrelevantes.
Somente se houver motivacdo sera possivel (para as partes e, se for o caso, para o 6rgao
competente para o julgamento de eventual recurso) saber se de fato eram eles
impertinentes e irrelevantes. Irrelevantes ou ndo, sobre eles devera se manifestar o juiz em

sua decisio®°.

A falta de motivacdo efetiva ndo apenas priva de validade o provimento
judicial (art. 93, IX da CF e art. 165 do CPC), mas também compromete a credibilidade da
jurisdicdo, pois “gera a sensagdo de que processos podem ser julgados de modo bem

superﬁcial”351.

7. Principio da proibic&o de provas ilicitas

A proibicéo pelo texto constitucional (art. 5°, LVI1) da utilizacdo de provas
ilicitas no processo, ou seja, a determinacdo de absoluta ineficacia dos meios de prova
obtidos sem a observancia das regras processuais (v.g., prova emprestada de cuja producéao
ndo participou uma das partes) ou com ofensa®? a direitos protegidos pelo ordenamento
(como a integridade fisica — ofendida em caso de tortura realizada para obter confissdo —
ou a intimidade - violada em caso de gravacdo clandestina ou violagdo de
correspondéncia), representa importante garantia de seguranca juridica para as partes e

para a sociedade.

A peremptdria vedacdo estabelecida pelo Poder Constituinte originario (as
vezes indevidamente relativizada pela doutrina ou por decisbes dos tribunais), a
semelhanca do que ocorre com as regras sobre a distribuicdo do 6nus da prova, serve para

determinar, antes mesmo da propositura da demanda e do nascimento do processo, quais as

9 Ensejando, assim, a interposicdo de embargos de declaracéo (art. 535, 11, do CPC).

%0 Defende BARBOSA MOREIRA que a “racionalizagio da atividade judicante”, em razio do grande
volume de trabalho dos juizes, os obrigaria a enfrentar apenas aquelas que possam influir na decisdo,
ressalvando, porém, que em caso de ddvida deve haver a fundamentagdo. Cf. BARBOSA MOREIRA, José
Carlos. “A Constitucionaliza¢do do Processo no Direito Brasileiro”. In: MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer;
LARREA, Arturo Zaldivar Lelo de (Coord.). Estudos de direito processual constitucional. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, p. 52. Ousamos discordar do ilustre processualista, porque caso sejam completamente
descabidas as alegacOes, sobre ele deverd se manifestar o julgador inclusive para sancionar a parte, por
litigdncia de ma-fé (arts. 14 e 17 do CPC).

®1 Cf. SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo para céticos. Sao Paulo: Malheiros, 2012, p. 80.

%2 Razdo pela qual ndo se confunde a prova ilicita com a prova atipica, que é expressamente admitida pelo
direito positivo (art. 332 do CPC).
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“regras do jogo” ou, para aqueles que ndo gostam de ver ressaltado o carater de disputa
inerente & maioria dos litigios, os limites impostos pelo Estado a atuagdo das partes (e seus
patronos) na defesa de seus interesses, por forca dos quais ficam estes desde logo avisados
da inutilidade da obtencdo de provas ao arrepio do que permite o ordenamento juridico,

que é a maneira mais eficaz de coibir que essas violaces venham a ocorrer.

A mingua de semelhante disposicdo, todos aqueles que ja sdo ou poderiam
vir a ser partes de um processo ficariam em um terrivel e permanente estado de incerteza e
medo, sem saber a até que nivel seus adversarios estariam dispostos a descer a fim de obter
provas que, no seu entender, poderiam vir a lhes assegurar a vitéria em juizo. Sim, porque
caso se admita, por exemplo, a eficacia de prova resultante da pratica de crime, o receio da
persecucao penal, por si so, j& ndo sera garantia de que o ilicito ndo sera praticado, vez que
0 interessado, dependendo das circunstancias, podera chegar a conclusdo de que o
beneficio resultante da obtencdo da prova ilicita compensa a eventual aplicacdo da sangéo
penal, sendo este um “preco” pequeno a ser pago pelo €xito em determinado litigio. A
admissdo da prova ilicita pode resultar, ao fim e ao cabo, na consagracdo da ldgica

distorcida de que “o crime compensa”.

A proibicao deve ser encarada em termos absolutos®*®, uma vez reconhecido
o carater ilicito da prova, o que em tese ndo impede que se discuta, em situacdes extremas,
se a ilicitude em si pode vir a ser afastada mediante a combinacdo da idéia de
proporcionalidade a institutos como a legitima defesa (prépria ou de terceiros) ou o estrito

cumprimento do dever legal, questdo que se coloca no plano do direito infraconstitucional.

Em verdade, o principio em questdo favorece inegavelmente a seguranca
juridica, pois exige das partes e também do juiz maior cautela no tocante a observancia do
principio da legalidade (a atividade probatéria, como cedico, encontra-se amplamente

disciplinada pelo Cddigo de Processo Civil, pelo Cddigo Civil e por leis extravagantes),

%3 «||. Provas ilicitas: sua inadmissibilidade no processo (CF, art. 5°, LVI): consideracdes gerais. 2. Da
explicita proscricdo da prova ilicita,sem distingBes quanto ao crime objeto do processo (CF, art. 5°, LVI),
resulta a prevaléncia da garantia nela estabelecida sobre o interesse na busca, a qualquer custo, da verdade
real no processo: consequente impertinéncia de apelar-se ao principio da proporcionalidade - a luz de teorias
estrangeiras inadequadas a ordem constitucional brasileira - para sobrepor, a vedacdo constitucional da
admissdo da prova ilicita, consideracdes sobre a gravidade da infracdo penal objeto da investigacdo ou da
imputagdo” (STF — 12 Turma — HC n° 80.949-RJ — Rel. Min. Sepulveda Pertence — j. 30.10.2001 — v.u.).

118



sob pena de que as provas produzidas venham a ser consideradas, posteriormente,

ineficazes.

10. Principio do duplo grau de jurisdicéo

Segundo parcela expressiva da doutrina, a possibilidade de reexame da
causa por mais de um 6rgéo jurisdicional, quanto a matéria de fato e de direito relevante
para o julgamento da causa, constituiria “fator de maior seguranca na aplicagdo da lei pelos
orgaos judiciarios™>.

Em favor dessa conclusdo, aduz-se que os julgadores (colegialidade)®*° de
segundo grau teriam maior experiéncia judicante e que, por ndo terem contato direto com
as partes e as provas, estariam em melhor condicdo de fazer “um exame bem refletido e

sereno da quest&o decidida em primeiro grau”*®.

Menciona-se, ainda, que a possibilidade de recurso serviria para aprimorar a
qualidade das decisbes proferidas pelos juizes de primeiro grau, receosos de vé-las
reformadas pelos Tribunais, pois a ignorancia na aplicacdo do Direito ou a rebeldia a
aplicar os precedentes dos 6rgaos superiores poderia Ihes prejudicar as perspectivas de

ascensdo na carreira.

Tais argumentos, obviamente, se expdem a criticas. Quanto ao primeiro,
pode-se dizer que a experiéncia (a0 menos como juizes) simplesmente inexiste no caso
daqueles que passam a integrar os Tribunais por forca do instituto do quinto constitucional,
vez que antes da sua nomeacdo laboravam como advogados ou membros do Ministério
Publico. Esse, alids, € um argumento ponderdvel (embora certamente nao decisivo...)
contra o instituto. No tocante ao segundo, ndo é de se afastar a possibilidade de que a

chance de correcdo de eventuais erros por meio de recurso deixe 0 juiz menos

%% Cf. MARQUES, José Frederico. Instituicdes de direito processual civil. v. V. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1969, p. 19.

%% Embora a colegialidade seja da tradicdo do direito luso-brasileiro ndo é, conceitualmente, inerente aos
recursos. Estes tem a funcdo de assegurar uma pluralidade de exames da questéo ou causa ao longo do tempo,
enquanto aquela exige a multiplicidade de exames ao mesmo tempo. Cf. PONTES MIRANDA. Comentarios
ao Codigo de Processo Civil. v. V. Rio de Janeiro: Forense, 1949, p. 13.

%6 Cf. MARQUES, José Frederico. Instituicdes de direito processual civil. v. V. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1969, p. 19.
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compromissado pouco preocupado com a qualidade das proprias decisGes. De qualquer
forma, ndo haveria como, a priori, comprovar a veracidade da tese, vez que as decisoes
dos 6rgdos hierarquicamente superiores, certas ou erradas, sempre substituem as dos
6rgdos inferiores (ndo se exige a chamada dupla conformidade), sendo possivel se cogitar

tanto que decisOes erradas sejam mantidas, como que decisfes corretas sejam reformadas.

Talvez por isto, ndo é o duplo grau de jurisdicdo, no direito brasileiro, uma

garantia constitucional, a incidir sempre, em todos 0S processos e sob quaisquer

357

circunstancias, mas um modelo de julgamento™"’ a ser aplicado na generalidade dos casos,

358

porque 0 senso de justica do nosso povo assim entende ser conveniente™®, para permitir

um melhor exame da causa (para que a decisdo seja correta quanto aos fatos e conforme ao

direito®°

) e conferir maior legitimidade a deciséo que venha a ser proferida.

E o inverso também é verdadeiro, pois a abolicdo generalizada dos recursos,
tornando firmes (= preclusdo e coisa julgada) as decisdes sem a possibilidade de
impugnacédo pelos meios ordinarios tampouco seria conforme a idéia de devido processo

legal®®

e revelaria, no plano politico, demasiada confiangca do Estado na probabilidade de
acerto da primeira decis@o e descaso para com a necessidade de correcdo de eventuais erros

in judicando ou in procedendo, solucdo que foi abandonada ao longo do tempo>®*.

Um processo justo e équo exige o que PONTES DE MIRANDA denominou

“principio da recorribilidade das resolugdes judiciais relevantes”, cabendo a técnica

%7 Cf. RICCI, Edoardo. “Double instance jurisdiction”. In: FAZZALARI, Elio (Ed.). Iltalian Yearbook of
Civil Procedure. v. 1. Milano: Giuffre, 1991, p. 362.

%8 Como aponta Ricci, o duplo grau, mais do que um conceito teérico, & uma tendéncia histérica e uma
opgdo politica. Cf. RICCI, Edoardo. “Double instance jurisdiction”. In: FAZZALARI, Elio (Ed.). Italian
Yearbook of Civil Procedure. v. 1. Milano: Giuffre, 1991, p. 367.

%9 Em um modelo de processo em que ausente, como regra, a possibilidade de recorrer contra as decises
proferidas pelo juiz ao longo do processo, pouco ou nada valeria a garantia da legalidade, pois esta s6 é
efetiva “quando o individuo disponha de uma estrutura processual apta a prevenir o arbitrio antes que ocorra
ou a desfazer os seus efeitos quando este ja tenha, apesar de tudo, ocorrido” (MESQUITA, José Ignacio
Botelho de. O principio da liberdade na prestacéo jurisdicional. Teses, estudos e pareceres de processo civil.
v. 2. S0 Paulo: RT, 2005, p. 35).

%0 Cf, YOSHIKAWA, Eduardo Henrique de Oliveira. Execuco extrajudicial e devido processo legal. S&o
Paulo: Atlas, 2010, p. 81-82.

%1 Cf. PONTES DE MIRANDA. Comentérios ao Codigo de Processo Civil. v. V. Rio de Janeiro: Forense,
1949, p. 7. Segundo relata o autor, historicamente o julgamento em instancia Unica existiu nos primérdios,
quando a administracdo da justica cabia ao lider politico ou ao povo, sendo abandonado a medida que se
retirou deles a func¢do judiciéria.
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legislativa, com algum grau de liberdade, determinar o que é relevante e o que é
irrelevante®®?,

Sem embargo, 0s recursos, sejam 0s ordinarios, sejam 0s extraordinarios
contribuem para a seguranga juridica na medida em que permitem a aplicacdo do direito de
forma uniforme aos jurisdicionados, o que seria impossivel se ndo houvesse um

mecanismo de revisdo das decisdes proferidas pelos magistrados de primeira instancia:

“A jurisprudéncia, no sentido de orientacdo uniforme do Poder Judiciario na
interpretacdo e entendimento de determinada questdo juridica, é formada
sobretudo através dos 6rgdos superiores da magistratura, ou seja, aqueles

que exercem os graus mais elevados da atividade jurisdicional”363.

A jurisprudéncia dos Tribunais, quanto a determinada questdo de direito, até
pode ser errada (segundo a opinido da doutrina, do povo etc.), mas, por imperativo
constitucional (o principio da igualdade perante a lei), devera ser errada para todos.

9. Principio dispositivo

Em um Estado Democratico de Direito, que reconhece a existéncia de
direitos subjetivos e respeita a autonomia privada, cabe as partes delimitar a res in

judicium deducta e, via de conseqiiéncia, 0 objeto da cognicéo do juiz.

Com efeito, de nada adiantaria a estabilizacdo da demanda, apds a citacao
do réu (art. 264 do CPC), se ao juiz fosse permitido alterar o pedido ou a causa de pedir,
ou, 0 que é o mesmo, julgar pedido diverso do formulado ou com fundamento em causa

petendi ou excipiendi ndo invocada pelas partes, alterando o mérito da causa.

Por tal razdo, exige o Cddigo de Processo Civil, em seu art. 460, a

congruéncia entre a demanda (e a contestacdo) e a sentenca, preceito que, inegavelmente,

%2 Cf. PONTES DE MIRANDA. Comentérios ao CAdigo de Processo Civil. v. V. Rio de Janeiro: Forense,
1949, p. 8,

%3 Cf. MARQUES, José Frederico. Instituicdes de direito processual civil. v. V. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1969, p. 101.
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confere maior seguranca juridica as partes, que apos a estabilizacdo da demanda sabem de

antemao quais as questdes de fato e de direito relevantes para o julgamento.

A proposito, entendemos que deve ser repelido o entendimento de que a
oportunidade de manifestacdo das partes a respeito de causa de pedir ou pedido ndo
invocado oportunamente serviria para legitimar a ampliacdo da res in judicium deducta por
iniciativa do juiz (ou da parte, depois de estabilizada a demanda), vez que tal possibilidade,
ao arrepio do que determina a lei, exporia as partes (ou pelo menos uma delas) a
intoleravel incerteza a respeito do objeto do processo (do qual depende, por exemplo, a
determinacdo das provas que serdo produzidas), que poderia sofrer inimeras alteracdes
enquanto ndo proferida a sentenca, criando tumulto processual e retardando a solucdo do

litigio.

O principio dispositivo influi, ainda, na atividade instrutoria do juiz, ao qual,
ressalvados os litigios envolvendo direitos indisponiveis, ndo deve ter a iniciativa de
requerer a producdo de prova dos fatos alegados pelas partes, suprindo sua eventual
inércia, salvo quando indispensavel para o julgamento do mérito diante da proibicdo do

non liquet®®*.

Requerer a producdo de prova dos fatos que Ihe sejam favoraveis € énus da
parte e, em caso de omissdo do interessado, ndo pode o juiz surpreender o adversario

suprindo tal omissao.

Ainda como conseqiiéncia do principio dispositivo, e demonstrando a sua
implicacdo com a seguranca juridica, deve ser afastada a possibilidade de reforma para pior
(reformatio in peius), que segundo BARBOSA MOREIRA ocorre “quando o 6rgao ad
guem, no julgamento de um recurso, profere decisdo mais desfavoravel ao recorrente, sob o

. y e . A 365
ponto de vista pratico, do que aquela contra a qual se interp0s o recurso” .

%4 Cf., com ampla discussdo a respeito do tema, que desborda do escopo aqui buscado, o seguinte artigo de
nossa autoria: YOSHIKAWA, Eduardo Henrique de Oliveira. “Consideragdes a respeito da iniciativa
instrutéria do juiz no processo civil brasileiro”. S8o Paulo, Revista Dialética de Direito Processual, n. 59,
fev., 2008, p. 63-83.

%5 Cf. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil, v. 5, 132 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 434.
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Vale dizer, o recurso, “se ndo trouxer melhora a sua situagdo, piora nao

podera trazer™®®. O pior que pode esperar o recorrente é o0 desprovimento do seu recurso.

Embora ndo esteja expressamente positivado no Cddigo de Processo Civil,
em matéria de recursos vigora entre nés, pelo menos desde o Codigo de 1939 (houve
controvérsia doutrinaria, mas prevaleceu a corrente contrdria ao agravamento do
recorrente), o principio da proibicdo da reformatio in peius, por forca do qual ndo se
admite que a parte que interpds o recurso venha a ter a sua posicao prejudicada (i.e., em
comparacgdo ao que foi decidido pela deciséo recorrida) por ocasido do julgamento da sua
irresignacdo, em homenagem aos principios dispositivo (= a parte delimita o ambito do
recurso) e da sucumbéncia (= a parte ndo tem interesse em recorrer da sentenca na parte

que em foi vitoriosa ou para piorar a sua situagdo)*®’.

Segundo licdo da doutrina francesa, plenamente aplicavel entre nos, a
proibigdo da reforma para pior decorre do fato “de o efeito devolutivo, sem embargo das
excecOes que Ihe ampliam o alcance efetivo, operar nos limites do gravame suportado pelo
recorrente™®®. Em outras palavras, ‘el juez de apelacion estd obligado a examinar la
controversia solo en los limites en que en el primer grado el apelante ha sido vencido y en

que es posible en segundo grado eliminar tal vencimiento™*%.

A proibicdo, obviamente, pressupde sucumbéncia, total ou parcial, do
recorrente, bem como a auséncia de recurso por parte do adversario, pois se este existir, a

reforma, para pior, podera decorrer do outro recurso.

Temperando a aplicacdo do referido principio, encontra-se na doutrina o
entendimento de que ndo existiria agravamento ilegitimo da posicdo da parte nos casos em

que € licito ao 6rgdo ad quem conhecer de determinadas matérias ou questdes, relativas ao

366366 of DINAMARCO, Candido Rangel. Reformatio in peius e a condenacdo em honorérios advocaticios
em apelacdo. Fundamentos do Processo Civil Moderno.v. 1. 3. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2000, p. 656.

%7 Cf. CALAMANDREI, Piero. Apuntes sobre la ‘reformatio in peius’. Estudios sobre el Processo Civil.
Traducdo de Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: Editorial Bibliografica Argentina, 1945, p. 301-304. De
acordo com Frederico Marques, “s6 se pode reconhecer ao Juizo ad quem o poder da reformatio in pejus,
repelindo um dos principios mencionados, ou a ambos simultaneamente” (Institui¢des de Direito Processual
Civil. v. IV. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1963, p. 166).

%8 Cf. ASSIS, Araken de. Manual dos Recursos. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2008, p. 105.

%9 Cf. CALAMANDREI, Piero. Apuntes sobre la ‘reformatio in peius’. Estudios sobre el Processo Civil.
Tradugdo de Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: Editorial Bibliografica Argentina, 1945, p. 303.
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processo ou ao direito material (v.g., art. 301 do CPC), que é o que ocorreria por forga do
chamado efeito translativo®”®, embora essa orientacdo nem sempre seja acatada pelos

tribunais®’*.

Em nossa opinido nem mesmo nessas situacdes seria possivel a reformatio
in pejus, vez que o resultado do julgamento afrontaria as legitimas expectativas das partes:
aquele que recorreu tem a legitima expectativa de ver a sua situacdo melhorada, mas nao
piorada pelo julgamento do recurso; a que ndo recorreu, por sua vez, ndo tem como
legitimamente esperar que do julgamento Ihe advenha qualquer beneficio, na medida em

que concordou com o resultado do julgamento.

Sob este segundo aspecto ha de se afastar igualmente a reformatio in pejus
em caso de reexame necessario, conforme afirma a Sumula n°® 45 do Superior Tribunal de

Justica (“no reexame necessario, ¢ defeso, ao tribunal, agravar a condenagdo imposta a

Fazenda Publica”).

N&o apenas a interposicdo, mas também a falta de interposicdo do recurso
cabivel tem (deve ter) consequéncias juridicas, resultando na impossibilidade de que a
parte que permaneceu inerte, conformando-se, assim, com o resultado do julgamento,
possa vir a ser beneficiada por eventual efeito translativo®’?, quer do reexame necessario,
quer do recurso voluntario manifestado por seu adversario. Dormientibus non sucurrit

jug®™

%70 Cf. NERY JUNIOR, Nelson. Teoria Geral dos Recursos. 62 ed., SAo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004,
p. 485. No mesmo sentido: PONTES DE MIRANDA. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 3. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2002. t. VII, p. 173; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do Processo e da
Sentenca. 4. ed. S&o Paulo: RT, 1998, p. 188.

371 Cf. STJ — 32 Turma — REsp n° 65.376-MG — Rel. Min. Costa Leite — j. 14.08.95 — v.u.; STJ — 3% Turma —
REsp n° 184.720-RS — Rel. Min. Eduardo Ribeiro — j. 19.11.98 — v.u. Em sentido contrario: STJ — 22 Turma —
REsp n° 923.083-RS — Rel. Min. Eliana Calmon — j. 06.03.08 — v.u.; STJ — 3 Turma — REsp n° 280.995-RS —
Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito — j. 17.05.01 — v.u.

372 «“portanto, diante da concordancia do apelado com a decisio e em face da ratio essendi do recurso do
apelante, seria ilégico piorar-lhe a situacdo, proferindo-se decisdo que lhe seja ainda mais desfavoravel que a
recorrida” (ZACLIS, Lionel. “Cumulacdo eventual de pedidos e a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justiga”. In: CRUZ E TUCCI, José Rogério; e BEDAQUE, José Roberto dos Santos (Coord.). Causa de
Pedir e Pedido no Processo Civil (questfes polémicas). S&o Paulo: RT, 2002, p. 415).

373 «Se, no entanto, a sentenga foi mantida e possibilidade havia de ser atendido o apelado que ndo recorreu,
queixe-se este de sua inércia e omissdo, pois descumpriu 0 énus que lhe impde a lei de ter de recorrer para
que se corrijam os erros das decisdes injustas” (MARQUES, José Frederico. Institui¢des de Direito
Processual Civil. v. IV. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1963, p. 167).
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N&o se pode permitir que o recurso se transforme em uma espécie de cavalo
de Troia, que traz em seu interior, escondida, a derrota do proprio recorrente, de modo que
este, mais do que ver frustradas suas legitimas expectativas de obter um resultado préatico
melhor, é surpreendido por uma piora sem que tenha havido recurso do adversario,
contrariando o objetivo fundamental do instituto, sem o qual ele perde “seu sentido l6gico,

" 74
¢tico e processual”3 .

3% Cf. LIMA, Alcides de Mendonga. Introdugdo aos Recursos Civeis. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 1976, p. 182.
“Quem recorre, sempre quer mais do que obteve, por menor que seja a perda em sua pretensdo” (idem,
ibidem).
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CAPITULO 15 - SEGURANCA JURIDICA E SUA RELACAO COM ALGUNS
INSTITUTOS PROCESSUAIS

O principio da seguranca juridica se manifesta em diversos institutos
juridicos®®, que dele representam concretizacdo, quer criados e disciplinados pelo

legislador, quer deduzidos do ordenamento juridico pela jurisprudéncia.

Alguns séo de direito material, como a usucapido e a prescri¢do, outros de

direito processual, como a preclusdo e a coisa julgada®’®.

No campo do direito processual, tal projecdo da seguranca juridica sobre os
diferentes institutos é muito ampla, fruta da sua influéncia sobre os principios e a técnica
processual (como visto nos capitulos anteriores), razdo pela qual optou-se limitar a
investigacdo objeto do presente Capitulo aos institutos que mais diretamente tém por
escopo assegurar a estabilidade e a previsibilidade das decisdes judiciais, que
correspondem a esséncia da idéia de seguranca juridica. Embora tais institutos se
manifestem no processo civil qualquer que seja a natureza da tutela jurisdicional pleiteada
(de cognitiva, executiva ou cautelar) e do direito discutido (individual ou coletivo), a
investigacdo ora empreendida tera como foco a atuacdo destes institutos no processo de
conhecimento de cunho individual, a que corresponde a maioria dos litigios existentes em

NOSSO pais.
1. Coisa julgada

A coisa julgada é o instituto que melhor representa, no direito processual, a

ideia de seguranca juridica.

O seu objetivo é impedir a renovacdo do litigio e conferir estabilidade ao

que houver sido decidido pela sentenca, pois uma vez instaurado o processo judicial chega

375 Cf. MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 26. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2009, p. 124.

%76 Cf. CRUZ E TUCCI, José Rogério. Limites subjetivos da eficacia da sentenca e da coisa julgada civil.
Sao Paulo: RT, 2006. Alguns institutos, como o direito adquirido e a decadéncia, podem ser tanto de direito
material quanto processual, caso tenham por objeto um direito ou faculdade processual.
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um momento em que a discussao ha de ter um fim, preponderando o escopo social sobre o

escopo juridico da jurisdicao®’’

, @ necessidade de seguranca juridica a busca de justica.

A relevancia social da estabilizacdo dos resultados, em UGltima anélise,
interessa a ambas as partes, inclusive ao vencido, que dela consegue extrair alguma
utilidade, pois como observa BARBOSA MOREIRA®"® este “sabe em que termos e em que
medida o seu interesse deve subordinar-se ao interesse do adversario — ndo menos, mas

tampouco mais do que estatuiu a sentenga”.

Em razdo da sua relevancia impar para o direito o instituto foi incluido,
juntamente com o direito adquirido e o ato juridico perfeito, entre os direitos e garantias
constitucionais (art. 5°, XXXVI1), colocando-os a salvo de indevidos ataques por parte de
qualquer dos Poderes da Republica e até mesmo do Poder Constituinte Derivado, por

constituir clausula pétrea (art. 60, 8 4°) do texto constitucional.

Essa é a tradicdo do direito brasileiro, que desde a Constituicdo de 1934
constitucionalizou a coisa julgada, excecdo feita apenas a autoritaria Carta de 1937
(promulgada durante a ditadura de Getdlio Vargas), que ndao pode ser desconsiderada na

analise dos problemas envolvendo o instituto"®

, mormente ao se comparar a solugdo que a
eles seja dada em outros ordenamentos, nos quais a coisa julgada ndo seja tratada com

igual deferéncia.

37 Cf. CALMON DE PASSOS, I. J. “Coisa julgada civil — I”. In: FRANCA, R. Limongi (Coord.).
Enciclopédia Saraiva do Direito. v. 16. Sdo Paulo: Saraiva, 1977, p. 34.

38 Cf. Consideracoes sobre a chamada “relativizacdo” da coisa julgada material. Sdo Paulo, Revista
Dialética de Direito Processual, jan., n. 22, 2005. p. 97-98.

379 Embora no plano da teoria geral do processo seja possivel concordar com CALMON DE PASSOS,
quando afirma que “ha acdo, ha jurisdigdo e ha processo onde inexista a coisa julgada, porquanto a esséncia
dessas atividades prescinde, para como tal se caracterizem, da imutabilidade e da indiscutibilidade do
resultado a que elas conduzirem”, ressaltando que a existéncia da res judicata “¢ solugdo técnica, com 0
objetivo de dar predominancia aos fins pacificadores do processo” (“Coisa julgada civil — I”. In: FRANCA,
R. Limongi (Coord.). Enciclopédia Saraiva do Direito. v. 16. Sdo Paulo: Saraiva, 1977, p. 34-35), tal licdo ha
que ser compreendida com reservas a luz do direito constitucional positivo brasileiro, no qual néo € licito ao
legislador optar por abolir a coisa julgada, conforme lhe pareca mais conveniente. Além disso, embora seja
possivel conceber em tese a existéncia de sentengas condenatdrias e constitutivas que ndo sejam imutaveis,
pois a declaracéo nelas contida é apenas um meio para a obtencdo do bem da vida desejado, 0 mesmo néo
ocorre nas sentencas meramente declaratdrias (que procuram debelar crises de certeza), pois inutil seria a
declaragdo sem a autoridade da coisa julgada, a revelar que sob esta dptica se trata sim de instituto
fundamental do direito processual.
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Pouco importa, assim, que a coisa julgada de fato ndo seja, diferentemente
do que tradicionalmente se afirma, um instituto universal. A existéncia de sociedades, que
por sinal eram ou s&0 muito menos complexas que a nossa®, nas quais n&o se conhega o
instituto é algo absolutamente irrelevante para o seu estudo em nosso direito positivo, até

porque, no continuo espago-tempo, nao passa da excecdo que confirma a regra.

No caso do Direito brasileiro, a necessidade pratica de que os conflitos de
interesses ndo se eternizem encontra-se reconhecida tanto pela Constituicdo Federal como
por leis infraconstitucionais, de tal sorte que a discussdo a respeito de o instituto ser ou néo
inerente ao exercicio da jurisdicdo se situaria na seara da teoria geral do processo ou do

direito comparado, o que ndo é o caso da presente investigacao.

O Cddigo de Processo Civil de 1973, em seu art. 467, conceitua a coisa
julgada como “a eficacia, que torna imutével e indiscutivel a sentenga, ndo mais sujeita a

recurso ordinario ou extraordinario”.

Segundo parcela da doutrina, teria incorrido em erro o legislador (o que
costuma ocorrer quando se arrisca a formular conceitos doutrinarios), vez que o que torna a
sentenca imutavel e indiscutivel é o fato do transito em julgado e ndo a coisa julgada, que

dele é consequiéncia e consistiria na atribuicdo dessa qualidade aos efeitos da sentenca.

E a conhecida teoria de LIEBMAN?®!, em obra seminal que tanta influéncia
teve no Brasil e na Italia, segundo a qual a coisa julgada seria uma qualidade dos efeitos da

sentenca, adotada por consideravel parcela da doutrina nacional.

Em sentido contrario manifestou-se, entre outros, Barbosa Moreira, no

2

sentido de que a imutabilidade é da sentenca e ndo dos seus efeitos*®> ou mais

%0 Conforme observa Cruz e Tucci, “com o desenvolvimento da sociedade, uma das principais fungdes das
instituices publicas é a de construir estruturas de ordem e estabilidade para regrar as relacdes entre os
membros da comunidade” (Limites subjetivos da eficacia da sentenca e da coisa julgada civil. Sdo Paulo:
RT, 2006, p. 36).

%1 Cf. LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficcia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a coisa julgada.
4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 38-70.

%2 Cf. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Eficacia da sentenca e autoridade da coisa julgada. Temas de
Direito Processual: Terceira Série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 108-110. No mesmo sentido: CALMON DE
PASSOS, J. J. “Coisa julgada civil — I”. In: FRANCA, R. Limongi (Coord.). Enciclopédia Saraiva do
Direito. v. 16. Sdo Paulo: Saraiva, 1977, p. 37.
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precisamente do contelido decisério da decisdo®®, qualquer que ela seja (declaragdo,

condenacdo ou constituicdo/desconstituicéo).

A razdo, segundo pensamos, estd com a segunda corrente, revelando-se
correta a interpretacdo de que a imutabilidade e a indiscutibilidade inerentes & coisa
julgada recaem ndo sobre os efeitos da sentenca transitada em julgado, mas sobre o seu
contetdo, contido na parte dispositiva (em sentido substancial e ndo apenas topoldgico) da
decisdo. Como se verd no momento oportuno, é precisamente o apego a teoria de Liebman
que cria dificuldades para o enfrentamento da questdo dos limites temporais ou
cronoldgicos da coisa julgada, pois se a imutabilidade fosse uma qualidade dos efeitos da
sentenca ndo haveria como — ou seria muito dificil — cogitar de limites a sua incidéncia ao

longo do tempo.

N&o merece censura, pois, a redacdo do art. 467 do CPC.

A esse respeito, tampouco medra a acusacdo de que em tal dispositivo o
legislador teria tratado apenas da chamada coisa julgada formal, mas ndo da coisa julgada

material.

Como bem reconheceu o proprio Liebman, ndo hd duas “coisas julgadas”,

uma formal e outra material, sendo a segunda, como pretendem alguns, “conseqiiéncia” da

primeira, mas uma Unica coisa julgada®*.

%83 Cf., no mesmo sentido, CRUZ E TUCCI, José Rogério. Limites subjetivos da eficacia da sentenca e da
coisa julgada civil. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 37; MESQUITA, José Ignacio Botelho de. Coisa Julgada. Rio
de Janeiro: Forense, 2004, p. 4.
%% Conforme observa Botelho de Mesquita, as expressdes “coisa julgada material” e “coisa julgada formal”
tém origem na doutrina germanica (materielle Rechtskraft e formalle Rechtskraft) e la eram entendidas,
respectivamente, “como a eficacia da sentenca frente a um futuro processo e eficacia frente ao processo de
que faz parte” (MESQUITA, José Ignéacio Botelho de. A autoridade da coisa julgada e a imutabilidade da
motivacdo da sentenca. Teses, Estudos e Pareceres de Processo Civil.v. 2. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 114, nota
37). A eficécia frente a um processo futuro, embora seja maior no caso das sentengas que julgam o mérito,
existe igualmente nas sentencas terminativas, como nos casos de caréncia de acdo, perempcéo, litispendéncia
e coisa julgada. Cf. YARSHELL, Flavio Luiz. Ac&o Rescisdria: Juizos Rescindente e Rescisério. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p. 158-166. Deve ser ressaltado que esses efeitos ndo recaem sobre a relacdo de direito
material afirmada no primeiro processo, mas sobre o direito do autor (em face do Estado) a um julgamento de
mérito no segundo processo, razdo pela qual entendemos que nossa posi¢do nao conflita com o entendimento
de BOTELHO DE MESQUITA no sentido de que apenas as sentencas de procedéncia produzem efeitos fora
do processo, pois 0 mestre tem em vista as relacdes entre as partes (e por via reflexa as relacdes entre as
partes e terceiros). Cf. MESQUITA, José Ignécio Botelho de. Coisa Julgada. Rio de Janeiro: Forense, 2004,
p. 2-3.
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Tal distin¢do, que em principio, por seu carater didatico, seria benfazeja,
acaba por dificultar a visdo do instituto em determinadas situacdes concretas, dado o seu
Viés excessivamente abstratizante, além de resultar em problemas praticos que desafiam o
bom funcionamento do sistema, como a auséncia de remédio para desconstituir sentencas

terminativas que padecam de vicios graves®®.

A coisa julgada consiste na imutabilidade e a indiscutibilidade da
sentenca®®®, qualquer que seja o seu conteido, isto &, tenha ou ndo sido julgado o mérito da
causa. E 0 seu conteido, porém, que determina as conseqiiéncias dessas qualidades
(imutabilidade e indiscutibilidade), que serdo muito maiores, como cedigo, na primeira do
que na segunda hipotese. A res judicata ndo existe em si mesma, sendo um predicado do
conteido da sentenca e em funcdo dele deve ser examinado®®’. Sob tal aspecto, seria
melhor, como faz a doutrina italiana, falar em limites (subjetivo, objetivo e temporal) ndo

da cosa giudicata, mas do giudicato (= sentenca).

Repita-se: transitada em julgado a sentenca, pela ndo interposicdo ou
exaustdo dos recursos cabiveis, havera a formacao da coisa julgada qualquer que seja o seu
conteldo e qualquer que seja a natureza (de conhecimento, execucdo ou cautelar) do

processo em que foi proferida.

A sentenca que extingue uma acdo de cobranga sem julgamento de mérito

por ilegitimidade de parte ou que determina o arresto de determinado bem ndo é menos

388

imutavel do que a que julga procedente uma agédo de despejo”™”. A diferenca néo reside na

%5 Cf. YARSHELL, Flavio Luiz. Agio Rescisoria: Juizos Rescindente e Rescisorio. Sdo Paulo: Malheiros,
2005, p. 157-183.

%86 «A imutabilidade impede que o juiz posterior se pronuncie sobre a agdo ja decidida por sentenca transitada
em julgado. Cria excecdo de coisa julgada. A indiscutibilidade obriga o juiz posterior a decidir em
conformidade com o decidido pela sentencga transitada em julgado” (MESQUITA, José Ignécio Botelho de.
Coisa Julgada. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 12). Caso tipico da segunda situacdo é o da propositura de
acdo condenatdria subseqiiente ao julgamento de procedéncia de acdo declaratéria, em que salvo a ocorréncia
de fatos posteriores (que possam ter extinto o direito), a existéncia do direito afirmado deve ser
necessariamente pressuposta pelo julgador.

%87 «Q referencial semantico da coisa julgada é um outro signo linguistico, a sentenga” (GUERRA FILHO,
Willis Santiago. “Reflexdes a respeito da natureza da natureza da coisa julgada como problema filoséfico”.
Sdo Paulo, Revista de Processo, n. 58, abr., 1990, p. 246).

%8 Em estudo publicado em 1977 Calmon de Passos comecava a colocar em duvida o entendimento
dominante, ao afirmar que “h4, evidentemente, imutabilidade e indiscutibilidade, mesmo em termos mais
restritos que os reconhecidos nos processos de cognicao e execugdo”, das decisdes proferidas nos processos
cautelares e nos procedimentos de jurisdi¢do voluntéria. Cf. CALMON DE PASSOS, J. J. “Coisa julgada
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imutabilidade em si, destas sentencas, mas das conseqiiéncias que elas impdem ou delas se

pode extrair (em especial a eficacia preclusiva) em razdo do seu contetdo.

A conclusdo se aplica igualmente as sentengas proferidas nos procedimentos
de jurisdicdo voluntaria. Sobrevindo novas circunstancias sera licito ao juiz proferir novo
julgamento (art. 1.111 do CPC), ndo porque a sentenca anterior ndo tenha transitado em
julgado, mas porque, por forca da alteracdo da situacdo fatica, ndo se cuidara de acdo

idéntica a primeira, a afastar a incidéncia da coisa julgada anteriormente formada.

A propdésito das decisbes proferidas nos processos cautelares e de jurisdicao
voluntéria, bem ressaltou que da eficacia provisoria daquelas (limitada ao tempo de
duracdo do processo principal) ou destas (sujeitas a modificacdo em caso de alteracdo do
estado de fato), “ndo se segue, porém, que dentro dos seus limites, essas sentencas ndo se

tornem tdo imutaveis quanto quaisquer outras de que ndo caiba mais recurso algum”389.

Como observou CALMON DE PASSOS, ainda que ndo se dé ao fendmeno

o nome de “coisa julgada” a situagdo permanece a mesma>®.

Hoje j& ndo causa qualquer espanto a afirmacdo de que em caso de
propositura de uma demanda idéntica a outra, anteriormente extinta por caréncia de acéo®"
e transitada em julgado, o juiz estara proibido de dar ao segundo pedido de tutela
jurisdicional resposta diversa da que ja havia sido fornecida no primeiro processo, sendo
inconcebivel que outra pudesse ser a solucdo. Para parcela da doutrina®®? este resultado
seria imposto pelo art. 471, caput, do CPC, segundo o qual “nenhum juiz decidira

novamente as questoes ja decididas, relativas & mesma lide”, mas a explicacdo ndo nos

civil — I”. In: FRANCA, R. Limongi (Coord.). Enciclopédia Saraiva do Direito. v. 16. Sdo Paulo: Saraiva,
1977, p. 40.

%89 Cf. MESQUITA, José Ignacio Botelho de. Da acdo rescisoria. Teses, Estudos e Pareceres de Processo
Civil.v. 2. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 249.

390 «yale dizer, pode o juiz se arrepender do que fez e desfazer o que fez? Ou outro qualquer juiz pode
reexaminar o que fez seu antecessor ou substituto e decidir contrariando o que ele decidiu? Seria imoral,
antijuridico, antiprocessual, antilogico, antitudo se a resposta fosse afirmativa” (CALMON DE PASSOS, J.
J. Comentérios ao Codigo de Processo Civil. v. X. t. I. Sdo Paulo: RT, 1984, p. 234).

%1 Nao por falta de pressuposto processual, pois neste caso a prépria natureza do vicio impede que haja a sua
repercussdo para fora do primeiro processo.

%92 Cf. MESQUITA, José Ignario Botelho de; LOMBARDI, Mariana Capela; AMADEO, Rodolfo da Costa
Manso Real; DELLORE, Luiz Guilherme Pennacchi; ZVEIBIL, Daniel Guimardes. “O colapso das
condicBes da acdo?: um breve ensaio sobre os efeitos da caréncia de agdo”. Sdo Paulo, Revista de Processo,
n. 152, out., 2007, p. 11-35.
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convence, pois tal preceito nos parece dizer respeito a preclusdo consumativa que incide
sobre 0 juiz, no ambito de um mesmo processo, que por definicdo ndo tem eficacia
extraprocessual. Somente a coisa julgada, com sua eficacia extraprocessual, explicaria que

0 conteudo da segunda sentenca fosse determinado pelo do da primeira.

Alias, haveria de ser a diferente o resultado caso sejam propostas duas
demandas, idénticas a outras anteriormente decidas, sendo que em uma o pedido foi
julgado improcedente e a outra extinta por caréncia de acdo? Na primeira hipétese, ndo ha
davida, o segundo processo ha de ser extinto sem julgamento de mérito, por falta de
pressuposto processual, em razdo da coisa julgada (art. 267, V, do CPC). No segundo,
porém, impde-se igual solucdo. A nova sentenca, também terminativa, ndo pronunciara,
novamente, a caréncia de acdo (art. 267, VI, do CPC), mas sim a impossibilidade de um

novo julgamento em razéo da coisa julgada®®.

Entendimento contrério resultaria em igualar a coisa julgada que recai sobre
a sentenca terminativa (a chamada coisa julgada formal) a preclusdo que atinge uma
decisdo qualquer proferida no curso do processo (como o despacho saneador), 0 que nos
parece inadmissivel***. Em primeiro lugar, porque a coisa julgada formal n&o é uma forma
de preclusdo, mas sim uma qualidade decorrente da preclusdo e que por isso com ela nao
se pode confundir, pois a causa ndo se confunde com o efeito. Em segundo, porque é da
natureza da sentenca que pde fim ao processo a producdo de efeitos para fora dele (com
intensidade bastante variavel, € verdade, a depender do seu contedo), diversamente do
que ocorre com as decisdes interlocutorias, cuja repercussdo sempre fica restrita a propria

relacdo juridica processual®®.

%93 1550 confirma, a nosso ver, o acerto daqueles que ressaltam a fungdo precipuamente negativa da coisa
julgada, pois a imutabilidade e indiscutibilidade do comando contido na decisdo ndo impedem apenas que
seja proferida uma nova decisdo em sentido contrario, mas igualmente uma decisdo idéntica a primeira, por
ser desnecessario um novo julgamento. Cf. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. “Questdes prejudiciais e
coisa julgada”. In: SANTOS, J. M. de Carvalho (Org.). Repertdrio Enciclopédico do Direito Brasileiro. v.
XLIV. Rio de Janeiro: Borséi, s/d, p. 104-105.

9% Em sentido contrario, afirmando que a coisa julgada formal atinge também as decisdes interlocutérias, cf.
TUCCI, Rogério Lauria. “Coisa julgada formal”. In: FRANCA, R. Limongi (Coord.). Enciclopédia Saraiva
do Direito. v. 16. S&o Paulo: Saraiva, 1977, p. 56.

39 «A ninguém ¢ dado ignorar que o transito em julgado de uma decisdo interlocutéria ndo produz os efeitos
da coisa julgada material (CPC, art. 467) nem a preclusdo das alegacdes e defesas que a parte poderia opor
assim ao acolhimento como a rejei¢do do pedido (CPC, art. 474)” (MESQUITA, José Ignécio Botelho de.
“Metamorfose dos embargos”. Sdo Paulo, Revista do Advogado, ano XXVI, n. 85, mai., 2006, p. 59.
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1.1. Eficéacia preclusiva da coisa julgada

Por eficacia preclusiva da coisa julgada se entende o “impedimento que
surge, com o transito em julgado, a discussdo e apreciacdo das questBes suscetiveis de
influir, por sua solugdo, no teor do pronunciamento judicial, ainda que ndo examinadas

pelo juiz**%,

Nesse sentido dispoe o art. 474 do Cddigo de Processo Civil que “passada
em julgado a sentenca de mérito, reputar-se-do deduzidas e repelidas todas as alegacoes e
defesas, que a parte poderia opor assim ao acolhimento como a rejeicao do pedido”, ainda
que altere a parte o fundamento legal da sua pretensdo ou a qualificacdo juridica do fato

alegado®’.

O escopo de tal previsdo, segundo observa Barbosa Moreira, € tornar a
solu¢do dada ao litigio “imune a contestagdes juridicamente relevantes, ndo apenas no
ambito daquele mesmo processo em que se proferiu a decisdo, mas também fora dele,

vinculando as partes e quaisquer juizes, de eventuais processos subsequentes”>%.

Segundo o entendimento dominante (e prestigiado pela jurisprudéncia®®),
porem, a eficacia preclusiva alcancaria apenas os fatos simples, ndo servindo de obstaculo,
destarte, a que o autor, em outro processo, formulasse em face do mesmo réu idéntico

pedido, com fundamento em fatos (= causa de pedir) diversos:

“As razdes que poderiam ser opostas a rejei¢cdo do pedido sdo aquelas que o
autor houver omitido. N&o se trata de causas de pedir omitidas, porque a
coisa julgada material ndo vai além dos limites da demanda proposta e, se

houver outra causa petendi a alegar, a demanda sera outra e ndo ficara

% Cf. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A eficacia preclusiva da coisa julgada material. In: WAMBIER,
Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Org.). Doutrinas Essenciais: Processo Civil. v. VI. Séo
Paulo: Ed. RT, 2011, p. 711.

397 «A diversidade de fundamento legal invocado pelas partes ou a alteragiio na qualificagdo juridica dos fatos
narrados ndo sdo determinantes para afastar a identidade entre as a¢fes. Tais fatores ndo integram a causa de
pedir, nem vinculam o magistrado, por forca dos principios iura novit curia e da mihi factum, dabo tibi jus”
(STJ — 32 Turma — REsp. n° 1.009.057 — Rel. Min. Vasco Della Giustina — j. 27.04.2010 — m.v.).

%% Cf. MOREIRA, José Carlos Barbosa. A eficacia preclusiva da coisa julgada material. In: WAMBIER,
Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Org.). Doutrinas Essenciais: Processo Civil. v. VI. Séo
Paulo: Ed. RT, 2011, p. 708.

%99 STJ— 22 Turma — REsp. n° 861.270-PR — Rel. Min. Castro Meira —j. 05.10.2006 — v.u.
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impedida de julgamento (supra, n. 962); mas novos argumentos, novas
circunstancias de fato, interpretacdo da lei por outro modo, atualidades da
jurisprudéncia etc., que talvez pudessem ser Uteis quando trazidos antes do

. vy~ - e 4
julgamento da causa, agora ja ndo poderdo ser utilizados™*®.

Em posicdo minoritéria, entende ARAKEN DE ASSIS, a nosso ver com
razdo, que a coisa julgada impede a alegacdo posterior de todas as possiveis causas de

pedir que pudessem ter embasado o pedido formulado®™.

Digno de nota, ainda, o entendimento de JOSE MARIA TESHEINER, que
propugnando uma corrente intermediaria admite a incidéncia do art. 474 do CPC sobre
causas de pedir ndo veiculadas na demanda desde que os fatos tenham a mesma natureza, a

mesma esséncia*®?,

Diversa, porém, é a situacdo do reu, que se deixar de invocar, em sua
contestacdo, algum fato extintivo, impeditivo ou modificativo do direito alegado pelo
autor, ndo podera eficazmente fazé-lo em outro processo, inclusive se sua for a iniciativa
de recorrer ao Poder Judiciario, pleiteando a declaracdo da sua inexisténcia, sob tal

fundamento.

Por forca do principio da eventualidade o réu tem o 6nus de alegar na

contestacéo toda a matéria de defesa’®® de que disponha, ainda que contraditéria (art. 300

40 cf. DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. v. 111. 6. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, p. 331-332. No mesmo sentido: MESQUITA, José Ignacio Botelho de. A coisa julgada. Rio
de Janeiro: Forense, 2004, p. 87-88; BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A eficacia preclusiva da coisa
julgada material. In: WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Org.). Doutrinas
Essenciais: Processo Civil. v. VI. Sdo Paulo: Ed. RT, 2011, p. 715.

01 Cf, ASSIS, Araken de. Cumulago de acdes. 2. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2002, p. 145-147.

402 «Se o autor pede despejo, alegando danos nas paredes do imével, ndo pode propor outra, alegando danos
nas portas, salvo se ocorridos ap6s o encerramento da instrucdo. N&o se lhe veda, porém, a propositura,
concomitante ou posterior, de acéo de despejo fundada em locacdo ndo consentida, porque se trata de fato de
natureza diversa“ (Eficicia da sentenca e coisa julgada no processo civil. S&o Paulo: Ed. RT, 2001, p. 161).
%93 O problema deixaria de existir caso se aceite que o réu, ao contestar, formula verdadeira demanda em face
do autor, pois em caso de procedéncia dessa “segunda demanda” o autor ficaria impedido de invocar, tanto
neste como em futuro processo, novos fatos em defesa do seu direito (as causas de pedir que ndo constaram
da sua peticdo inicial). Cf. SICA, Heitor Vitor Mendonca. O direito de defesa no processo civil brasileiro.
Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 205-280. Essa teoria, apesar de suscitar dificuldades de ordem prética, serviria, por
exemplo, para solucionar um problema criado pelo entendimento dominante a respeito do art. 474 do CPC: o
efeito da rejeicdo de pedido reivindicatorio em razdo do acolhimento de excecdo de usucapido, o qual,
evidentemente, deveria resultar na impossibilidade de acolhimento posterior do mesmo pedido, caso
invocado no segundo processo fundamento ja existente ao tempo da propositura da primeira demanda.
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do CPC), sob pena de, em caso de a decisdo favordvel ao autor transitar em julgado, ndo
poder alegar os fatos que podiam ter sido alegados e ndo o foram (defesa concentrada com
efeito preclusivo).

Antes do trénsito em julgado, a preclusédo impede que o fato venha a ser
alegado no mesmo processo*®. Transitada em julgado a decisdo de mérito, a imutabilidade
da parte dispositiva de sentenca impede que contra ela se invoque, em outro processo,
quaisquer fatos (anteriores) que poderiam ser alegados para se chegar a concluséo diversa,
tenham ou ndo por ela sido apreciados.

Por exemplo, transitada em julgado sentenca de procedéncia em acao
reivindicatoria, ndo podera o réu, posteriormente, obter a declaracdo da aquisicdo da

propriedade do mesmo bem por usucapido®®.

No tocante a eficicia preclusiva da coisa julgada a desigualdade de

tratamento entre demandante e demandado*®®

|407

ndo decorre de necessidade imposta pela
técnica processual™’, razdo pela qual deveria ser afastada, por inconstitucional,
interpretacédo do art. 474 do CPC que permita aquele extrair da coisa julgada material, em
caso de decisdo favoravel, maior utilidade do que aquela que seria obtida pelo adversario

em caso de improcedéncia do pedido.

Essa incongruéncia, alids, foi bem percebida por DIDIER, BRAGA e
OOLIVEIRA, ao ressaltarem que a aplicacdo da concepcdo restritiva aos embargos a
execucao resulta problematica, defendendo, portanto, que “cabe ao executado deduzir, nos

embargos a execucdo, todas as matérias de defesa que até entdo poderiam ter sido arglidas

49% «Q principio da eventualidade est4 muito ligado a preclusio. Se a parte ndo alegou tudo o que lhe era licito
aduzir, no instante processual adequado, pode ficar impedida de suscitar uma questdo relevante, em outra
oportunidade, por ter ocorrido a preclusdo” (MARQUES, José Frederico. InstituicBes de direito processual
civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1972, v. Il1, p. 163-164).

%95 5T — 32 Turma — REsp. n°® 332.880 — Rel. Min. Humberto Gomes de Barros — j. 05.10.2006 — v.u.

4% Conforme observou Adriana Fagundes Burger “¢ evidente a quebra do principio da isonomia processual”
(“Reflexdes em torno da eficicia preclusiva da coisa julgada”. Porto Alegre, Revista Juridica, n. 223, mai.,
1996, p. 26).

7 A interpretacdo defendida pela maior parte da doutrina, data venia, ndo resiste ao segundo teste proposto
por Celso Antdnio Bandeira de Mello para identificar a ofensa & isonomia, consistente em indagar a
existéncia de “correlacdo logica abstrata (...) entre o fator erigido em critério de discrimen e a disparidade
estabelecida no tratamento juridico diversificado”. Cf. Conteudo juridico do principio da igualdade. 3. ed. 4.
tir. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 21-22.
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(que formalmente virdo deduzidas como causas de pedir, embora sejam substancialmente
defesa), sob pena de a coisa julgada da decisdo final desses embargos implicar a precluséo

do direito de alega-las™**®,

Além de ofensiva a isonomia, a interpretacdo atualmente dominante obsta
que o instituto cumpra integralmente a funcdo para a qual foi criado (eliminar o litigio e
prevenir futuras demandas relativas a mesma lide), a semelhanca do que concluiu Peter
Arbour em estudo sobre a res judicata no Estado da Louisiana, em época na qual ao

instituto ainda ndo fora aplicado o regime de common law:

“It encourages an unsuccessful party to relitigate on an alternative basis,
thereby prolonging the eventual determination of the rights and obligations
of the parties. This allows the harassment of the successful party and
increases the caseload of the courts. Although in most cases a party will
assert all of his causes in order to avoid the time and expense of multiple

litigation, this is not always true™*%°,

Dessa forma, nos parece ser salutar inovagdo como a constante do art. 98, 8
4° da Lei n° 12.529/11 (Nova Lei do CADE), segundo o qual “na a¢ao que tenha por
objeto decisdo do CADE, o autor devera deduzir todas as questdes de fato e de direito, sob
pena de preclusdo consumativa, reputando-se deduzidas todas as alegacdes que poderia
deduzir em favor do acolhimento do pedido, ndo podendo o mesmo pedido ser deduzido

sob diferentes causas de pedir em agdes distintas, salvo em relagdo a fatos supervenientes”.

Se a coisa julgada é um imperativo da seguranca juridica, a eficacia

preclusiva é requisito indispensavel para que esta atinja a sua finalidade, pois a mera

%8 Cf. DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil. 7.
ed. Salvador: JusPodivm, 2012, v.2, p. 440. Embora concordemos com a conclusdo, discordamos do
fundamento invocado pelos autores para sustentd-la. Ndo convence, data venia, a afirmacdo de que o0s
embargos sdo acdo, mas tem a natureza de defesa. A distingdo entre ataque e defesa é meramente
circunstancial, decorrente de um dos interessados ter tomado a iniciativa de provocar o Judiciario, rompendo
a inércia da jurisdicdo. Se o suposto devedor tivesse tomado a iniciativa de pleitear a declaracdo da
inexisténcia da obrigacdo antes mesmo da propositura da execucdo seria possivel falar em “defesa”? Contra
que “ataque”? Na realidade, “acdao” e “defesa” sdo manifestagdes de um mesmo fendmeno, e por isso,
qualquer solucéo que trate demandante e demandado de forma diversa, salvo quando isto for inevitavel pela
prépria posicao que ocupam no Processo, serd sempre incongruente e, mais do que isso, inconstitucional.

499 Cf. ARBOUR, Peter Wilbert. “The Louisiana Concept of Res Judicata”. Louisiana Law Review, vol. 34,
n. 4, 1974, p. 770.
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proibicdo do julgamento de acbes idénticas, ainda que se dé a esse conceito alguma
flexibilidade (v.g., acBes em que as partes estdo em pdlos opostos), é insuficiente para
evitar que a mesma lide seja objeto de um segundo processo e nele se obtenha deciséo
contréria ao que foi anteriormente decidido. Isso tanto é mais necessario se considerarmos
que o regime atual trata autor e réu de forma diversa, conferindo maior amplitude a
eficacia preclusiva a sentenca de procedéncia do que a de improcedéncia, em violagdo a
garantia de tratamento isondmico das partes.

1.2. Limites subjetivos

Em comparacdo com os limites objetivos e temporais, o estudo dos limites
subjetivos da coisa julgada (isto €, a identificacdo das pessoas que ficam vinculadas a
imutabilidade da decisdo transitada em julgado), tradicionalmente tem suscitado menos

polémicas entre os estudiosos do processo civil.

Com efeito, antes mesmo da disseminagdo no Brasil e em outros paises da
ideia de um direito processual constitucional, fundado na garantia do devido processo legal
e seus corolarios, como a ampla defesa e o contraditorio, ja era antigo o entendimento de
que somente as partes do processo se sujeitavam a coisa julgada e os efeitos dela

decorrentes.

Conforme observa Moniz de Aragao, tal visao “remonta ao Direito Romano
e estd compendiada no Digesto, apadrinhada pela autoridade de jurisconsultos famosos,
tais como Paulo, Macro e Ulpiano, que ndo somente ensinaram ficar a autoridade da coisa
julgada restrita as partes do processo entre as quais a sentenca fora dada como, também,

S g 410
que a outros nao atinge” .

Sem a necessidade de retroceder tanto no tempo, o proprio Codigo de

Processo Civil, gestado e promulgado em época na qual ainda principiava uma Vvisdo

0 cf. ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de. “Observagdes sobre os limites subjetivos da coisa julgada” In:
WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Org.). Doutrinas Essenciais: Processo
Civil. v. lll. S8o Paulo: RT, 2011, p. 780. Para um exame da evolucdo dos limites subjetivos da coisa ao
longo do tempo, Cf. LOMBARDI, Mariana Capela. Da coisa julgada civil: limites subjetivos e extensdo a
terceiros (Dissertacdo de Mestrado). Sdo Paulo: Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, 2008, p.
39-70.
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constitucional do processo civil (as garantias expressamente previstas no texto
constitucional diziam respeito ao processo penal), confirmando esta longa tradicéo,
expressamente estabeleceu no art. 472, que “a sentenga faz coisa julgada as partes entre as
quais ¢ dada, ndo beneficiando nem prejudicando terceiros”, “ressalvando” apenas a
situacdo em que a demanda fosse relativa ao estado de pessoa e todos os interessados

fossem citados como litisconsortes necessarios*'*.

O texto legal, sem embargo, omitia a existéncia, entre outras**?, de uma
situacdo expressamente prevista pelo direito positivo no qual uma decisdo definitiva faria
coisa julgada em face de alguém que ndo participou da relacdo juridica processual, que nao
teve a oportunidade de influir no convencimento do julgador e consequentemente no
resultado do processo, 0 que, em principio, poderia ser visto como ofensivo a garantia do

contraditério. Trata-se da substituicdo processual®

, espécie de legitimacdo processual
extraordinaria, na qual alguém, em nome préprio, defende em juizo direito individual*'* de
titularidade de terceiro e que tem como consequéncia a sujei¢cdo do substituido (e tambem
do substituto, obviamente, pois este foi parte) ao que tiver sido decidido no processo,

conforme reconhecem de forma uniforme a doutrina e a jurisprudéncia®".

“1 Cf. MOURA, Mario Aguiar. “Limites subjetivos da coisa julgada material na agdo de investigagdo da
paternidade”. Sdo Paulo, Revista de Processo, n. 27, jul., 1982, p. 167. Nesta hipdtese, porém, ndo ha
verdadeira coisa julgada erga omnes, pois se todos os interessados foram partes no processo ndo remanesce
nenhum terceiro que tenha legitimidade para impugnar a coisa julgada. Na acdo de investigagdo de
paternidade proposta em face do suposto genitor, enquanto for ele vivo, somente aquele a que se imputa a
condicdo de pai é parte legitima e deve figurar no processo (quando muito se pode cogitar de litisconsorcio
necessario com aquele até entdo apontado como pai no registro civil), de tal forma que acolhido o pedido
ninguém (esposa, outros filhos e parentes) restara que possa discutir se o filho é de fato filho. Cf. CRUZ E
TUCCI, José Rogerio. Limites subjetivos da eficacia da sentenca e da coisa julgada civil. S&o Paulo: RT,
2006, p. 292. N&o porque a eles se aplique a coisa julgada, mas porque lhes falece legitimidade para propor
demanda que vise a obter resultado contrario ao que foi decidido no primeiro processo. Em sentido contrario,
defendendo a existéncia de coisa julgada erga omnes: LOMBARDI, Mariana Capela. Da coisa julgada civil:
limites subjetivos e extensdo a terceiros (Dissertacdo de Mestrado). S&o Paulo: Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo, 2008, p. 129-135. Quando se fala em “hierarquizagéo de interesses” de terceiros
em acBes de estado se estd, a nosso ver, desviando o foco da questdo, que est& no plano da legitimidade e ndo
no do interesse (embora se reconheca que em muitas hipdteses é complicado separar uma categoria da outra
no caso concreto).

#2 Cf. LOMBARDI, Mariana Capela. Da coisa julgada civil: limites subjetivos e extensdo a terceiros
(Dissertacdo de Mestrado). S&o Paulo: Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, 2008 (Capitulo
V).

3 Cf. CAMPOS JR., Ephraim de. Substituicdo processual. S&o Paulo: RT, 1985; OLIVEIRA JR., Waldemar
Mariz de. Substitui¢do processual. Sdo Paulo: RT, 1971.

414 A substituicdo processual ndo ocorre em matéria de interesses difusos e coletivos em sentido estrito, pois a
parte também é, como membro da coletividade, titular do direito. Aqui é a indivisibilidade do direito que
impde que coisa julgada também atinja todos aqueles que ndo participaram do contraditério. Cf. BEDAQUE,
José Roberto dos Santos. Direito e Processo. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 117.

45 Cf. STJ — 42 Turma — REsp. n°® 44.925-GO — Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira — j. 21.06.1994 —
V.U,
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Tal fendmeno, no entanto, talvez inclusive por ndo ter sido expressamente
mencionado pelo dispositivo legal em comento, por muito tempo ndo suscitou ddvidas a
respeito da constitucionalidade do instituto (a discussé@o simplesmente ndo aparece nas
obras mais antigas*'® e ainda é pouco mencionada nas mais recentes), & semelhanca do que

0COrreu em outros paises, nos quais é relativamente novo tal questionamento®"’.

88 contudo, esse cenario veio

Apo6s a promulgacdo da Constituicdo de 198
a sofrer uma mudanca significativa em razdo de uma verdadeira releitura dos institutos e
normas processuais a luz do texto constitucional, a qual ndo ficou imune a substituicéo

processual.

Inicialmente levantaram-se vozes, em nivel doutrinario®*®, colocando em
duvida a constitucionalidade da substituicdo processual (inicial) exclusiva (em oposicdo a
substituicdo processual concorrente), qual seja, aquela em que haveria uma completa
ruptura entre o direito material e o direito de acdo cujo exercicio tinha por escopo a sua
defesa em juizo, por aparente ofensa a garantia constitucional do direito de acdo (art. 5°,
XXXV, da CF).

Mais recentemente, porém, passou-se a questionar a compatibilidade do
instituto com a garantia do contraditorio também nos casos de substituicdo concorrente,

sob a alegacdo de que a extensdo dos efeitos da coisa julgada dependeria da ciéncia

48 Cf. CAMPOS JR., Ephraim de. Substituicio processual. S&o Paulo: RT, 1985, p. 76-84; OLIVEIRA JR.,
Waldemar Mariz de. Substitui¢do processual. Sdo Paulo: RT, 1971, p. 164-170.

T Cf. CARPI, Federico. “Third-party effects of ‘res judicata’: recent developments in Italian law”. Israel
Law Review, v. 21, n. 2, 1986, p. 173.

8 E necessario mencionar, sem embargo, que em ensaio publicado ainda sob a égide dor regime
constitucional anterior, essa tese fora defendida, pioneiramente, por Moniz de Aragdo: “Sujeitar o titular da
relacdo juridica & coisa julgada oriunda de processo ao qual ndo lhe foi dado comparecer e, nele, defender seu
interesse importa barrar-lhe o acesso ao Poder Judiciario, o que nem a lei nem ninguém poderé fazer. Porém,
se ficar assegurada a intervencédo do substituido (a quem é inegavel a posicéo de assistente do substituto) no
processo, a tempo de defender adequadamente seu interesse, mudam os dados do problema” (ARAGAO,
Egas Dirceu Moniz de. “Observacdes sobre os limites subjetivos da coisa julgada” In: WAMBIER, Luiz
Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Org.). Doutrinas Essenciais: Processo Civil. v. VI. Sdo
Paulo: RT, 2011, p. 811).

19 Cf. RODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos de Direito Processual Civil. v. 1. 3. ed. S&o Paulo: RT,
2003, p. 260 (nota 60).
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(efetiva ou presumida) da demanda e da possibilidade de intervencdo pelo substituido, na

qualidade de assistente*?.

Embora a preocupacdo da compatibilidade do instituto da substituicdo
processual com a garantia constitucional do contraditorio (e, portanto, do devido processo

legal) seja legitima, nos parece que a questdo nao se encontra posta em termos adequados.

Com efeito, a necessidade de intimacdo do eventual titular do direito
material (a “parte em sentido material”, conforme terminologia bastante criticada pela

doutrina tradicional**

) para que participe do processo hd que ser examinada a vista das
finalidades da substituicdo processual, que sdo facilitar a defesa do direito em juizo*? e
evitar a repeticio ou multiplicacdo de litigios*®, bem como dos limites impostos pelo
aspecto material do devido processo legal (idéia de razoabilidade/proporcionalidade) para
que o legislador confira a alguém legitimidade extraordinaria para defender direito alheio

em nome préprio**, que seriam desrespeitados caso ndo seja razoével esperar, a0 menos

20 Cf. CRUZ E TUCCI, José Rogério. Limites subjetivos da eficacia da sentenca e da coisa julgada civil.
Sdo Paulo: RT, 2006, p. 226-233; TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo. Sdo Paulo: RT, 2005,
p. 113-116.

2L Cf. CRUZ E TUCCI, José Rogério. Limites subjetivos da eficacia da sentenca e da coisa julgada civil.
Sdo Paulo: RT, 2006, p. 35.

22 Cf. BUENO, Cassio Scarpinella. Partes e Terceiros no Processo Civil Brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006, p. 15.

23 E 0 que ocorreria caso a coisa julgada produzida no processo vinculasse apenas o substituto e n4o o
substituido.

424 Ao tratar do tema, afirma Cassio Scarpinella Bueno que “o interesse do substituto ¢ o tragado pela lei, pelo
que tende a se confundir com a prépria pesquisa em torno de saber se, para o caso concreto, hd ou ndo
autorizacdo legal para o substituto agir”, razdo pela qual a indagag¢do a respeito de qual o interesse juridico a
justificar a atuagdo do substituto seria “questdo que se pde ao legislador quando decide criar situagdes que
passam a admitir a substituicdo processual” (Partes e Terceiros no Processo Civil Brasileiro. 2. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2006, p. 56), posicdo que a nosso ver merece uma observagdo. Embora uma vez prevista a
substituicdo processual em lei fique o juiz dispensado de indagar qual seria o interesse concreto a ensejar a
atuacdo do substituto (= o substituto ndo precisa demonstrar, concretamente, o seu interesse de agir, para
além da existéncia da legitimacdo extraordindria), como ja defendia Zanzucchi (ARRUDA ALVIM.
“Substituicdo processual”. In: WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Org.).
Doutrinas Essenciais: Processo Civil. v. I11. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 444), isto ndo significa que o legislador
seja absolutamente “livre” para criar hipdteses de substitui¢do processual, inclusive nos casos em que € de se
supor (em abstrato) que nenhum seja o interesse do substituto. A questdo néo é tanto de ordem logico-formal,
como pareceu a Aradjo Cintra, ao afirmar que essa relacdo seria necesséria para justificar o interesse de agir
em juizo do substituto (“Estudo sobre a substituicao processual no direito brasileiro”. In: WAMBIER, Luiz
Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Org.). Doutrinas Essenciais: Processo Civil. v. Ill. Séo
Paulo: RT, 2011, p. 461, nota 24), mas de natureza processual-constitucional, pois seria inadmissivel,
especialmente nos casos de legitimagao exclusiva, que os interesses do substituido pudessem ser colocados
em uma verdadeira “nau sem rumo”, como seria uma demanda em que o substituto ndo tem qualquer
interesse em zelar por eles. Por outro lado, a existéncia do interesse ndo é por si s6 suficiente para permitir a
atuacdo do terceiro, sendo de rigor a sua autorizagdo pela lei, razao pela qual ndo tem cabimento entre nés a
substituigdo processual voluntaria. Cf. ARAUJO CINTRA, Anténio Carlos de. “Estudo sobre a substituigao
processual no direito brasileiro”. In: WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Org.).
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em um juizo abstrato*®

, que o substituto atue de forma diligente na defesa do substituto,
em razdo da existéncia de interesse juridico comum ou afim (= ndo conflitante) entre

ambos.

Nesse passo, nos parece que ou se encontra presente tal interesse, de modo a
justificar a substituicdo processual, situagdo em que a intimagdo do substituto atentaria
contra a propria finalidade do instituto, ou a sua auséncia inviabiliza a existéncia da propria
substituicdo, cenario em que sera inevitavel que a “parte em sentido material” integre a

relacdo processual, participando do contraditério*?®.

Para secundar esta posicdo, entendemos ser Util o estudo do direito anglo-
americano, no qual a existéncia de determinadas relagdes entre as pessoas (privity) ha
muito é aceita como fundamento para expandir os limites subjetivos da coisa julgada,
aplicando aqueles que ndo foram partes em um processo a imutabilidade e a eficacia

preclusiva da deciséo de mérito definitiva nele proferida.

Segundo obras de referéncia, o termo privy (do francés privé) designava, na
origem, um amigo ou conhecido, em oposicdo a um estranho, de tal forma que privity
designaria o conhecimento de algum fato em razdo dessa relacdo de amizade ou
conhecimento®?’. Posteriormente, porém, e com carga notadamente juridica, a expressio

privity passou a designar a existéncia de um determinado tipo de relacdo entre duas ou

Doutrinas Essenciais: Processo Civil. v. 1ll. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 464-465. Néo se exige, contudo, que a
lei mencione que se trata de substituicdo processual, sendo suficiente “que, pelo seu exame, o inérprete
encontre os elementos basicos caracterizadores do instituto, conseguindo, em consequéncia, identifica-lo”
(OLIVEIRA JR., Waldemar Mariz de. Substituicdo processual. Sdo Paulo: RT, 1971, p. 135).
425 Cf. GARBAGNATI, Edoardo. La sostituzione processuale. 2. ed. Padova: CEDAM, 1979, p. 211.
6 Nesse sentido manifestou-se, mutatis mutandis, William J. Katt, ao defender a desnecessidade de
intervencdo de terceiro com fundamento na Rule 19 das FRCP (relativa ao litisconsércio) em caso de privity.
Cf. “Res Judicata and Rule 19”. Northwestern University Law Review, v. 103, n.1, 2009, p. 402.
“27T Cf. BURKE, John (Ed.). Jowitt’s Dictionary of English Law. v. 2. 2. ed. London: Sweet & Maxwell,
1977, p. 1432 (verbete “privity”).
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mais pessoas (denominadas privies)*?®

429

, em razdo da qual haveria entre elas, simultanea ou
sucessivamente*?®, uma identidade ou comunhao de interesses*®.

Tal identidade ou comunh&o de interesses, no plano do direito material®*?,

produziria no ambito do processo a representagdo**?

(em sentido amplo) do privy por uma
das partes da demanda, com a qual tenha relacdo, de tal modo que eventual coisa julgada

que venha a ser produzida no processo também vinculara o terceiro em privity no futuro:

“A person or entity may be a privy to an action if the privy has a
relationship with a party to the action that creates an interest or stake in the
outcome of the action, even though the privy does not make an appearance
in the case. The privy is said to partake in the case regardless of making an
appearance. Thus, a third-party beneficiary of a contract whose interest is
asserted by the contracting party is a privy of that party, and a spouse is
privy with the other spouse who is a party to an action related to marital
property. A privy has an interest in filling an appeal of an action, because a

privy is bound by its result through res judicata”433.

28 Segundo ressalta a doutrina a existéncia de privity era tradicionalmente reconhecida apenas em
determinadas relacBes juridicas de natureza patrimonial, em um sistema de numerus clausus. Cf.
RICHARDS, R. Jason. “Richards v. Jefferson County: The Supreme Court Stems the Crimson Tide of Res
Judicata”. Santa Clara Law Review, v. 38, n. 3, 1998, p. 701. Para um exame das hipdteses em que a relacéo
entre a parte e o terceiro autorizava (ou nao) o reconhecimento da existéncia de privity, cf. ROBBINS,
Charles A. Judgments. In: MERRILL, John Houston (Ed.). American and English Encyclopaedia of Law. v.
12. Northport: Edward Thompson Company, 1892, p. 156 (verbete “Privies-Privity”).

29 Cf. MERRILL, John Houston (Ed.). American and English Encyclopaedia of Law. v. 12. Northport:
Edward Thompson Company, 1890

0 Cf. GARNER, Bryan A. (Ed.). Black’s Law Dictionary. 9. ed. St. Paul: West, 2009, p. 1320 (verbete
“privity”).

*1 No mesmo sentido manifestou-se Federico Carpi, ao sustentar que as particularidades de determinadas
situagBes envolvendo terceiros justificam e confirmam a necessidade de que a coisa julgada tenha efeito extra
partes. Cf. “Third-party effects of ‘res judicata’: recent developments in Italian law”. Israel Law Review, V.
21, n. 2, 1986, p. 170.

32 Evitou-se utilizar o termo “virtual representagio” porque este designaria uma doutrina da equity, distinta
do conceito de privity (originario do common law). Cf. MORRIS, John K. “Nonparties and Preclusion by
Judgment: The Privity Rule Reconsidered”. California Law Review, v. 56, n. 4, 1968, p. 1105. Além disso, a
Suprema Corte dos Estados Unidos, no julgamento do caso Taylor v. Sturgell, igualmente rejeitou a
existéncia de uma “representagdo virtual” para além das hipdteses admitidas pelo common law e pelo
statutory law, razdo pela qual tal expressdo revelar-se-ia potencialmente equivoca. Evita-se, desse modo,
problema semelhante ao que ocorreu no direito italiana, segundo relata Federico Carpi, em que por algum
tempo se tentou explicar o efeito ultra partes da coisa julgada por meio da ideia de representagdo, embora o
fendmeno ndo correspondesse ao conceito de representacdo do direito material, o que levou ao seu abandono.
Cf. CARPI, Federico. “Third-party effects of ‘res judicata’: recent developments in Italian law”. Israel Law
Review, v. 21, n. 2, 1986, p. 167-168.

%3 Cf. SHEPPARD, Stephen Michael (Ed.). Bouvier Law Dictionary: Compact Edition. New York: Wolters
Kluwer, 2011, p. 863.
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Via de conseqiiéncia, a expansdo dos limites subjetivos da coisa julgada
com fundamento no instituto da privity é historicamente aceita nos ordenamentos da

tradicdo anglo-americana.

Na Inglaterra a aplicacdo da coisa julgada com fundamento na privity

encontraria apoio em precedentes que remontam a 1575 e ja era mencionada pela doutrina

434
|3

no comeco do século XVII™", o que demonstra que o instituto ndo tem origem moderna e

se encontra ha muito incorporado ao common law.

435

Nos Estados Unidos ha muito™ € assente o entendimento de que a

proibicdo da incidéncia da coisa julgada (tradicionalmente designada pela expressao res
judicata, compreendendo os fendmenos da claim preclusion e da issue preclusion®®)
aqueles que ndo participaram do processo nao se aplica aqueles em privity com as partes,
sem que haja, por isso, ofensa ao direito destes de se defender em juizo**’, compreendido

nas garantias processuais do due process of law da 52 e 142 Emendas a Constituigao.

N&o desmente, mas antes afirma tal entendimento, a decisdo proferida da

438

Suprema Corte no caso Hansberry v. Lee™”, no qual se afirmou que a coisa julgada nao

poderia ser aplicada aquele que ndo figurou como parte no processo, nao sendo hipétese de

39 ou de acéo coletiva®®. No caso das acdes coletivas (class actions), precisamente

privity
porque ndo ha privity entre os titulares do direito (ndo ha relacdo juridica entre o0s

integrantes da classe, mas entre cada um deles e a parte contraria), faz-se necessario

% Cf. MORRIS, John K. “Nonparties and Preclusion by Judgment: The Privity Rule Reconsidered”.
California Law Review, v. 56, n. 4, 1968, p. 1102 (nota 32).

% Cf. ROBBINS, Charles A. Judgments. In: MERRILL, John Houston (Ed.). American and English
Encyclopaedia of Law. v. 12. Northport: Edward Thompson Company, 1890, p. 92. A sujei¢do de terceiros
em privity com as partes € mencionada em julgados da Suprema Corte que remontam pelo menos ha segunda
metade do século XIX.

#% Para uma introdugio a esses conceitos, cf. YOSHIKAWA, Eduardo Henrique de Oliveira. “A expansio da
eficicia preclusiva da coisa julgada em matéria de direito da concorréncia: consideragdes a respeito do art.
98, § 4°, danova Lei do CADE (Lei 12.529/2011)”. Revista de Processo, n. 222, ago., 2013, p. 101-1009.

7 Cf. MORRIS, John K. “Nonparties and Preclusion by Judgment: The Privity Rule Reconsidered”.
California Law Review, v. 56, n. 4, 1968, p. 1124.

438 311 U.S. 32 (1940). A orientacéo foi reafirmada no caso Richards v. Jefferson County, 517 U.S. 793, 116
S.Ct. 1761 (1996). Em ambas, como reconheceu a Suprema Corte em Taylor v. Sturgell, os tribunais
inferiores haviam tratado, em litigios posteriores, a¢des individuais como se fossem a¢des coletivas, criando
verdadeiras “agdes coletivas informais” (de facto class actions), em violagdo & garantia do due process of
law.

439 «It does not appear, nor is it contended that any of petitioners is the successor in interest to or in privity
with any of the parties in the earlier suit”.

#0 It is plain that, in such circumstances, all those alleged to be bound by the agreement would not
constitute a single class in any litigation brought to enforce it”.
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assegurar que os interesses dos membros da classe que né&o participam da demanda sejam
eficazmente defendidos, o que é feito, nos termos da Rule 23 das Federal Rules of Civil
Procedure, por meio do controle da representatividade do autor (incluindo a sua
capacidade de conduzir o litigio) e da intimacdo dos demais membros da classe a respeito
da existéncia do processo. A necessidade de intimagdo do interessado, porém, ndo se
justifica no caso das demandas individuais entre privies, sendo particular ao regime das
class actions**!, em que a tolerancia ao risco de que o interesse dos “ausentes” nao seja
adequadamente tutelado é muito menor. N&o obstante também seja inerente ao conceito de

442

privity a ideia que inspira o conceito de representacdo adequada™, cuida-se de institutos

diferentes, que ndo devem ser confundidos***.

A possibilidade da sujeicdo de terceiros a coisa julgada foi recentemente

|444

reafirmada pela Suprema Corte no caso Taylor v. Sturgell™, que identificou nada menos

do que seis diferentes situacdes em que se admite a expansdo dos limites objetivos da res

judicata, incluindo aquela tradicionalmente identificada com o conceito de privity**°.

Embora o direito brasileiro ndo conheca o instituto da privity, tal como

sistematizado por ingleses e norte-americanos, entre n6s ha exemplos fundados na ratio

446

que lhe é subjacente™, como é o caso da substituicdo processual do adquirente do bem

litigioso pelo alienante (art. 42, § 1°, do CPC) ou da intimagdo do advogado (e ndo da

41 Em sentido contrario, cf. RICHARDS, R. Jason. “Richards v. Jefferson County: The Supreme Court
Stems the Crimson Tide of Res Judicata”. Santa Clara Law Review, v. 38, n. 3, 1998, p. 706.

42 Cf.. KATT, William J. “Res Judicata and Rule 19”. Northwestern University Law Review, v. 103, n.1,
2009, p. 424 (mencionando que a ideia de “protection of interests”, se ndo for equivalente, estaria a base do
conceito de “adequate representation”).

3 Cf. “Privity, Preclusion and the Parent-Child Relationship”. Brigham Young University Law Journal, vol.
1977, issue 3, p. 620.

444128 S. Ct. 2161 (2008)

%5 O Tribunal, porém, optou por ndo utilizar tal expressédo em sua decisdo, conforme explicitado na nota de
rodapé n°® 8: “The substantive legal relationships justifying preclusion are sometimes collectively referred to
as “privity.” The term “privity,” however, has also come to be used more broadly, as a way to express the
conclusion that nonparty preclusion is appropriate on any ground. To ward off confusion, we avoid using the
term “privity” in this opinion”.

6 Ao procurar explicar a razdo de ser da substituicio processual muitos autores brasileiros e italianos
utilizam linguagem similar & utilizada pelo common law para explicar o fundamento da privity, falando em
interferéncia (Satta) ou interdependéncia (Arruda Alvim) de relagbes juridicas ou ainda em interesses
conexos (Carnelutti). Cf. CAMPOS JR., Ephraim de. Substituicdo processual. Sdo Paulo: RT, 1985, p. 60-61
e 64. A partir de tais ligdes, afirma Aratjo Cintra que “a legitimagdo do substituto processual decorre da
existéncia de um seu interesse material cuja satisfacdo depende da satisfacdo do interesse material litigioso
do substituido” (ARAUJO CINTRA, Anténio Carlos de. “Estudo sobre a substitui¢do processual no direito
brasileiro”. In. WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Org.). Doutrinas
Essenciais: Processo Civil. v. 1ll. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 460).
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parte) para o cumprimento da sentenca condenatéria (conforme interpretacdo conferida
pelo Superior Tribunal de Justica ao art. 475-J do CPC**') ou para responder aos embargos
a execucdo ou de terceiros (arts. 740 e 1.053 do CPC)*2. No primeiro caso o interesse do
alienante em ndo responder pela evicgdo autoriza supor que os interesses do adquirente
serdo suficientemente resguardados no processo (até porque, em caso de derrota, o
substituto provavelmente suportara outros prejuizos, como a condenagdo ao pagamento de
indenizacdo e honoréarios de sucumbéncia). No segundo, a responsabilidade do advogado
para com 0 seu constituinte, caso deixe de tomar as providéncias cabiveis, igualmente
autoriza supor que os interesses da parte serdo adequadamente tutelados ainda que a ela

ndo sejam dirigidos os atos de comunicacdo processual.

Nessas situacOes, tal como sucede no common law, ndo se justifica a nosso
ver a intimacdo do substituido para que, caso queira, participe do processo**. Isto
equivaleria, substancialmente (falar em “intimag@o” e ndo em “citagdo” nos parece um
jogo de palavras), a considerar o substituido litisconsorte necessario do autor ou do réu, o
que, & toda evidéncia, contraria a razdo de ser e torna inttil a substituicdo processual**®. O
substituto seria praticamente reduzido a uma espécie de “parte provisoria” a atuar apenas

enquanto o titular do direito material ndo fosse trazido para 0 processo.

Por tais motivos, ndo vemos no instituto da substituicdo processual (ou mais
especificamente na sua disciplina atual) qualquer ofensa aos principios do contraditorio e

do devido processo legal, desde que, como ja referido, exista uma relagdo juridica entre

7 STJ — Corte Especial — REsp. n° 1.262.933-RJ — Rel. Min. Luis Felipe Salomao — j. 19.06.2013 — v.u.

8 No caso da relacdo entre advogado e seu constituinte ndo ha substituicdo processual, mas representacio
(defesa de direito alheio em nome alheio), a qual, porém, também é espécie de legitimagao extraordinaria e
sob tal aspecto se assemelha ao instituto da privity.

49 «Antes de tudo, ou a citacdo é necesséria e deve ser feita, ou é desnecesséaria e mostra-se juridicamente
inconveniente” (MOURA, Mario Aguiar. “Limites subjetivos da coisa julgada material na agdo de
investigacdo da paternidade”. Sao Paulo, Revista de Processo, n. 27, jul., 1982, p. 175).

0 Segundo bem observa Dinamarco, a utilidade da substituicdo processual consiste precisamente em se
tratar de instituto “substitutivo da necessariedade do litisconsorcio” (Instituicdes de Direito Processual Civil.
v. I1l. 6. ed. S8o Paulo: Malheiros, 2009, p. 330). N&o é por outra razdo que GIROLAMO MONTELEONE
defendeu que todos os casos de substituicdo processual seriam, na realidade, hipéteses de litisconsorcio
necessario entre o substituto e o substituido. Cf. I limiti soggetivi del giudicato civile. Padova: CEDAM,
1978, p. 118-119. Ou bem hé substitui¢do, sem necessidade — embora com a possibilidade, conforme o caso -
de participagdo do substituido ou ndo ha, quer porque na realidade haveria litisconsércio necessério entre
substituto e substituido, quer porque este deveria figurar sozinho no processo, ndo se justificando a
participacdo do substituto. Tertium non datur.
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substituto e substituido*" de tal natureza que permita supor que 0s Seus interesses serao

452

adequadamente representados em juizo™* (sem prejuizo de que este, sponte sua, requeira a

sua intervencdo no processo®?, caso admitido por lei). E, para que ndo fique qualquer

davida, por representados deve-se entender “defendidos” pelo substituto, como, alias, ¢ da

esséncia do instituto**,

N&o se nega que a sujeicdo de terceiros a imutabilidade do dispositivo da

456

decisdo possui graves consequéncias®> e ndo deve ser generalizada®®, mas a experiéncia

do foro revela que este talvez seja um falso problema, pois o instituto da substitui¢do

! Essa necessidade ja havia sido ressaltada por JOSE ROBERTO DOS SANTOS BEDAQUE: “Também,
tratando-se de legitimacdo extraordindria, ndo se pode prescindir da relagdo material. Sustenta-se, com
solidos argumentos, a necessidade de haver nexo entre as relagdes juridicas de titularidade do legitimado
ordinario e do extraordinario. A legitimacdo extraordinaria somente é admissivel quando se tratar de
mecanismo destinado a tutela do interesse do legitimado extraordinario, ante a inércia do substituido”
(Direito e Processo. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 99).

2 Como pondera DINAMARCO, tanto no caso do sucessor como no do substituto a proibicdo da extenso
da coisa julgada a terceiros ndo se justifica porque “seus interesses estiveram defendidos no processo”. Cf.
InstituicBes de Direito Processual Civil. v. 1l1. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 327-328. A situa¢do do
sucessor, alids, ndo suscita maior dificuldades, porque se a sucessdo ocorre no curso do processo e o
adquirente ingressa no processo, com a anuéncia do adversario do alienante, torna-se parte; se ndo ingressa,
ja ndo ha sucessdo, mas substituicdo processual. Por outro lado, se a sucessdo ocorre posteriormente ao
transito em julgado, ndo tem sentido falar em “terceiro”, pois o sucessor, na época, sequer teria legitimidade
para participar da relagdo processual. Cf. LOMBARDI, Mariana Capela. Da coisa julgada civil: limites
subjetivos e extensdo a terceiros (Dissertacdo de Mestrado). Sdo Paulo: Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo, 2008, p. 100-103. Como pondera J. J. Calmon de Passos, “a situacdo juridica do
sucessor provém da do antecessor e ninguém pode transmitir mais direito do que aquele de que ¢ titular”
(CALMON DE PASSOS, J. J. “Coisa julgada civil — I”. In: FRANCA, R. Limongi (Coord.). Enciclopédia
Saraiva do Direito. v. 16. Sdo Paulo: Saraiva, 1977, p. 41).

3 Em caso de substituicdo exclusiva isto se dara na qualidade de assistente litisconsorcial. Na chamada
substituicdo concorrente, contudo, ndo h& como se cogitar de intervencdo do substituido sem a
descaracterizagdo, a partir de tal momento, da substitui¢gdo processual: “S6 pode ocorrer substituigdo
processual, se o titular do direito material estiver ausente do processo; se estiver presente, por efeito de ter
sido citado ou por ter comparecido espontaneamente, ndo ha que se falar em substituicdo processual. Seria
absurdo dizer substituido, na relacdo processual, quem nela est4 presente como parte principal, isto é, como
autor ou como réu” (CAMPOS JR., Ephraim de. Substitui¢do processual. S&o Paulo: RT, 1985, p. 18-19). No
mesmo sentido;: BUENO, Cassio Scarpinella. Partes e Terceiros no Processo Civil Brasileiro. 2. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2006, p. 62.

2% «A atuagio do substituto ¢, pois, sempre, positiva, no sentido da realizagdo do direito do substituido,
sendo inconcebivel substituicdo processual negativa, em que o substituto pretenda, ou o acolhimento do
pedido contrério ao substituido, ou a rejeicdo de pedido deste. O interesse do substituto que autoriza a
substituicdo hé de ser coincidente com o interesse do substituido e suscetivel de realizar-se mediante a acdo
direta que a ele caiba, ou de que tenha sido despojado, por efeito da disciplina legal que estabeleca a
legitimacao extraordinaria de outrem” (NEVES, Celso. “Legitimacao processual e a nova Constitui¢do”. In:
WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Org.). Doutrinas Essenciais: Processo
Civil. v. I1l. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 556).

% Cf, BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Litisconsércio unitério. Rio de Janeiro: Forense, 1972, p. 144.
% Trata-se de um risco controlado, precisamente porque excepcional (= dependente de lei) a legitimidade
extraordinaria. Cf. DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢cbes de Direito Processual Civil. v. 111, 6. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 330.
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processual ndo tem produzido, na prética, disfuncGes que recomendem uma mudanca de

rumo na sua disciplina legal.

Pelo contrério, seria desejavel que a lei, respeitados 0s pressupostos que
acima foram mencionados, em um maior nimero de situacdes expressamente considerasse
determinadas pessoas substitutos processuais das partes em litigio, evitando, assim, a
multiplicacdo de demandas que tenham por objeto uma mesma controvérsia, 0 que, nao
raro, € instrumento de chicana processual. E o caso, por exemplo, do manejo de embargos
de terceiro pelo cdnjuge e até mesmo pelos filhos, individualmente, para rediscutir matéria
alegada pelo outro cénjuge e ja rejeitada pelo juiz, como no caso da impenhorabilidade do
imovel que serve de residéncia a familia, conforme defendemos em oportunidade

anterior®’.

Ou, nos casos em que embora haja substituicdo processual (mesmo sem
expressa mencao ao instituto pela lei), que sejam afastadas as regras que privam o instituto

de toda a sua utilidade, como a nosso ver ocorre na solidariedade ativa**®, em que,

459

malferindo o principio da igualdade™”, o regime estabelecido pelo art. 274 do Cddigo Civil

determina que a coisa julgada aproveita, mas jamais prejudica, o credor solidario que nao

460

foi parte do processo (coisa julgada secundum evenum litis™ ). Em matéria de

7 Cf. YOSHIKAWA, Eduardo Henrique de Oliveira. “Abusos relacionados & argiicdo da
impenhorabilidade do bem de familia e a defesa da meacdo pelo cbnjuge/companheiro
em embargos de terceiro”. S8o Paulo, Revista Dialética de Direito Processual, n. 71, fev., 2009, p. 38-39.

8 Cf. ALVIM, Thereza Arruda. O direito de estar em juizo. S&o Paulo: RT, 1996, p. 62; NERY JUNIOR,
Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de Processo Civil comentado e legislacio extravagante. 12.
ed. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 221. Em sentido contréario, defendendo que o dispositivo regula apenas a eficacia
da sentenca: LOMBARDI, Mariana Capela. Da coisa julgada civil: limites subjetivos e extensdo a terceiros
(Dissertacdo de Mestrado). S&o Paulo: Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, 2008, p. 106-107;
TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo. Sao Paulo: RT, 2005, p. 106. Se a questdo fosse apenas
de eficicia da sentenca, sem substituicdo processual, a nosso ver seria dificil explicar que os ausentes
pudessem executar a sentenca condenatoria, vez que nela ndo sao identificados como credores (art. 566, |1, do
CPQC).

9 Nzo se pretende afirmar que a proibicdo da coisa julgada secundum eventum litis seja uma regra
vinculante que ndo admita qualquer exce¢do, como bem ponderou Federico Carpi (“Third-party effects of
‘res judicata’: recent developments in Italian law”. Israel Law Review, v. 21, n. 2, 1986, p. 175-176), mas dai
a admitir que se possa aceitar a outorga de tratamento diferenciado a uma parte em detrimento da outra vai
uma grande diferenca. Cf. CRUZ E TUCCI, José Rogério. Limites subjetivos da eficacia da sentenca e da
coisa julgada civil. S&o Paulo: RT, 2006, p. 130.

0 Ha que se concordar com JOSE ROGERIO CRUZ E TUCCI no sentido de que “a propria natureza da
coisa julgada ndo autoriza, de modo algum, que a imutabilidade do comando da sentenca se sujeite a
conveniéncia dos interessados” (CRUZ E TUCCI, José Rogério. “Garantias constitucionais do processo em
relagdo aos terceiros”. Sdo Paulo, Revista do Advogado, ano XXVIII, n. 99, set., 2008, p. 73). BARBOSA
MOREIRA justifica a op¢do do legislador aduzindo que a derrota do credor pode ser consequéncia da
conducdo indbil da causa ou até conluio com o devedor, o que tornaria ilegitimo estender a coisa julgada aos
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solidariedade a aplicacdo da coisa julgada, para o bem e para o mal, ¢ uma decorréncia do

461
|

direito material™", cuja influéncia ndo poderia, sob pena de grave incoeréncia para o

sistema, deixar de se manifestar também no plano do direito processual.

Nessas e em outras hipoteses, caso o substituto, de forma intencional, deixe
de defender adequadamente os interesses do substituido, restard a este a possibilidade de
rescindir eventual sentenca de mérito que venha a ser proferida, com fundamento no art.
485, 111, do CPC (colusdo), caso da conduta daquele se possa inferir a existéncia de conluio
entre as partes com o propoésito de prejudicar o substituido. Ou, quica, pleitear indenizacao

para os prejuizos que Ihe foram causados, em caso de culpa ou dolo do substituto.

Solucdo diversa, porém, impde-se em situacbes em que ndao ha como
considerar a priori se 0 autor (ou o reu) pode ser considerado representante dos co-
legitimados ausentes, de que é exemplo tipico a acdo em que se pede a anulacdo de
deliberacdo assemblear, situacdo ha muito tempo examinada pela doutrina e para a qual
ainda ndo se encontrou situacdo plenamente satisfatOria, que a um sO tempo respeite as
garantias constitucionais do processo (quanto aos ausentes), impeca a multiplicacdo de
litigios e evite decisdes contraditdrias (o ato ndo pode ser declarado valido em um processo

e invalido em outro).

Como o ausente tanto podera ter interesse tanto na desconstituicdo como na

462

manutencdo do ato™*, em principio a Unica solugdo possivel parece ser integrar 0s ausentes

credores que ndo participaram do contraditério, formulando alegagdes e produzindo provas. Cf. BARBOSA
MOREIRA, José Carlos. “Solidariedade ativa: efeitos da sentenga e coisa julgada na agdo de cobranca
proposta por um tnico credor”. Sdo Paulo, Revista do Advogado, ano XXV, n. 84, dez., 2005, p. 65. Os
argumentos sao legitimos, mas podem ser respondidos sem maior dificuldade: a) também a procedéncia pode
ter sido resultado de falta de habilidade do devedor e seu advogado, diante da qual ndo se justificaria priva-lo
da possibilidade de tentar obter uma sentenca de improcedéncia em face dos outros credores; b) em caso de
colusdo, admite o direito positivo a rescisdo da sentenca (art. 485, 111, do CPC), que pode ser ajuizada pelos
credores que ndo foram partes, na qualidade de terceiros prejudicados (art. 487, 11, do CPC).

81 Cf. DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. v. III. 6. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2009, p. 329.

%2 Cf. ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de. “Observagdes sobre os limites subjetivos da coisa julgada” In:
WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Org.). Doutrinas Essenciais: Processo
Civil. v. l1l. S8o Paulo: RT, 2011, p. 796-797. Razdo pela qual ndo é correto falar que exista “substituigdo dos
que ndo agiram (ausentes da agdo) pelos que agiram”, como pretendeu Ephraim de Campos Jr. Cf.
Substitui¢do processual. Sdo Paulo: RT, 1985, p. 81. Evidente que aqueles que consideram valido o ato ndo
tém interesse em exercer o direito de a¢do (embora pudessem propor demanda com o fim de ver declarada a
sua validade) e, precisamente por isso, ndo podem ser considerados substituidos por aquele que pleiteia a
anulacdo. A sua “auséncia” no polo ativo da agdo ndo ¢ sinal de inércia ou indiferenca, mas antes de uma
opgao pelo resultado oposto ao pretendido pelo autor. Foi precisamente em uma situagdo como essa que a
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a relacdo juridica processual (ainda que a citacdo nao seja pessoal, caso 0 nimero de s6cios
seja muito elevado), para que estes, caso queiram, se manifestem, aderindo a uma das duas
posicdes possiveis. Dessa forma a sentenca que vier a ser proferida, uma vez imutavel,
vinculara a todos indistintamente, como partes que foram do processo, tal como determina
o art. 47 do CPC*®,

A existéncia de coisa julgada material apenas em caso de procedéncia do
pedido (= secundum eventum litis), proposta por ilustres doutrinadores***, embora evite a
proliferacdo de litigios e afaste a possibilidade de decisdes contraditérias, a toda evidéncia
priva 0s ausentes que poderiam ser contréarios ao acolhimento do pedido, e que, portanto,
ndo poderiam ser considerados representados/substituidos pelo autor da demanda, do seu
day in court, em violacdo ao devido processo legal. Por outro lado, a solugéo alvitrada ndo
justifica satisfatoriamente como seria possivel reconhecer a coisa julgada eficacia ultra
partes em caso de procedéncia do pedido de anulagdo/declaracdo de nulidade da

deliberacao®®

e nega-la na hipotese de procedéncia do pedido oposto, isto €, de declaracéo
da sua validade. Em ambas as situa¢Ges o0 acolhimento do pedido extinguiria o interesse de

agir daqueles cuja posicdo coincidia com a do autor, mas ndo o daqueles que buscavam o

Suprema Corte dos Estados Unidos, no ja citado caso Hansberry v Lee, rejeitou que os réus de uma primeira
demanda, na qual o autor buscava o cumprimento de uma restricdo convencional, pudessem ser considerados
representantes dos proprietarios que ndo foram partes do litigio: “Because of the dual and potentially
conflicting interests of those who are putative parties to the agreement in compelling or resisting its
performance, it is impossible to say, solely because they are parties to it, that any two of them are of the same
class. Nor, without more, and with the due regard for the protection of the rights of absent parties which due
process exacts, can some be permitted to stand in judgment for all. It is one thing to say that some members
of a class may represent other members in a litigation where the sole and common interest of the class in the
litigation is either to assert a common right or to challenge an asserted obligation. Smith v. Swormstedt,
supra; Supreme Tribe of Ben-Hur v. Cauble, supra; Groves v. Farmers State Bank, 368 Ill. 35, 12 N.E.2d
618. It is quite another to hold that all those who are free alternatively either to assert rights or to challenge
them are of a single class, so that any group merely because it is of the class so constituted, may be deemed
adequately to represent any others of the class in litigating their interests in either alternative. Such a
selection of representatives for purposes of litigation, whose substantial interests are not necessarily or even
probably the same as those whom they are deemed to represent, does not afford that protection to absent
parties which due process requires”.

3 Cf. ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de. “Observagdes sobre os limites subjetivos da coisa julgada” In:
WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Org.). Doutrinas Essenciais: Processo
Civil. v. I1l. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 797.

%64 Cf. LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a coisa julgada.
4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 221-239; MESQUITA, José Ignécio Botelho de. Coisa Julgada. Rio
de Janeiro: Forense, 2004, p. 26.

%%% salvo se se considerar que a pessoa juridica ou os acionistas controladores sdo substitutos processuais dos
acionistas ausentes favoraveis a validade do ato, solucdo que em nossa opinido somente pode ser aceita nos
casos em que o ndmero de acionistas a serem citados seja tdo elevado (= litisconsorcio multitudinério) que
inviabilize a efetividade do processo. Em um processo com milhares de réus, quanto tempo ndo seria
necessario apenas para expedir as cartas ou mandados de citagdo e a sua efetivacdo?
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resultado contrario, os quais, por ndo terem sido partes do processo, poderiam renovar a
discussdo em uma nova demanda.

486 35 pessoas indeterminadas ou

A solugdo equipara os acionistas “ausentes
desconhecidas que por vezes sdo citadas por edital, porque podem ter interesse em
determinada causa, artificio de que se vale o legislador precisamente para que sobre recaia

a coisa julgada*®’

, 0 que é absolutamente ilegitimo, do ponto de vista da ampla defesa e do
contraditério (logo, do devido processo legal), em se tratando de pessoas conhecidas, como
sOi ocorrer com 0s acionistas de uma pessoa juridica (ressalvada a hipétese de acGes ao

portador).

Logo, ndo sendo possivel, de um lado, subtrair dos demais acionistas o
direito de influir na decisdo que sera proferida, nem de outro admitir que seja instaurado
um segundo processo a esse respeito por aqueles que ndo tomaram a iniciativa de pleitear a
declaracdo de validade ou de invalidade da deliberacdo, pois isso poderia resultar em
enorme inseguranca juridica, caso proferida decisdo em sentido contrario ao da anterior, a
solucéo que de lege lata nos afigura correta ¢ citar todos os “ausentes” para que assumam
um dos polos da relacdo processual e assim tornem-se partes do processo, sujeitando-se a

coisa julgada que vier a ser produzida.

De lege ferenda a solucéo seria aplicar a técnica da representacédo adequada
existente no direito norte-americano, determinando ao juiz que verifique se o autor e o0 réu
(que pode ser a propria pessoa juridica, embora ndo necessariamente) representam
adequadamente os interesses contrapostos dos acionistas que ndo sao (e, salvo hipdtese de

intervencdo voluntéria, ndo serdo) partes do processo.

Embora a existéncia do litisconsorcio unitario seja uma das situacfes que

autoriza, em tese, a extensdo da coisa julgada aqueles que ndo foram parte do processo®®,

%86 pode-se qualificar como tal quem n&o tomou a iniciativa de instaurar o litigio se a tanto no estava
obrigado — litisconsorcio facultativo — e talvez tivesse posicao contréria a do autor?

7 Cf. BORGES, Marcos Afonso. “Coisa julgada civil — II”. In: FRANCA, R. Limongi (Coord.).
Enciclopédia Saraiva do Direito. v. 16. Sdo Paulo: Saraiva, 1977, p. 47.

%8 Cf, na doutrina recente, BONICIO, Marcelo José Magalhaes; SICA, Heitor Vitor Mendonga. “Ensaio
sobre os aspectos materiais e processuais do litisconsorcio unitario”. In: MENDES, Aluisio Gongalves de
Castro; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. (Org.). O Processo em Perspectiva: Jornadas Brasileiras de
Direito Processual. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 277-304.
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isso somente serd possivel se forem observadas determinadas cautelas, que assegurem o

direito dos ausentes ao procedural due process.

1.3. Limites objetivos

Os limites subjetivos, como visto, consistem na delimitagdo dos sujeitos de

direito que serédo afetados pela coisa julgada.

Os objetivos, por sua vez, dizem respeito a delimitacdo do que, na sentenga,
torna-se imutavel e indiscutivel, e frequentemente consiste na exame das relagcdes entre

coisa julgada e a motivacéo da sentenca’®®.

Sob a égide do Codigo de Processo Civil de 1939 o tema suscitava
divergéncia na doutrina, em razéo da redacdo do art. 287, caput, que inspirado no Projeto
de CPC italiano estabelecia que “a sentenca que decidir total ou parcialmente a lide tera

forca de lei nos limites das questfes decididas”.

Enquanto alguns defendiam que a coisa julgada abrangia as questBes
prejudiciais decididas pela sentenca, outros sustentavam que a indiscutibilidade se
restringia a parte dispositiva da sentenca, invocando, em apoio a esse entendimento, a regra

do art. 4°, que vedava ao juiz proferir sentenca extra petita*’.

Procurando eliminar quaisquer davidas a esse respeito, o Codigo de
Processo Civil atual, ainda que de forma ndo imune a criticas, estabeleceu que ndo fazem
coisa julgada “os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da parte
dispositiva da sentenca” (art. 469, I), do que se extrai a conclusdao de que a imutabilidade
produzida pelo transito em julgado recai apenas e tdo-somente sobre a parte dispositiva da
sentenca, salvo se a parte interessada requerer a resolucdo de questdo prejudicial por meio

de acdo declaratoria incidental (art. 470 do CPC).

489 Cf. MESQUITA, José Ignacio Botelho de. A autoridade da coisa julgada e a imutabilidade da motivagéo
da sentenca. Teses, Estudos e Pareceres de Processo Civil.v. 2. S&o Paulo: RT, 2005, p. 97-154.

470 «Q juiz ndo podera pronunciar-se sobre 0 que néo constitua objeto do pedido, nem considerar excecdes
ndo propostas para as quais seja por lei reclamada a iniciativa da parte”.
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Em principio, pois, ndo haveria maior dificuldade para se determinar qual o
alcance da coisa julgada, bastando ao intérprete examinar o que decidiu o Orgao
jurisdicional na parte dispositiva da deciséo.

Como revela a experiéncia, porém, as vezes pode ocorrer que parte do
pedido venha a ser apreciado no corpo da fundamentacdo da decisdo, deixando de constar
do dispositivo, razdo pela qual a afirmacdo de que o que faz coisa julgada é o dispositivo
do ato decisério deve ser entendido em sentido substancial, e ndo meramente formal ou

topoldgico.

A vista deste critério, para que o contetido da parte dispositiva da sentenca
seja corretamente delimitado h& que se analisar qual o pedido formulado pela parte, vez
que é vedado ao julgador proferir sentenca extra, ultra ou citra petita (art. 458 do CPC),
bem como a sua causa de pedir. Aqui novamente se confirma que a coisa tem como

referencial a sentenca e esta, por sua vez, a demanda.

E precisamente a falta de identificacdo do pedido e da causa de pedir, que
constituem o mérito da causa, que gera certas perplexidades e controvérsia quando se tenta
estabelecer os limites objetivos de certas decisdes, como sucede com alguma freqliéncia,

por exemplo, em matéria tributaria.

Deveras, as controvérsias que a impropriamente chamada “coisa julgada

55471

tributaria”™ '~ suscita decorrem da ma compreensdo, em cada caso concreto, do pedido e da

causa de pedir.

Primeiro ha que se identificar qual o era 0 mérito da causa, para depois

determinar o que transitou em julgado, pois “os limites objetivos da chamada coisa julgada

fiscal apuram-se pelos proprios limites da relagdo deduzida na agdo judicial”*"%.

41 Cf. SOUSA, Rubens Gomes de. “Coisa julgada (Dir. Fiscal)”. In: SANTOS, J. M. de Carvalho (Org.).
Repertdrio Enciclopédico do Direito Brasileiro. v. IX. Rio de Janeiro: Borsoi, s/d, p. 290-303.

42 Cf. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Coisa julgada em matéria tributéria e sua permanéncia em caso
de alteragcdo do correspondente regime juridico (CSSL: Lei n. 7.689/88). Direito Constitucional. Barueri:
Manole, 2007, p. 125.
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Eventual erro nessa primeira fase ndo apenas comprometera a identificagcdo
dos limites objetivos da coisa julgada, mas, como procuraremos demonstrar em seguida,

dificultara ainda a fixagdo dos seus limites temporais*”.

O enunciado da Sumula n°® 239 do Supremo Tribunal Federal (“Decisdo que
declara indevida a cobranca do imposto em determinado exercicio ndo faz coisa julgada
em relagdo aos posteriores’), por exemplo, pressupde que a discussdo travada entre o Fisco
e 0 suposto contribuinte foi limitada no tempo-espaco, dizendo respeito a fatos juridicos
determinados, que poderiam ou ndo dar ensejo ao nascimento da obrigacdo tributéria, o
que nem sempre é correto e deve ser verificado em cada caso concreto*’*. Trata-se de uma
simplificacdo, que ndo pode ser aplicada a todos os litigios surgidos entre o contribuinte e
o Fisco, pois 0 que importa é o objeto do processo*’™.

No caso da acdo anulatoria (= pedido de desconstituicdo de lancamento
tributario) e dos embargos a execucdo, por exemplo, a limitacdo da coisa julgada decorre
do proprio pedido formulado (v.g., se a execucdo fiscal tinha por objeto a cobranca do
IPTU do més de julho de 2008, a procedéncia dos embargos a execuc¢do resultara apenas
no reconhecimento de que aquele crédito ndo era devido), que naturalmente é restrita a um
ou mais eventos (e exatamente por isso ndo incide sobre outros, futuros ou passados)
referentes a um ou mais exercicios fiscais determinados*®. No caso da acéo declaratéria,
por outro lado, ainda que o pedido contenha algum grau de determinacdo (o que é exigido
pelo art. 286, caput, do CPC), o que importa é verificar se esta se encontra ou ndo fundada
em fato que diga respeito a existéncia do proprio poder de tributar, ou seja, a causa de
pedir, pois é ela que permitira identificar que o pedido ndo se referia a possibilidade tout
court de cobranca do tributo, mas a cobranca em uma circunstancia especifica (v.g., a

cobranca do IPVA de 2009 era indevida porque este tributo ja havia sido pago

8 0 que explica a afirmagdo de EDUARDO TALAMINI no sentido de que a investigacdo dos limites
temporais da coisa julgada a rigor concerne aos seus limites objetivos. Cf. TALAMINI, Eduardo. “A coisa
julgada no tempo (os ‘limites temporais’ da coisa julgada)”. Sdo Paulo, Revista do Advogado, ano XXVI, n.
88, nov., 2006, p. 56-57.

4% Cf. SOUSA, Rubens Gomes de. “Coisa julgada (Dir. Fiscal)”. In: SANTOS, J. M. de Carvalho (Org.).
Repertdrio Enciclopédico do Direito Brasileiro. v. IX. Rio de Janeiro: Borsoi, s/d, p 298.

4% Cf. TALAMINI, Eduardo. “A coisa julgada no tempo (os ‘limites temporais’ da coisa julgada)”. Sdo
Paulo, Revista do Advogado, ano XXVI, n. 88, nov., 2006, p. 59-60.

476 Cf. RODRIGUES, Walter Piva. “A crise no conceito da coisa julgada, em especial em matéria tributria”.
Séao Paulo, Revista do Advogado, ano XXVI, n. 88, nov., 2006, p. 195.
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oportunamente)*’’. Fica ressalvada apenas a hipdtese de que o autor, embora podendo
pleitear uma declaracdo mais abrangente, autorizada pela causa de pedir, restringiu-a ao

formular o pedido*’®,

1.4. Limites temporais

Além dos limites objetivos (que parte da sentenca torna-se imutavel) e
subjetivos (quem se sujeita a imutabilidade), costuma aludir a doutrina aos chamados
limites temporais da coisa julgada, embora tanto tal expressdo ndo conste do Cédigo de

Processo Civil como da legislagéo extravagante.

No Cddigo de Processo Civil, tais limites teriam sido reconhecidos nos
artigos 471, 1 e 1.111, o que autorizaria no entender de alguns afirmar que tais sentencas

ndo fariam coisa julgada (material).

Sem razdo, porém, pois a alteracéo da situacdo de fato, uma vez afirmada na
segunda demanda, afasta a identidade das acdes e por via de conseqliéncia a alegacdo de
ofensa a coisa julgada, ndo se cogitando de que com o advento da segunda decisdo a
primeira deixe de existir ou perca o seu valor. Como tal fenémeno nao é excepcional, mas
antes resulta da regular aplicacdo dos conceitos relativos a coisa julgada, conclui Barbosa

Moreira que os limites temporais da coisa julgada ndo passaria de um pseudo-problema®’™.

Deveras, ndo ¢ a coisa julgada que se sujeita e limites temporais, mas sim 0s
efeitos da sentenca, incluindo a eficacia preclusiva da coisa julgada, resultando as
dificuldades frequentemente encontradas no trato de problemas praticos relativos a este

tema da auséncia ou ma compreensdo desta distincao.

" Na hipotese aventada, se a causa de pedir fosse o pagamento tempestivo do IPVA do ano de 2009 e o
pedido englobasse outros exercicios, individuados ou ndo, haveria, quanto a estes, clara inépcia da inicial,
pois do fato (o tributo de 2009 foi pago) ndo decorre logicamente o pedido quanto aos exercicios de 2008,
2010, 2011 etc.

478 Se 0 autor pediu mal (v.g., a causa de pedir autorizava a declaracio de que o pagamento néo seria devido
em nenhuma circunstancia — como no caso da inconstitucionalidade da lei que instituiu o tributo — e a parte
limitou o seu pedido a um determinado exercicio ou operacao), ha que suportar os efeitos da escolha que fez,
sendo inviavel a expansao dos limites objetivos da coisa julgada a partir da fundamentacdo da deciséo (a
inconstitucionalidade do tributo).

41 Cf. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Eficacia da sentenca e autoridade da coisa julgada. Temas de
Direito Processual: Terceira Série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 110-112.
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Para demonstrar a correcdo desta posicdo entendemos ser Util recorrer a
experiéncia norte-americana, em que doutrina e jurisprudéncia ha muito tém procurado
estabelecer critérios para determinar em que circunstancias a eficacia preclusiva da coisa
julgada (= claim preclusion) produzida em um processo ndo obstaria a propositura (rectius,
0 julgamento do mérito) de uma segunda demanda.

Em muitas situacOes é evidente que a existéncia da coisa julgada (e, por se
tratar de decisdo de meérito, da sua eficacia preclusiva) ndo obsta a propositura de uma
segunda demanda pela parte vencida, pela elementar razdo de que ndo ha identidade entre
as acOes (partes, causa de pedir e pedido) nem o risco de eventual decisdo de mérito a
respeito do segundo pedido venha a contrariar (nulificar, esvaziar) o que foi decidido no
primeiro processo. E o caso, por exemplo, da parte que processa um médico reclamando
indenizacdo decorrente de impericia, sendo o pedido julgado improcedente, e que
posteriormente é agredido pelo réu com um soco®®. A agressdo é um fato distinto (e
posterior) e a eventual procedéncia do segundo pleito indenizatério ndo contrariaria a

declarac@o emitida pelo 6rgdo jurisdicional no primeiro processo.

Essa ratio mostra-se bastante clara em um caso julgado pela Suprema Corte
do Estado de Wisconsin“®*, em que o resultado desfavoravel (no direito norte-americano
existe a possibilidade de desisténcia do processo com prejuizo para o direito, equiparavel a
renincia) no primeiro processo, no qual o autor buscava uma indenizacdo por lesdes
causadas a seus pulmdes por contato com amianto, ndo barrava a propositura de uma
segunda demanda pela vilva, ap6s o seu falecimento, decorrente de complicacdes
posteriores causadas pela exposicdo a substancia. Como observou o tribunal, caso se
reconhecesse a primeira decisdo eficacia preclusiva, a parte teria de esperar que todas as
possiveis complicacbes resultantes do envenenamento se manifestassem, para sO entdo
pleitear todas as indenizacGes a que pudesse ter direito. Considerando, porém, que a
ocorréncia de tais complicacdes era incerta (como costuma ocorrer em casos desta
natureza), a parte correria o risco de que o seu direito a reparacao pelas lesbes de menor

magnitude viesse a prescrever, solucdo que foi descartada sob o fundamento de que as

80 0 exemplo é de David Charles Hricik. Cf. Mastering Civil Procedure. 2. ed. Durham: Carolina Academic
Press, 2011, p. 572.
“81 Sopha v. Owens-Corning Fiberglas Corp., 601 N.W.2d 627 (Wis. 1999)
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lesbes mais graves, precisamente por ainda ndo existirem ao tempo da propositura da

primeira demanda, ndo poderiam ter sido nela deduzidas.

Tanto a ocorréncia de um evento superveniente como a alteracdo do direito
positivo aplicavel a situacdo objeto da primeira demanda sdo obstaculos a incidéncia da
eficacia preclusiva da coisa julgada, que de outro modo impediria fosse proferido um

julgamento cujo resultado fosse incompativel com o primeiro.

E o caso da revogacio de lei que concede isencdo de tributo, que fora
utilizada como fundamento por decisdo judicial transitada em julgado para reconhecer ao
contribuinte a inexisténcia de obrigacéo de recolher o imposto:

“TRIBUTARIO. ICM. CREDITAMENTO. FERRO VELHO, APARAS E
RESIDUOS DE METAIS EM GERAL UTILIZADOS EM PROCESSO
INDUSTRIAL. ACAO DECLARATORIA. EFICACIA DA SENTENCA.

A EFICACIA DA SENTENCA DECLARATORIA PERDURA
ENQUANTO ESTIVER EM VIGOR A LEI EM QUE SE
FUNDAMENTOU, INTERPRETANDO-A. CONHECIMENTO DO
RECURSO AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO” (STJ — 22 Turma —
RESP n° 719 — Rel. p/ acérddo Min. Américo Luz —j. 07.02.1990 — m.v.).

O que ndo significa, em absoluto, desrespeito a imutabilidade da decisédo

transitada em julgado, como salientado pela doutrina norte-americana:

“Neither a subsequent change in law or fact results in na ability to reopen
the original case and seek the original remedy from the original litigation.
Rather, what is at issue is the prospective effect. The doctrine of claim
preclusion concerns what may be contested after the first suit is over. Even
when an exception to claim preclusion is triggered, the original judgment
stands as before, though the legal relationship between the parties may be

subject to subsequent modification*®,

482 Cf. ISSACHAROFF, Samuel. Civil Procedure. 3. ed. New York: Thomson Reuters/Foundation Press,
2012, p. 160-161.
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A licdo ndo poderia ser mais clara e encontra no direito processual brasileiro
exemplo bastante conhecido: em caso de execugdo/cumprimento de sentenga fundada em
sentenga condenatéria transitada em julgado a coisa julgada material e sua eficacia
preclusiva ndo impedem o devedor de discutir a existéncia ou o valor da divida, desde que

alegue fato superveniente.

Fenbmeno analogo ocorre na hipétese de declaragdo da
inconstitucionalidade da lei que serviu de fundamento para a decisdo em sede de controle
concentrado (v.g., acdo direta de inconstitucionalidade).

A coisa julgada é um imperativo do escopo social da jurisdicdo (=
pacificagdo), mas em nada atenderia a essa necessidade levar as Gltimas consequéncias 0s
efeitos da imutabilidade (e ndo a imutabilidade em si mesma considerada) das sentencas

transitadas em julgado:

“Pode parecer que, finda a relacdo juridica processual, a todo o tempo a
sentenca ficara incdlume a todas as imputacdes. E a regra. Nunca nos
deslembre, porém, que o direito processual obedece a politica da paz e, hoje
principalmente, da realizacdo do direito objetivo.

Porque o Estado, ao fazer a lei do processo, procura chamar a si o julgar,
por lhe parecer missdo mestra prover a atuacao do direito e pacificar, casos
h& em que lhe parece mais grave manter a eficacia da sentenca, ou a propria
sentenca, do que atender as razBes que se lhe expdem contra a sua eficacia

ou contra ela-mesma”*®.

Quando se fala, nos Estados Unidos ou no Brasil (embora entre nés o
fendmeno seja menos frequente), que o Congresso Nacional aprovou uma Emenda
Constitucional ou uma nova lei para “revogar” uma decisdo proferida pelos tribunais
(normalmente a Suprema Corte) ao julgar determinado caso concreto (ou no direito
brasileiro ao apreciar um processo de natureza objetiva, como as acbes diretas de
inconstitucionalidade), a impropriedade da linguagem ndo poderia ser mais evidente. A

alteracdo do direito objetivo ndo desconstitui a decisdo antes proferida, nem os efeitos que

8 Cf. PONTES DE MIRANDA. Comentérios ao C6digo de Processo Civil. v. V. Rio de Janeiro: Forense,
1949, p. 21.
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se exauriram antes dela, apenas impede que eles continuem a serem produzidos, bem como

que a ratio decidendi seja utilizada como precedente em casos analogos.

Pelas razées acima, reconsideramos manifestacdo anterior*® no sentido de
que os arts. 475-L, § 1° e 741, paragrafo Unico, do CPC, seriam inconstitucionais, violando

a coisa julgada.

A impugnacdo ao cumprimento de sentenca e 0s embargos a execucdo,
quando embasados na hipdtese de o titulo executivo ter como fundamento lei ou ato
normativo declarado inconstitucional pelo STF, ndo ofendem a coisa julgada, pois caso
sejam acolhidos ndo desconstituem a sentenca ou o0s efeitos que ela produziu e se
consumaram, diversamente do que ocorreria em caso de procedéncia da acdo rescisoria
fundada na mesma alegacéo (= afronta a Constituicdo Federal), limitando-se a impedir que
os efeitos da sentenca transitada em julgado (v.g., impossibilidade de cobranca de
determinado tributo) continuem a se manifestar a partir do momento em que declarada com

eficacia erga omnes a inconstitucionalidade pelo tribunal competente.

Embora a declaragdo de inconstitucionalidade (em carater incidental ou
principal) ndo seja uma revogacdo da lei, os fendbmenos se equivalem. Reconhecida a
inexisténcia de obrigacdo de pagar determinado tributo, com fundamento em isencéo
concedida por lei, tal situacdo deixara de existir (o que significa que a decisao transitada
em julgado ja ndo poderd mais ser invocada para justificar a falta de pagamento do tributo)
a partir do momento em que essa lei for revogada. De forma analoga, se a lei que instituiu
a isencdo for declarada inconstitucional com eficacia erga omnes, a partir deste momento
deixara de produzir efeitos a decisdo que reconheceu ser indevido o tributo®®. Solucio

diferente, com todo o respeito, seria ildgica, pois decisdes erréneas, fundadas em normas

8 Cf. YOSHIKAWA, Eduardo Henrique de Oliveira. “Em defesa da coisa julgada”. Sdo Paulo, Revista
Dialética de Direito Processual, n. 29, ago., 2005, p.35-37.

8 Diversa é a situagio em que lei considerada inconstitucional pela sentenca transitada em julgado for
declarada constitucional em sede de controle concentrado (e, com maior razdo, em controle difuso): a
permanéncia no ordenamento juridico da lei que foi aplicada é requisito para que a sentenca continue a
produzir os efeitos constantes da sua parte dispositiva, ndo havendo nesse sentido uma completa ruptura entre
a conclusdo e o juizo ldgico que lhe deu origem; contudo, quando a lei deixa de ser aplicada — seja por
inconstitucionalidade, seja por outro motivo — ocorre justamente o contrério, de tal sorte que a posterior
declaragdo de constitucionalidade, por si sé (independentemente da propositura de acéo rescisdria), ndo serve
para cortar-lhe os efeitos). Cf., admitindo a diferenca entre as duas hip6teses, MESQUITA, José Ignécio
Botelho de. Coisa Julgada. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 109-110.
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inconstitucionais, receberiam maior protecéo do sistema do que decisdes isentas de error

in judicando, fundadas em normas constitucionais.

Em tal situacdo a seguranca juridica ndo impde que se assegure a parte que
foi beneficiada pela aplicagdo da lei inconstitucional uma situacdo juridica inalteravel, pois
0 sistema ndo reconhece a ninguém legitima expectativa a esse tipo e grau de

invariabilidade.

A legitima expectativa protegida pela seguranca juridica é no sentido que
novos fatos e circunstancias ndo tornem irrelevante uma situacdo passada e ndo que nao

possam alteréa-la, criando no todo ou em parte uma situacdo juridica nova.

Em suma, a retirada da lei do ordenamento por ato do Senado ou da decisao
proferida em sede controle concentrado, embora ndo desconstituam a decisdo judicial
transitada em julgado, nem os efeitos consumados até entdo, pois para tanto exige-se a

486

procedéncia da acdo rescisoria™” (que deverd ser proposta dentro do prazo decadencial

previsto em lei), impedem que os efeitos dela decorrente continuem a se produzir.

A sentenca transitada em julgado, enguanto ndo rescindida, ndo se altera e
ndo se discute, mas tal proibicdo ndo abrange seus efeitos*®’, pois a coisa julgada, como ja

visto, ndo os alcanca.

1.5. A “relativizagdao” da coisa julgada

Segundo 0 que se convencionou denominar de ‘“relativizagdo” da coisa
julgada “em determinadas hipdteses, para se evitar a ‘cristalizacdo de injusticas’ (v.g.,
avaliacdo de imovel em valor ‘excessivo’ em agao de desapropriacao, aplicagao de norma
julgada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal), seja possivel desconsiderar ou

desconstituir, independentemente da propositura de acdo rescisoria e/ou de limitacao

“8 Cf. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Coisa julgada em matéria tributéria e sua permanéncia em caso
de alteracdo do correspondente regime juridico (CSSL: Lei n. 7.689/88). Direito Constitucional. Barueri:
Manole, 2007, p. 115.

8" Em caso de ineficacia da sentenga por causa superveniente nio ha ofensa a coisa julgada: “Note-se que
isto ndo implica mudar ou discutir a sentenca; implica tdo-somente o reconhecimento de que a sentenca, com
contetido que tenha, bom ou mau, certo ou errado, ndo produz efeitos” (MESQUITA, José Ignécio Botelho
de. Da acdo rescisoria. Teses, Estudos e Pareceres de Processo Civil.v. 2. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 251).
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temporal, a autoridade da coisa julgada material, permitindo ao 6rgdo jurisdicional (o
mesmo que proferiu a decisdo ou outro) aplicar o direito ao caso concreto em

. . . g 488
desconformidade com o que fora anteriormente decidido”™™".

Esse entendimento, que passou a ser defendido por juristas de renome*® e
combatido por outros igualmente ilustres*®, & toda evidéncia, ofende a garantia
constitucional (art. 5°, XXXVI) que protege a coisa julgada, protecdo que se volta tanto pra
o legislador como para o Estado-juiz, conforme ressalta a melhor doutrina®®* e ja decidiu o
Supremo Tribunal Federal®®, e a sua aceitacdo resultaria em enorme inseguranca juridica,
pois tornaria incerta a existéncia ou ndo da imutabilidade e indiscutibilidade das decisdes
transitadas em julgado.

Admitida que fosse tal possibilidade, nem mesmo a segunda deciséo ficaria

493

a salvo de contestacdo™°, permitindo uma espiral de impugnacGes que se estenderia ao

infinito:

“De todos os argumentos concebidos pela doutrina, através dos séculos,
para sustentar a necessidade de que os litigios ndo se eternizem, parece-me
que 0 mais consistente reside, justamente, na eventualidade de que a propria

sentenca que houver reformado a anterior, sob o pressuposto de conter

8 Cf. YOSHIKAWA, Eduardo Henrique de Oliveira. “Em defesa da coisa julgada”. Sdo Paulo, Revista
Dialética de Direito Processual, n. 29, ago., 2005, p. 11.

8 Cf. DINAMARCO, Candido Rangel. Nova Era do Processo Civil. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p.
217-270; THEODORO JUNIOR, Humberto e FARIA, Juliana Cordeiro de. “A coisa julgada inconstitucional
e os instrumentos processuais para seu controle”. S&o Paulo, Revista dos Tribunais, n. 795, jan., 2002, p. 21-
40; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim e MEDINA, José Miguel Garcia. O Dogma da Coisa Julgada:
Hipoteses de Relativizagdo. Séo Paulo: RT, 2003.

490 Cf. ASSIS, Araken de. “Eficacia da coisa julgada inconstitucional ”. S&o Paulo, Revista Dialética de
Direito Processual, n. 4, jul., 2003. p. 9-28; BARBOSA MOREIRA, José Carlos. “Consideracfes sobre a
chamada “relativizagdo” da coisa julgada material”. S&o Paulo, Revista Dialética de Direito Processual, n.
22, jan., 2005. p. 91-111; MARINONI, Luiz Guilherme. “O principio da seguranga dos atos jurisdicionais (a
questdo da relativizagdo da coisa julgada material)”. Porto Alegre, Revista Juridica, n. 317, mar., 2004. p. 14-
33; MESQUITA, José Ignécio Botelho de. Coisa Julgada. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 89-123; NERY
JUNIOR, Nelson. Teoria Geral dos Recursos. 6. ed. S&o Paulo: RT, 2004. p. 500-522; SILVA, Ovidio A.
Baptista da. “Coisa julgada relativa?” Porto Alegre, Revista Juridica, n. 316, fev., 2004. p. 7-18.

1 Cf. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. “Consideracdes sobre a chamada “relativizagio” da coisa
julgada material”. S80 Paulo, Revista Dialética de Direito Processual, n. 22, jan., 2005. p. 99-100;
MESQUITA, José Ignéacio Botelho de. Coisa Julgada. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 98-101.

492 Cf. STF — 12 Turma — RE n° 117.991-DF — Rel. Min. Septlveda Pertence — j. 04.09.90 — v.u.; STF —
Tribunal Pleno — ADIN (MC) n° 1.718-DF — Rel. Min. Octavio Gallotti — j. 15.12.97 — m.v.

498 Como ponderou a Suprema Corte dos Estados Unidos no caso Stoll v. Gottlieb, 305 U.S. 165 (1938), “ndo
ha razdo para esperar que a segunda decisdo serd mais satisfatoria do que a primeira”. A possibilidade de erro
da segunda decisdo ndo tem como ser eliminada, por se tratar de proje¢éo da falibilidade do ser humano.
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injustica, venha a ser mais uma vez questionada como injusta; e assim ad
aeternum, sabido, como €, que a justi¢ca, ndo sendo um valor absoluto, pode
variar, ndo apenas no tempo, mas entre pessoas ligadas a diferentes crencas
politicas, morais e religiosas, numa sociedade democratica que se vangloria

: 494
de ser tolerante e “pluralista” quanto a valores™**.

O respeito devido a coisa julgada ndo permite que se desconstitua a coisa

julgada de forma atipica (= sistema aberto*®

), ou seja, por meio diverso da acdo rescisoria
e fora das hipdteses (art. 485, incisos | a I1X, do CPC) e dos requisitos (v.g., prazo
decadencial de 2 anos) previstos em lei, pois este ja representa o remédio juridico por meio
do qual se admite, compatibilizando a seguranca juridica com outros valores caros ao

direito, a relativizacéo da coisa julgada*®.

Realmente, a mera alegacdo de injustica no caso concreto, fruto por
exemplo da equivocada apreciacdo da matéria fatica, ndo autoriza a desconsideracdo da
coisa julgada, vez que o sistema processual convive e tolera o risco de que alguma injustica

venha a ser cristalizada, ao atribuir “igual disciplina, idéntica validade e imutabilidade a

9497

sentenga revestida de autoridade de coisa julgada, seja ela justa ou injusta”'. Essa

indiferenca, alias, existe antes mesmo do transito em julgado, como revela a disciplina dos

recursos especial e extraordinario. Garante-se o justo “possivel”, ndo o justo “utopico™.

9% Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista da. “Coisa julgada relativa?” Porto Alegre, Revista Juridica, n. 316, fev.,
2004. p. 11. “O processo civil se transformaria numa espécie de Valhalla judiciario, em que as partes se
enfrentariam, em longa e extenuante batalha, até a proclamacdo do vencedor, para recomegar o combate, do
zero, no dia seguinte. SO que processo sem fim néo é processo” (YOSHIKAWA, Eduardo Henrique de
Oliveira. “Em defesa da coisa julgada”. Sdo Paulo, Revista Dialética de Direito Processual, n. 29, ago.,
2005, p. 20).

% Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. “O principio da seguranca dos atos jurisdicionais (a questio da
relativizacdo da coisa julgada material)”. Porto Alegre, Revista Juridica, n. 317, mar., 2004. p. 30.

4% Cf. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. “Consideracdes sobre a chamada “relativizagio” da coisa
julgada material”. S&o0 Paulo, Revista Dialética de Direito Processual, n. 22, jan., 2005, p. 91.

“7 Cf. GUIMARAES, Luis Machado. Estudos de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Juridica e
Universitéria, 1969, p. 21.

498 «A seguranga juridica, trazida pela coisa julgada material, é manifestagio do Estado Democratico de
Direito. Entre 0 justo absoluto, utdpico, e o justo possivel, realizavel, o sistema constitucional brasileiro
optou pelo segundo (justo possivel), que é consubstanciado na seguranca juridica da coisa julgada material.
Descumprir-se a coisa julgada é negar o proprio Estado Democréatico de Direito, fundamento da Republica
brasileira” (NERY JUNIOR, Nelson. Teoria Geral dos Recursos. 6. ed. S&o Paulo: RT, 2004. p. 501).
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Ora, é da natureza do instituto que uma vez transitada em julgado a deciséo
de mérito ndo mais possivel seja discutir a sua justica ou injustica, como bem observou
CALAMANDREIL:

“Sécrates, no carcere, explica serenamente aos discipulos, com uma
eloguéncia que jamais jurista algum foi capaz de igualar, qual a suprema
razao social que impde, até ao extremo sacrificio, que se respeite a sentenca,
mesmo que seja injusta: o transito em julgado da sentenca implica que ela se
destaque de seus motivos, como a borboleta sai do casulo, e ndo possa mais,
a partir daquele momento, ser qualificada de justa ou injusta, uma vez que
estd destinada a constituir, dai em diante, o Unico e imutavel termo de
comparagéo, a que os homens deverdo referir-se para saber qual era, naquele

. . . 4
caso, a palavra oficial da justica” %,

Outrossim, tampouco se justifica a “relativizacdo” no caso da

500

impropriamente®” chamada “coisa julgada inconstitucional”, isto é, a coisa julgada que

torne imutavel o contetdo de sentenca que tenha por fundamento norma inconstitucional.

Sendo a coisa julgada uma garantia constitucional, ndo se pode admitir que
0 juiz, ao apreciar um determinado caso concreto, em que porventura tenha ocorrido erro
de fato ou de direito, possa desconsiderar a coisa julgada, “sacrificando-a” em homenagem

a outra garantia, preceito ou principio constitucional.

A compatibilizacdo da coisa julgada com outros valores protegidos pelo

texto constitucional ou, em sentido amplo, da seguranca juridica com a justica, é tarefa do

499 Cf. CALAMANDREI, Piero. Eles, 0s juizes, vistos por um advogado. Traducio de Eduardo Brandao. S&o
Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 10-11.

%0 «galvo engano, o que se concebe seja incompativel com a Constituigio é a sentenca (lato sensu): nela
prépria, e ndo na sua imutabilidade (ou na de seus efeitos, ou na de uma e outros), é que se podera descobrir
contrariedade a alguma norma constitucional. Se a sentenga for contréria & Constituicdo, jA o0 sera antes
mesmo de transitar em julgado, e ndo o serd mais do que era depois desse momento. Dir-se-& que, com a
coisa julgada material, a inconstitucionalidade se cristaliza, adquire estabilidade; mas continuard a ser
verdade que o defeito lhe preexistia, ndo dependia dela para exsurgir” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos.
“Consideragdes sobre a chamada “relativiza¢do” da coisa julgada material”. S&o Paulo, Revista Dialética de
Direito Processual, n. 22, jan., 2005. p. 92).
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Poder Legislativo, que ja se desincumbiu deste mister ao prever 0s recursos € a acdo

rescisoria®:.

Por outro lado, também ndo se justifica o entendimento de que a decisdo
inconstitucional seria absolutamente nula, ndo fazendo coisa julgada, permitindo-se,
portanto, a sua desconstituicdo e/ou alteracdo através de acdo rescisoria, embargos a
execucdo, acdo declaratéria ou por simples peticdo, independentemente do prazo
decadencial do artigo 495 do CPC>%

Nao obstante se fale em “nulo” e “nulidade”, as conseqiiéncias do

reconhecimento da inconstitucionalidade se limitam ao plano da eficéacia:

“Os tribunais s6 revogam as sentencas de tribunais. O que eles fazem aos
atos inconstitucionais de outros poderes € coisa tecnicamente diversa. N&o
os revogam: desconhecem-nos. Deixam-nos subsistir no corpo das leis, ou
dos atos do Executivo; mas a cada individuo, por eles agravado, que vem
requerer contra eles protecao, ou reparacéo, que demanda a manutencao de
um direito ameacado, ou a restituicdo de um direito extorquido, a cada
litigante, que usa, com esse fim, do meio judicial, os magistrados, em
homenagem a lei, violada pelo Governo, ou a Constituicdo, violada pelo

Congresso, tém obrigacdo de ouvir, e deferir”®®.

Ora, no caso da chamada ”coisa julgada inconstitucional” ocorre

exatamente o contrario: o juiz aplica, no julgamento da lide, lei que deveria ignorar.

A situacdo, todavia, ndo é, em substancia, diferente de qualquer outra ma
aplicacdo da lei (v.g., aplicacdo de regra sobre competéncia em acles relativas a

representacdo comercial em caso envolvendo concessdo mercantil).

%01« conflito entre a autoridade da coisa julgada e alguma norma ou principio constitucional resolve-se pela
acdo rescisoria contra a coisa julgada” (MESQUITA, José Ignacio Botelho de. Coisa Julgada. Rio de
Janeiro: Forense, 2004, p. 120).

%02 Cf. THEODORO JUNIOR, Humberto; FARIA, Juliano Cordeiro de. “A coisa julgada inconstitucional e
os instrumentos processuais para seu controle”. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, n. 795, jan., 2002, p. 36.

%3 Cf. BARBOSA, Rui. Atos Inconstitucionais. Campinas: Russell, 2003, p. 83.
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A sentenca ndo é nula, mas, apenas, errada®®.

505

N&o se pode cogitar, em tal situacdo, de nulidade™ (e a fortiori, de

inexisténcia>*®), muito menos de nulidade que obste a formac#o da coisa julgada, o que, no
direito brasileiro, ocorre apenas na singular hipotese de falta ou nulidade da citacdo no

processo de conhecimento.

Pelo contrério, a regra € que, com o transito em julgado, considerem-se

sanadas eventuais nulidades.

E, nos poucos casos em que a nulidade sobrevive a sentenca, previstos no
artigo 485 do CPC, permitindo o direito positivo a sua rescisdo, 0 cabimento da acédo
rescisoria pressupde, precisamente, a existéncia da coisa julgada, pois do contrario ndo

haveria interesse (= necessidade da tutela jurisdiciona) na sua propositura.

Logo, ndo corrigido o erro, em razéo da ndo interposi¢do ou do esgotamento
dos recursos, a superioridade do texto constitucional ndo impede que a sentenca faca coisa

julgada.

No direito brasileiro, esta orientacdo foi adotada pelo Supremo Tribunal
Federal, que em mais de uma oportunidade admitiu que a decisdo inconstitucional adquire
a autoridade da coisa julgada, a qual, enquanto ndo julgada procedente eventual acéo

resciséria, impde o respeito ao que foi decidido pelo ato jurisdicional®®’.

% Cf. TALAMINI, Eduardo. “Embargos & Execugdo de Titulo Judicial Eivado de Inconstitucionalidade
(CPC, art. 741, par. Gn.)”. Sdo Paulo, Revista de Processo, n. 106, abr./jun., 2002, p. 53.

% Como ressalta OVIDIO BAPTISTA DA SILVA, citando CALAMANDREI, “para 0 direito romano,
especialmente no periodo republicano, a possivel injustica da sentenca ndo tinha qualquer influéncia sobre
sua validade” (Da Sentenca Liminar & Nulidade da Sentenca. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 82). Nao é
novo, destarte, o entendimento ora defendido, segundo o qual, “os erros de direito material ndo sdo causa de
nulidade” (DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de Direito Processual Civil. v. Ill. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001. p. 682).

% Cf. YARSHELL, Flavio Luiz. Acfo Rescisoria: juizos rescindente e rescisorio. Sdo Paulo: Malheiros,
2005. p. 256. O alargamento das hipoteses de inexisténcia da sentenca é apenas um expediente de que se
valem os defensores da “relativizagdo” para esconder a sua incompatibilidade com o direito positivo.

7 Cf. STF — 12 Turma — RE n° 86.056-SP — Rel. Min. Rodrigues Alckmin — j. 31.05.77 — v.u.; STF —
Tribunal Pleno — Reclamacdo n° 148-RS — Rel. Min. Moreira Alves — j. 12.05.83 — v.u.
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Tanto é assim que a jurisprudéncia do STF tem decidido, reiteradamente,

pelo descabimento de reclamacéo contra decisdo transitada em julgado®®®

509
I

, por ndo ser
sucedaneo da acdo rescisoria eventualmente cabivel”™, ainda que para preservacdo da
autoridade de suas decisdes, inclusive as proferidas em sede de controle de

constitucionalidade.

Idéntico raciocinio é aplicavel a declaracdo de inconstitucionalidade
realizada por meio do controle concentrado, e ainda com maior razéo, pois em tal sistema a
lei ndo é nula, mas anulavel, distincdo que inclusive permite o reconhecimento apenas ex
nunc da inconstitucionalidade, preservando ‘“intocados os efeitos ja produzidos”5lo,
possibilidade que foi acolhida pelo direito positivo brasileiro (artigo 27 da Lei n. 9.868/99

e artigo 11 da Lei n. 9.882/99) e que favorece a preservacao da coisa julgada®*.

Em segundo lugar, o fato de o Orgdo jurisdicional extirpar a lei
inconstitucional do ordenamento juridico, retroativamente e com eficacia erga omnes, nao
altera o fato de que a lei existiu e foi aplicada e de que eventual equivoco na apreciacdo da
sua constitucionalidade integra apenas a fundamentacdo da deciséo transitada em julgado,
que ndo faz coisa julgada, ndo servindo, portanto, para impugnar o dispositivo da sentenca
ou acérdao, do qual ndo consta declaracdo de constitucionalidade ou inconstitucionalidade

da lei que pudesse ser confrontada com a deciséo do STF>*?

, até porque esta tem por objeto
apenas a lei ou ato normativo em causa™"® e ndo outros atos, como as decisdes judiciais ja

proferidas.

Em resumo, a declaracdo de inconstitucionalidade ndo impede a formacao

nem implica a desconstituicdo da autoridade da coisa julgada.

%8 Cf, STF — Tribunal Pleno — Reclamagio n. 2017-PR — Rel. Min. Sydney Sanches — j. 28.08.2002 — v.u.

% Cf, STF — Tribunal Pleno - Agravo Regimental na Reclamacéo n. 1109-RJ — Rel. Min. Mauricio Corréa —
j.- 25.04.2002 — v.u.

*0 Cf. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 27. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2001. p. 35.

1 Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. “O principio da seguranca dos atos jurisdicionais (a questio da
relativizagéo da coisa julgada material)”. Porto Alegre, Revista Juridica, n. 317, mar., 2004, p. 23.

*12 Em outras palavras: “A decisdo transitada em julgado ndio é uma simples lei — que pode ser negada por ser
nula -, mas sim o resultado da interpretacdo judicial que se fez autbnoma ao se desprender do texto legal,
dando origem & norma juridica do caso concreto” (MARINONI, Luiz Guilherme. “O principio da seguranca
dos atos jurisdicionais (a questdo da relativizagdo da coisa julgada material)”. Porto Alegre, Revista Juridica,
n. 317, mar., 2004, p. 21).

%13 Cf. MESQUITA, José Ignécio Botelho de. Coisa Julgada. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 113.
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O entendimento ora defendido, entretanto, ndo equivale a se negar,
peremptoriamente, a possibilidade de, pelo meio legalmente previsto (= ac¢do rescisdria),
desconstituir decisdes judiciais transitadas em julgado nas quais, erroneamente, tenha se
considerado constitucional lei inconstitucional (ou vice-versa), 0 que somente ocorreria se

houvesse expressa disposicéo constitucional a respeito®*.

Uma vez declarada®, pelo Supremo Tribunal Federal, a
inconstitucionalidade de uma lei, quer pelo controle difuso, quer pelo controle concentrado
de constitucionalidade, resta evidente que qualquer decisdo judicial que, julgando o mérito
da causa, a tenha aplicado, contrariou preceito da Constituicdo Federal, sujeitando-se,
assim, a ser desconstituida por meio de acdo rescisoria, com fundamento no artigo 495, V,
do CPC, desde que respeitado o prazo decadencial fixado em lei.

Deveras, a aplicagdao “retroativa” das decisdes do Supremo Tribunal
Federal, para desconstituir decisdes proferidas em época em que talvez ndo se cogitasse da
inconstitucionalidade da lei ou até mesmo em que fosse outro o entendimento do STF>*,
com o devido respeito aqueles que tém entendimento contrério®’, é a Gnica compativel

com o principio da supremacia do texto constitucional, como ja reconheceu o proprio

Tribunal:
”A manutengdo de decisdes das instancias ordinarias divergentes da
interpretacdo constitucional revela-se afrontosa a forca normativa da
4 Como a constante do artigo 161, “1”, “a”, da Constituicio Espanhola: “A declaragdo de

inconstitucionalidade de uma norma juridica com forca de lei, afetard a sua interpretacdo pelos Tribunais,
mas as decisdes anteriormente proferidas ndo perderdo a qualidade de coisa julgada” (tradug@o livre).

*!> Na realidade, a propositura da agdo rescisoria, sob a alegacdo de equivoco do 6rgao jurisdicional quanto a
constitucionalidade ou inconstitucionalidade de lei, independe, a rigor, da existéncia de prévia decisdo do
Supremo Tribunal Federal a respeito (MESQUITA, José Ignacio Botelho de. Coisa Julgada. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 111), pois a conformidade ou desconformidade do ato legislativo é contemporanea ao seu
nascimento. Por idéntica razdo, o prazo para a propositura da acdo rescisoria deverd ser contado da data do
transito em julgado da deciséo rescindenda, como determina a lei (legem habemus), e ndo da data de eventual
decisdo do STF.

*!% Nio se pode ignorar que a jurisprudéncia do STF orientou-se no sentido de que as decisdes proferidas em
sede de controle concentrado de constitucionalidade ndo condicionam a atuagdo do proprio STF, limitando
apenas 0s demais 6rgdos do Poder Judiciario e o Poder Executivo (STF — Tribunal Pleno — Questdo de
Ordem na ADIN n. 2.777-SP — Rel. Min. Cezar Peluso — . 27.11.2003 — v.u.).

T Cf. GRINOVER, Ada Pellegrini. “Acfo resciséria e divergéncia de interpretacdo em matéria
constitucional”. S&o Paulo, Revista Dialética de Direito Tributério, n. 8, mai., 1996. p. 9-20; MARINONI,
Luiz Guilherme. “O principio da seguranca dos atos jurisdicionais (a questdo da relativizagdo da coisa
julgada material)”. Porto Alegre, Revista Juridica, n. 317, mar., 2004. p. 21.
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Constituicio e ao principio da méaxima efetividade da norma

constitucional8,

Além disso, vedar a possibilidade de novo julgamento das causas
transitadas em julgado, via acao rescisoria, para que prevalega o entendimento do Supremo
Tribunal Federal a respeito de questdo constitucional implica em violagdo ao principio da

isonomia, de que somente se poderia cogitar em caso de expressa previsao constitucional.

2. Preclusao

Outro instituto que guarda intima relacdo com a seguranca juridica € a

precluséo.

Se do ponto de vista da parte (subjetivo) a preclusdo é a perda de uma
faculdade ou direito processual, do ponto de vista do processo (objetivo) trata-se de fato
que o impele para frente, aproximando-o do seu escopo (celeridade), ao impedir 0 recuo a
fases anteriores do procedimento ou a rediscussdo de questdes ja decididas (seguranca

juridica).

Em verdade, sem preclusdes o processo correria 0 risco de ndo chegar ao
seu fim (declaracdo ou efetivacao do direito) ou, no minimo, ndo o atingiria em um tempo
razoavel (art. 5°, LXXVIII, da CF), privando a parte que tem razdo de uma tutela realmente

efetiva.

A prépria coisa julgada formal, alias, nada mais é do que o resultado da
derradeira preclusdo no processo, fruto da necessidade pratica de que em algum momento

ja ndo seja mais possivel impugnar, dentro da mesma relacdo juridica processual, a decisdo

|519

proferida pelo 6rgdo jurisdicional®™, quer porque ndo interposto a tempo e modo o recurso

8 Cf. STF — 2. T — Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n. 328.812-AM — Rel. Min. Gilmar
Mendes — j. 10.12.2002 — v.u.

*19 “Nio se reconhece direito a uma contestagio continuada e permanente, sob pena de se colocar em xeque
um valor da propria ordem constitucional, o da seguranga juridica, que conta com especial protecdo (coisa
julgada)” (MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 7.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 444)
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cabivel, quer porque esgotada a possibilidade de recorrer (porque ja interposto e julgado o

recurso cabivel).

Sob este aspecto, um modelo de processo menos preclusivo conspira contra
as garantias da coisa julgada e da duracdo razoavel do processo, podendo, no limite, ser

considerado inconstitucional®®.

A preclusdo, porém, ndo se volta apenas contra a faculdade das partes de
praticar atos processuais (art. 473 do CPC), mas também teria por funcdo limitar o poder
do juiz de voltar a decidir questdo que ja foi apreciada (art. 471, caput, do CPC), na
auséncia de recurso da parte ou expressa autorizagéo legal.

A proposito dessa dualidade, cabe aqui aderir a manifestagdo doutrinaria

mais recente®?

, que ressalta que o termo preclusdo tem sido utilizado para designar
fendmenos diversos: de um lado, a perda da possibilidade de praticar um ato processual
pela parte; e de outro a impossibilidade de alteragdo de uma deciséo por parte do juiz, cada
qual informada por fundamentos diversos, decorrentes da posicdo das partes e do juiz no
processo. Seria possivel cogitar, assim, que a respeito de determinadas questdes houvesse
preclusdo para a parte, mas ndo para o juiz, quando este delas puder conhecer ainda que

aquela tenha sido omissa e suscita-las®%.

Essa conclusdo demonstra que sob a perspectiva da seguranca juridica
predomina a preocupacdo com a preclusdo das questdes decididas pelo juiz, pois somente
esta e ndo aquela é apta a conferir estabilidade as decis6es proferidas no curso do processo

e diminuir o grau de incerteza nele existente (= seguranca juridica).

Sob esta perspectiva nos parece inegavel o acerto de CALMON DE

PASSOS quando afirma que “a preclusdo para as partes significa preclusio para o juiz, ou

20 “Um sistema rigido de preclusio pode assim corresponder, ao contrario do que possa parecer, a uma
exigéncia constitucional do estado democratico de direito” (MESQUITA, José Ignacio Botelho de; ZVEIBIL,
Daniel Guimarées; TEIXEIRA, Guilherme Silveira; DELLORE, Luiz Guilherme Pennacchi; LOMBARDI,
Mariana Capela; e AMADEO, Rodolfo da Costa Manso Real. “Questdes de ordem publica: revisiveis ad
infinitum?”. In: ASSIS, Araken de et alii (Coord.). Direito Civil e Processo: Estudos em Homenagem ao
Professor Arruda Alvim. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 1529).

%21 Cf, SICA, Heitor Vitor Mendonca. Precluséo processual civil. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 91-94.

%22 Cf. SICA, Heitor Vitor Mendonca. Precluséo processual civil. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 182.
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de preclusdo para as partes ndo se pode falar’>?®, Para a seguranca juridica interessa se
houve ou ndo preclusdo no processo, seja quem fosse aquele apto a praticar o ato

processual.

O problema se mostra ainda mais sério se atentarmos para o fato de que
inimeras sdo as matérias — no direito processual - que o juiz pode conhecer de oficio
(normalmente identificadas com a idéia de ordem publica); e se tornaria dramatico caso se
admita que em relacdo a estas também ndo ocorre proibicdo de revogar ou alterar a decisao
que as tenha apreciado: praticamente tudo o que tem minima relevancia no e para o
processo (pressupostos processuais e condigdes da acdo, regularidade formal do processo,
poderes instrutdrios etc.) ficaria exposto a possibilidade de mudanca de opinido por parte

do juiz®®,

Tal visdo do fenémeno levaria a concluir que a preclusdo sobre questfes

incidentais seria a exceg&o e n&o a regra do sistema processual®®.

E reduziria a muito pouco o que se reconhece ser a legitima expectativa das
partes de que resolvida uma questdo sem que haja impugnacdo (ou previsdo expressa de
revogagdo/alteracdo) ja ndo é possivel haver retrocessos®?®, prosseguindo o processo em

terreno firme e ndo em perigosa areia movedica®*’.

Em nossa opinido a inseguranca juridica resultante da auséncia de
preclusdes para o juiz é especialmente grave nesses e ndo em outras hipoteses mencionadas

pela doutrina, como é o caso da revogacio das tutelas de urgéncia?®.

*2 Cf. CALMON DE PASSOS, J. J. Comentarios ao C6digo de Processo Civil. v. X. t. I. Sdo Paulo: RT,
1984, p. 236.

%24 Cf. SICA, Heitor Vitor Mendonca. Precluséo processual civil. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 230-252.
°25 Em sentido contrério: SICA, Heitor Vitor Mendonca. Preclusdo processual civil. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2008, p. 318.

326 «No correr da demanda, a lide vai sofrendo como que um trabalho de erosdo, mediante a eliminacéo de
certas questfes que se mostraram irrelevantes, ou se tornaram incontestaveis, de forma a se apresentar quase
sempre ao tribunal de recurso encerrada em contornos mais restritos e reduzida aos seus elementos
essenciais” (MACHADO GUIMARAES, Luiz. Efeito Devolutivo da Apelagio. Estudos de Direito
Processual. Rio de Janeiro: Juridica e Universitéria, 1969, p. 217).

%21 A figura de linguagem néo nos parece despropositada, pois ao se permitir mais de uma deciséo sobre
determinada questdo o processo se movimenta, mas corre o risco de ndo sair do lugar.

%28 Cf. SICA, Heitor Vitor Mendonga. Precluséo processual civil. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 307.
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Ora, a revogacdo de uma antecipacdo de tutela, embora tenha graves e
inegaveis inconvenientes, ndo se pode dizer seja de todo inesperada pela parte a quem
aproveita, pois se trata por definicdo de solugcdo proviséria, a viger no maximo enquanto
ndo é possivel dar solucdo definitiva (com cognicdo exauriente e apds o exercicio do

contraditorio) ao conflito de interesses.

Muito pior, em termos de inseguranga juridica, é permitir que apés o
saneador e sem que tenha havido recurso contra a decisdo, as partes, que aguardam a
apreciacdo do mérito da causa, sejam surpreendidas por um julgamento de caréncia ou com

o retorno do processo a sua fase inicial em razao de alguma nulidade®.

Por esta razdo, a fim de assegurar maior (para ndo dizer um minimo)
seguranca juridica ao processo, ha que se reconhecer que da possibilidade de conhecer de
oficio determinadas matérias ndo resulta necessariamente a possibilidade de decidir
indefinidamente questdes a elas relativas, caso ndo interposto a tempo € modo 0 recurso
cabivel, conforme ressaltado por JOSE IGNACIO BOTELHO DE MESQUITA: “Em
suma, ndo interposto o recurso cabivel, o0 mero fato de se tratar de questdo de ordem

publica ndo exclui a preclusﬁo”530.

3. Uniformizacao de jurisprudéncia e institutos similares

Jurisprudéncia, segundo leciona a doutrina, € o conjunto das decisdes

reiteradas dos tribunais®** em um mesmo sentido, quanto a uma determinada quest&o de

%29« rejulgamento de questdes de ordem publica decididas e irrecorridas constitui poderoso fator de
desordem processual, acarretando prejuizo a celeridade do feito” (MESQUITA, José Ignacio Botelho de;
ZVEIBIL, Daniel Guimardes; TEIXEIRA, Guilherme Silveira; DELLORE, Luiz Guilherme Pennacchi;
LOMBARDI, Mariana Capela; ¢ AMADEO, Rodolfo da Costa Manso Real. “Questdes de ordem publica:
revisiveis ad infinitum?”. In: ASSIS, Araken de et alii (Coord.). Direito Civil e Processo: Estudos em
Homenagem ao Professor Arruda Alvim. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 1529).

*%0 Cf. MESQUITA, José Ignacio Botelho de; ZVEIBIL, Daniel Guimaraes; TEIXEIRA, Guilherme Silveira;
DELLORE, Luiz Guilherme Pennacchi; LOMBARDI, Mariana Capela; e AMADEO, Rodolfo da Costa
Manso Real. “Questdes de ordem publica: revisiveis ad infinitum?”. In: ASSIS, Araken de et alii (Coord.).
Direito Civil e Processo: Estudos em Homenagem ao Professor Arruda Alvim. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 1532.

>3 A respeito da distingdo entre precedente e jurisprudéncia, cf. CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente
judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 9-10 (nota 1). As decisdes dos juizes de primeira
instancia ndo constituem jurisprudéncia, embora possam ser consideradas, por eles proprios, como
precedentes, na linha do que dispbe o art. 285-A do CPC. Esse, pelo menos, era o entendimento até a
introducdo do referido instituto, orientacdo que reputamos continuar correta. Cf. VIGLIAR, José Marcelo
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direito ou tese juridica. Realmente, as questdes de fato, pela sua prépria natureza,
dependem daquilo que for considerado demonstrado pelo 6rgdo jurisdicional, a partir das
provas existentes (ou ndo) nos autos, variando de caso para caso, sem que a respeito se
possa falar propriamente em reiteracao.

Embora em nossa opinido ndo se trate propriamente de fonte do direito*

533

(apesar de ser claramente uma forma de expressdo do direito>), é forcoso reconhecer que

ja ha algum tempo tem sido consagrada pelo legislador, de forma crescente, a idéia de
respeito aos precedentes judiciais (que em determinadas circunstancias podem se tornar

vinculantes®*

até mesmo para membros de outro Poder, como o Executivo), por forca da
qual a invocacdo da jurisprudéncia, na pratica, tornou-se argumento utilizado pelos
advogados e fundamento das decisdes dos 6rgdos judiciais, 0 que torna inegavel a sua
importancia e a necessidade da sua uniformizacdo (a nocdo de jurisprudéncia divergente,
em certas circunstancias — v.g., de orgdos de um mesmo tribunal - &€ quase uma

535

contradictio in terminis®), de forma preventiva ou corretiva.

Menezes. Uniformizacdo de Jurisprudéncia: Seguranca juridica e dever de uniformizar. Sdo Paulo: Atlas,
2003, p. 75-79 (obra anterior & introdugdo do art. 285-A).

*%2 Em sentido contrario, cf., por todos, CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente judicial como fonte do
direito. Sdo Paulo: RT, 2004.

*% Cf. VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Uniformizag&o de Jurisprudéncia: Seguranca juridica e dever de
uniformizar. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 51-58.

*% Mesmo nos casos em que a jurisprudéncia ¢ vinculante, ndo ha propriamente “criagio” do direito, mas
equiparacdo da sua eficicia & dos atos legislativos. E a equiparacdo, ndo deve ser esquecido, encontra
fundamento em leis e emendas constitucionais aprovadas pelo Poder Legislativo, ndo sendo inerente as
decisBes judiciais, 0 que a nosso ver confirma o entendimento aqui defendido: por meio da lei pretende-se
obter a forceps uma vinculagéo ao precedente que nos paises de outro sistema juridico (common law) decorre
da tradicdo e ndo de uma regra escrita (nas leis ou na Constitui¢do), demonstrando a superioridade do direito
legislado sobre o direito jurisprudencial em nosso ordenamento.

*% Semelhante contradigdo ndo existe em caso de divergéncia entre as decisGes proferidas por juizes de
primeiro grau (ainda que de uma mesma base geografica). Tal variabilidade, por assim dizer, revela-se
necessaria para ndo dizer benfazeja, pois permite um melhor amadurecimento das discussdes e a propria
evolucdo da jurisprudéncia. De outro lado, ndo constituindo os julgadores de primeira instancia uma unidade,
como os membros dos tribunais e os 6rgdos fracionérios a que pertencem, ndo hd mecanismo processual para
eliminar eventuais divergéncias que ndo seja a interposicdo de recurso para o 6rgdo ad quem, cabendo a este,
e ndo aos 6rgdos a quo, a uniformizagdo das diferentes interpretacdes do direito. Embora ndo haja como
uniformizar as decisdes de primeiro grau (i.e., ainda em primeiro grau de jurisdi¢ao), seria desejavel que as
decisdes dos juizes, a respeito das variadas questdes de direito, fossem melhor divulgadas, o que atualmente
ndo ocorre (apesar da crescente informatizagao e da disseminacao da internet como mecanismo de pesquisa),
entre os proprio juizes e os demais operadores do direito (membros do MP, advogados, defensores publicos),
de modo a permitir maior previsibilidade do resultado do futuro julgamento e uma discussdo mais
aprofundada do tema controvertido ainda em primeira instancia.
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Assim, a finalidade da uniformizacdo de jurisprudéncia (arts. 476 a 479 do
CPC) diz respeito, diretamente, aos escopos do processo e via de conseqiiéncia favorece a
seguranga juridica.

A uniformizacdo da jurisprudéncia atende, evidentemente, ao chamado
escopo politico da jurisdi¢do (= afirmacdo do poder do Estado), vez que a proliferacdo de
interpretacdes divergentes em um mesmo espago e tempo desprestigia as leis, diminui a
confianca nos juizes e favorece comportamentos oportunistas®®, de tal sorte que o instituto
serve “ao interesse do proprio Estado em manter o império suas leis € o respeito as suas
instituig:ées”537.

Quanto ao seu resultado, a uniformizacdo da jurisprudéncia, na medida em
que elimina respostas contraditérias a uma mesma questdo de direito, contribui para a

pacificacdo, atendendo assim ao escopo social da jurisdicéo.

Predomina aqui o principio da isonomia (= igualdade perante a lei), pois
“nao sera igual para todos a lei que, para alguns, seja interpretada num sentido e, para

outros, seja interpretada em sentido oposto™%,

N&o se pode dizer, no entanto, que estes sejam 0S escopos prevalentes no
instituto, porque do contrario haveria de se aceitar a tese vencedora qualquer que fosse ela,
ainda que claramente incorreta ou menos justa. Nao se busca uma interpretacdo qualquer,
mas a correta interpretacdo do direito (principio da legalidade), que permita a pacificacdo

do conflito com justica (= escopo juridico).

Por isso mesmo causa perplexidade que a lei, no entender da jurisprudéncia
dominante, ndo tenha tornado obrigatdria a instauracéo do incidente, quando suscitada pela
parte e demonstrada a existéncia de precedentes divergentes do mesmo tribunal, pois

segundo o Superior Tribunal de Justica, o pedido de instauracdo do incidente pela parte

% Ppojs duas ou mais posicoes, ainda que excludentes, podem ser sustentadas. Cf. BENETI, Sidnei
Agostinho. “Assun¢do de competéncia e fast-track recursal”. Sdo Paulo, Revista de Processo, n. 171, mai.,
2009, p. 12.

31 Cf. MESQUITA, José Ignacio Botelho de. “A sumula da jurisprudéncia predominante do Supremo
Tribunal Federal”. Teses, Estudos e Pareceres de Processo Civil. v. 2. S&o Paulo: RT, 2005, p. 217.

%% Cf. MESQUITA, José Ignécio Botelho de. “Uniformizacdo da jurisprudéncia (esbogo de substitutivo ao
projeto de lei 3.804/93”. Teses, Estudos e Pareceres de Processo Civil. v. 2. S8o Paulo: RT, 2005, p. 240.
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ndo vincula o juiz>**, constituindo faculdade e n4o obrigago do julgador®*, sujeita a juizo

de conveniéncia e oportunidade®*.

Tal entendimento, com o devido respeito, é inadmissivel>*.

Salta aos olhos que a eliminacdo da divergéncia, em beneficio de maior
seguranga juridica para o jurisdicionado e da racionalidade do sistema, ndo pode ser uma
faculdade dos julgadores, a ser exercida conforme critérios de conveniéncia e
oportunidade, em visdo inadmissivel do fendmeno processual®*®, mas um direito da parte,
com fundamento nos principios constitucionais da legalidade e da isonomia, para que a
vitoria ou derrota na lide ndo resultem apenas da alea envolvida no sorteio do érgédo

fracionario competente para o julgamento da causa.

A uniformizagéo da jurisprudéncia ndo pode ficar a mercé de ser ou ndo da

predilecdo dos julgadores determinada questdo de direito.

Admitido, porém, que seja o incidente e reconhecida a existéncia de
divergéncia, outro problema se apresenta, que é a obrigatoriedade da edicdo de sumula,

caso o julgamento obtenha o quorum qualificado exigido pelo art. 479 do CPC, pois tais

544

enunciados tendem a abstracdo™™, resultem ou ndo do incidente de uniformizacéo,

°%9 9TJ — 32 Turma — Resp. n® 1197816-RS — Rel. Min. Nancy Andrighi — j. 16.08.11

>0 gTJ - 52 Turma — AgRg no Ag n° 930930-SP — Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho — j. 26.10.10 — v.u.;
STJ — 32 Turma — AgRg no REsp. n° 698105-RJ — Rel. Min. Sidnei Beneti —j. 16.10.08 — v.u.

1 STJ — 62 Turma — 1UJur no AgRg no HC n° 120.990-RS — Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura — j.
21.10.10 — v.u.; STJ — 22 Turma — REsp. n° 711151-PR — Rel. Min. Castro Meira —j. 17.05.05 — v.u.

*¥2 Cf. CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: RT, 2004, p.
259; PARENTE, Eduardo de Albuquerque. Jurisprudéncia: da divergéncia & uniformizag¢do. S&o Paulo:
Atlas, 2006, p. 66-67; VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Uniformizacdo de Jurisprudéncia: Seguranca
juridica e dever de uniformizar. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 181. Em sentido contrario. BARBOSA
MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. v. 5. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2011, p. 19.

>3 0 juiz ndo exerce a jurisdicdo no seu interesse pessoal, mas no interesse do Estado (a quem interessa a
aplicacdo do direito objetivo) e das partes (a quem foi prometida tutela jurisdicional). Se a uniformizacdo da
jurisprudéncia representa para o Estado economia e respeitabilidade, e para os jurisdicionados seguranca e
igualdade (VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Uniformizagdo de Jurisprudéncia: Segurancga juridica e dever
de uniformizar. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 197-204), ndo pode haver escolha entre uniformizar e nédo
uniformizar.

% «As Stimulas vinculantes representam um retrocesso em diregio 4 metafisica classica, em que o sentido
estava nas ‘coisas’. Na Stimula estara condensada a substincia (esséncia) de cada ‘coisa’ juridica. Ou seja, a
‘substincia’ contida no verbete sumular destemporaliza o sentido, pelo seqiiestro da temporalidade”
(STRECK, Lenio Luiz. “O fahrenheit sumular do Brasil: o controle pandptico da justica”. Disponivel em:
www. leniostreck.com.br/site/wp-content/uploads/2011/10/14.pdf. Acesso em 19 nov. 2011). Também
entendemos plenamente aplicaveis as nossas simulas o que disse o Tribunal Constitucional de Portugal a
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principalmente porque elaborados sem a participacao das partes e seus advogados®®, o que

pode dificultar a sua aplicagdo nos casos futuros. Expliquemo-nos.

O fendmeno juridico envolve, inexoravelmente, fato, norma e valor, de tal

sorte que ao aplicar a lei ao caso concreto todos esses fatores se colocam diante do juiz.

Veja-se que no recurso especial (e também no extraordinario), precisamente
por ser este um recurso de revisdo e ndo de cassacdo, 0 STJ ndo reexamina os fatos, o que
Ihe permitiria chegar a concluséo diversa do tribunal a quo, mas pode e deve examina-los
(i.e., determinar qual a situacdo fatica, de acordo com o acérddo recorrido), pois do
contrario ndo conseguiria julgar a causa, como estabelece a Simula n® 456 do STF>*, vez
que deste exame depende a determinacéo de qual a norma juridica aplicavel e de como esta
deve ser interpretada.

Confirmando este entendimento, a lei e a jurisprudéncia do STJ exigem,
para a configuracdo do dissidio pretoriano, necessario para a admissdo do recurso pela
alinea “c” do permissivo constitucional (art. 105, II1), a demonstracao das “circunstancias
que identifiquem ou assemelhem os casos confrontados” (art. 541, paragrafo unico, in fine,
do CPC)*", visto que a interpretacdo da mesma lei ou dispositivo legal pode em tese ser

diversa se diferentes também forem os fatos aos quais se pretende sejam aplicados.

respeito dos assentos do direito lusitano, no ja mencionado acérddo n® 810/93: “Como é consabido, 0s
assentos ndo sdo os proprios acorddos do tribunal pleno, mas estritamente as proposi¢cbes normativas de
estrutura geral e abstracta que se autonomizam, formal e normativamente, desses acordaos. O assento é o
"preceito que coroa a decisdo do caso concreto” com "forca genérica" (Antunes Varela, Do Projecto ao
Cadigo Civil, p. 18), ndo a propria decisdo do caso concreto ou o conteldo normativo causuistico dessa
decisdo”. A eficacia erga omnes, inclusive contra outros Poderes, é apenas um complicador deste carater,
presente tanto nas stimulas “simples” (que ndo podem ser mera recomendagdo aos orgdos fracionarios do
tribunal ou aos 6rgaos hierarquicamente inferiores) como nas vinculantes”.

% Cf. MESQUITA, José Ignacio Botelho de. “A stmula da jurisprudéncia predominante do Supremo
Tribunal Federal”. Teses, Estudos e Pareceres de Processo Civil. v. 2. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 225.

> «O Supremo Tribunal federal, conhecendo do recurso extraordinario, julgara a causa, aplicando o direito &
espécie”.

> 0 mesmo pode ser dito da técnica de julgamento por amostragem (= recursos repetitivos), que se bem
aplicada pode obter igual eficacia a da edicdo de simula, sem os inconvenientes desta. A técnica empregada
na alinea “c”, assim, se aproxima da utilizada nos paises de common law, em que “na aplicagdo do
precedente, discute-se mais sobre a existéncia, ou ndo, de analogia entre o caso julgado e o caso a ser
decidido, do que sobre as virtudes ou defeitos do precedente” (MESQUITA, José Ignacio Botelho de. “A
simula da jurisprudéncia predominante do Supremo Tribunal Federal”. Teses, Estudos e Pareceres de
Processo Civil. v. 2. S8o Paulo: RT, 2005, p. 219), o que pressupde a sua contextualizagdo e cria para o
julgador a obrigacdo de justificar a aplicagdo da mesma ratio decidendi ao caso concreto (STRECK, Lenio
Luiz. “O fahrenheit sumular do Brasil: o controle pandptico da justica”. Disponivel em:
www. leniostreck.com.br/site/wp-content/uploads/2011/10/14.pdf. Acesso em 19 nov. 2011.
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Ora, no incidente de uniformizacgéo de jurisprudéncia, embora seja cindido o
julgamento da causa, a questdo de direito nunca se desgarra totalmente da situacdo fatica
subjacente:

“a) a uniformizagdo de jurisprudéncia implica a escolha de uma entre varias
teses de direito e, neste sentido, constitui atividade puramente tedrica,
desenvolvida a partir de conceitos juridicos; mas

b) implica também adequacgdo do direito aos reclamos dos fatos sociais e,
enquanto tal, constitui atividade eminentemente pratica, porque se
desenvolve a partir do fato concreto e se destina a dar ao fato a solu¢do mais

justa”548

Alias, mesmo quando se reconhece aos enunciados das sumulas total
abstracdo, mais evidente se revelaria 0 nosso ponto de vista: se 0s enunciados normativos
provenientes do legislador precisam ser interpretados para serem aplicados, e esta atividade
traz em si, a0 menos em tese, a possibilidade de diferentes interpretacdes, qual o
fundamento para imaginar que com um enunciado normativo proveniente do Poder
Judiciario o resultado haveria de ser diferente? Também as sumulas precisam ser

interpretadas®®®.

Nesse sentido, cria-se um verdadeiro paradoxo, como observou LENIO
LUIZ STRECK:

“A fun¢do de fechamento, ao transformar decisdes provenientes de

interpretacdes de determinados sentidos atribuidos a lei, sem retita-la do

8 Cf. MESQUITA, José Ignacio Botelho de. “A stmula da jurisprudéncia predominante do Supremo
Tribunal Federal”. Teses, Estudos e Pareceres de Processo Civil. v. 2. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 217.

9 Cf. VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Uniformizag&o de Jurisprudéncia: Seguranca juridica e dever de
uniformizar. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 25. Se depois de aprovada a simula o conteido do seu enunciado
suscitar discussdes, ao ter de ser aplicado aos casos concretos, resultando depois de muitas decisdes na sua
alteracdo, ndo haveria ai uma segunda simula, cujo objeto seria a interpretacdo da primeira? Esse parece ser
o caso das sumulas 282 (“E inadmissivel 0 recurso extraordinario, quando ndo ventilada, na decis&o
recorrida, a questdo federal suscitada™) e 356 (““O ponto omisso da decisdo, sobre o qual ndo foram opostos
embargos declaratorios, ndo pode ser objeto de recurso extraordinéario, por faltar o requisito do
prequestionamento”) do STF, e 98 (“Embargos de declaracdo manifestados com notério proposito de
prequestionamento ndo tém carater protelatorio”) e 211 (“Inadmissivel recurso especial quanto a questdo que,
a despeito da oposi¢do de embargos declaratérios, ndo foi apreciada pelo tribunal a quo”) do ST, relativas
ao requisito do prequestionamento.
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sistema através de inconstitucionalidade, ndo mais resolve problemas
concretos. Com isto, ‘abre-se’ a possibilidade para outros casos. Isto ¢ um
paradoxo, uma vez que, pelos mecanismos vinculativos, o sistema torna-se
mais fechado, mas, como a sumula vinculante (e a vinculagdo das decisdes
em sede de interpretacdo conforme, p.ex.) também é um novo texto, tal
circunstancia torna ao mesmo tempo o sistema aberto para novas
interpretacgdes. Ora, no plano da hermenéutica, em que se trabalha com uma
perspectiva produtora de sentido, e ndo reprodutora, e que a cada
interpretacdo faz-se uma nova atribuicéo de sentido, é evidente que também
as Sumulas e as decisdes que as aplicarem acriticamente deverdo ser
interpretadas. Ou seja, do mesmo modo como as leis (textos) ndo séo claras,
as decisdes que se pretendem universalizantes como as Sumulas também
ndo o sdo... Desse paradoxo, entretanto, a dogmatica juridica ndo se da

conta”>°,

Os enunciados das sumulas podem ter diferentes graus de abstracdo, dos
quais dependera a sua eficacia: uma coisa € dizer, por exemplo, que o tributo X é
inconstitucional, ou que o art. Z da lei Y foi revogado pela lei W; outra, por exemplo, €
dizer que “so ¢ licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio de fuga
ou de perigo a integridade fisica propria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros”
(Stmula Vinculante n° 11) ou que “a nomeagao de conjuge, companheiro ou parente em
linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante
ou de servidor da mesma pessoa juridica investido em cargo de direcdo, chefia ou
assessoramento, para 0 exercicio de cargo em comissdo ou de confianca ou, ainda, de
funcdo gratificada na administracdo publica direta e indireta em qualquer dos poderes da
unido, dos estados, do distrito federal e dos municipios, compreendido o ajuste mediante

designacdes reciprocas, viola a Constituicdo Federal” (Simula Vinculante n° 13).

Por tal razdo, ha certa dose de ingenuidade na cria¢do da chamada sumula
vinculante, introduzida na Constituicdo pelo art. 103-A, vez que a depender do grau de
abstracdo do seu enunciado ndo sera tal instrumento apto a eliminar divergéncias

interpretativas (podera fomenta-las), malgrado se reconheca que a possibilidade de

%0 Cf “O fahrenheit sumular do Brasil: o controle pandptico da justica”. Disponivel em:
www. leniostreck.com.br/site/wp-content/uploads/2011/10/14.pdf. Acesso em 19 nov. 2011.
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impugnacdo por meio de reclamacéo, cujo julgamento compete ao STF, tenda a inibir ao

menos as decisdes que claramente afrontarem a jurisprudéncia da Corte Suprema.

Diante de tais dificuldades no manejo do instituto, quase nenhuma seria na
pratica a possibilidade de uniformizacdo da jurisprudéncia, ndo fosse a existéncia de outros
instrumentos que permitem a obtencdo de resultado semelhante, tais como os embargos de
divergéncia no STJ ou STF (art. 546 do CPC) e 0s recursos especial (art. 105, III, “c”, da
CF) e extraordinario, notadamente quando efetuado o seu julgamento por amostragem
(arts. 543-B e 543-C do CPC).

Pode-se dizer, inclusive, que no @mbito do STJ e do STF os embargos de
divergéncia, quer por a iniciativa da uniformizacdo depender da parte sucumbente (e nao
da disposicdo dos julgadores), quer pelo menor nimero de 6rgaos fracionarios entre 0s
quais se pode dar a divergéncia (em comparacdo aos Tribunais de segundo grau de
jurisdicdo), praticamente tornaram indtil o instituto da uniformizacdo de jurisprudéncia

(que continua disciplinado nos regimentos internos), muitas vezes fazendo-lhe as vezes.

Esta situacdo tornou-se ainda mais evidente com a ado¢do do julgamento
por amostragem, por forca do qual a uniformizacdo do entendimento dos Tribunais
inferiores em muitos casos ocorrera antes que a respeito possa surgir divergéncia entre 0s

6rgdos fracionarios do STJ ou STF>>,

Tals institutos, no entanto, ndo existem no ambito dos Tribunais locais (ndo
hé previséo de julgamento por amostragem para questdes de direito estadual e municipal; o
recurso de revista, equivalente aos embargos de divergéncia, ndo foi mantido pelo CPC
vigente), o que limita a possibilidade de obtencdo da uniformizacdo da jurisprudéncia em

segundo grau de jurisdicao.

O Unico mecanismo assemelhado que pode ser aplicado no julgamento das

causas pelos Tribunais Regionais Federais e Tribunais de Justica, para tentar suprir as ja

%! No caso do STF, alias, ha que se indagar se ainda se justifica a divisio de um tribunal com apenas 11
(onze) integrantes em turmas, mormente porque essa solugdo surgiu em momento histérico no qual ainda ndo
era utilizada a técnica de julgamento monocratico dos recursos pelos relatores, ad referendum do colegiado.
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mencionadas deficiéncias da uniformizacgéo de jurisprudéncia, seria o introduzido pela Lei

n® 10.352/01, que acrescentou um § 1° no art. 555 do CPC, assim redigido:

“§ 1° Ocorrendo relevante questdo de direito, que faga conveniente prevenir
ou compor divergéncia entre cAmaras ou turmas do tribunal, poderéa o relator
propor seja o recurso julgado pelo 6rgdo colegiado que o regimento indicar;
reconhecendo o interesse publico na assuncdo de competéncia, esse 6rgao

colegiado julgard o recurso”.

Entre as diferencas entre o novo instituto e a uniformizacdo, no que
interessa a seguranga juridica, esta a sua finalidade ndo apenas de eliminar, mas igualmente
de prevenir divergéncias entre os 6rgaos fracionarios do tribunal, fixando desde logo qual a
interpretacédo correta do direito. Como a discussdo nem sempre pode estar suficientemente
madura, entendemos que 0 mecanismo deve ser utilizado com prudéncia, evitando

552 A fim de reduzir tais riscos, recomenda-se, ainda com maior razio

decisdes precipitadas
(do que no caso da uniformizacdo de jurisprudéncia), a participacdo das partes e de

terceiros interessados, ainda que apenas na qualidade de amicus curiae.

Embora em principio esta novidade pudesse ser um bom instrumento para
evitar decisbes contraditorias em matéria de direito, a experiéncia revela que ela néao
produziu frutos. A semelhanca da uniformizacdo de jurisprudéncia, o instituto
lamentavelmente é de escassa utilizacdo no dia-a-dia dos tribunais, o que contribui para a

proliferacdo de decisdes divergentes e 0 aumento da inseguranca juridica.

3.1. O problema da modificacdo da jurisprudéncia

A uniformizacdo da jurisprudéncia permite as partes e seus advogados

(normalmente aquelas orientadas por estes) tomar decisfes, antes e no curso dos processos,

2 «A interpretagio vinculante tem o poder de prevenir litigios futuros, mas é uma das caracteristicas
salutares da jurisprudéncia que ela se consagre apds a reiteracdo de casos concretos, dos quais se extrai a
melhor interpretacdo do direito, em virtude dos aspectos multifarios que apresentam. A interpretacéo prévia,
num caso determinado, ou abstraido de um caso determinado, corre o risco de ser irremediavelmente errada,
tendo em vista a sua precipitacdo e falta de visdo de todas as peculiaridades do problema” (GRECO FILHO,
Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro. v. 2. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 345).
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como a de propor a demanda, contestar, recorrer ou ndo, ou mesmo evita-los ou extingui-

los prematuramente por desisténcia, renincia ou transagao.

Conforme observou CALAMANDREI, é sensato que as partes ajam em
conformidade com a jurisprudéncia dos Tribunais. Mais do que isso, é natural que tanto as
partes quanto seus advogados (que afinal sdo aqueles que praticam 0s atos processuais)

respeitem a jurisprudéncia®®.

O respeito a jurisprudéncia dos Tribunais, porém, tem um pressuposto, e

impde uma consequéncia.

O pressuposto € que o Tribunal imponha a seus integrantes e a seus 0rgaos
fracionarios>>*, bem como aos 6rgdos jurisdicionais hierarquicamente inferiores, o respeito

a sua jurisprudéncia.

Em suma, que se respeite e se faca respeitar, como exortou o Min.
Humberto Gomes de Barros em voto proferido nos Embargos de Divergéncia em Recurso
Especial n° 228.432:

“O Superior Tribunal de Justica foi concebido para um escopo especial:
orientar a aplicacdo da lei federal e unificar-lhe a interpretacdo, em todo o
Brasil. Se assim ocorre, é necessario que sua jurisprudéncia seja observada,
para se manter firma e coerente. Assim sempre ocorreu em relacdo ao
Supremo Tribunal Federal, de quem o STJ é sucessor, nesse mister. Em
verdade, o Poder Judiciario mantém sagrado compromisso com a justica e a
seguranca. Se deixarmos que nossa jurisprudéncia varie ao sabor das
convicgBes pessoais, estaremos prestando um desservico a nossas
instituicbes. Se nds — os integrantes da Corte — ndo observamos as decisdes

que ajudamos a formar, estaremos dando sinal, para que os demais 6rgdos

%3 Cf. CALAMANDREI, Piero. Eles, 0s juizes, vistos por um advogado. Traducdo de Eduardo Brandao. S&o
Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 161-162

%% Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. “Eficacia temporal da revogacdo da jurisprudéncia consolidada dos
Tribunais Superiores”. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, n. 906, abr., 2011, p. 256.
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judiciarios facam o mesmo. Estou certo de que, em acontecendo isso, perde

sentido a existéncia de nossa Corte. Melhor ser extingui-la™>*°,

Realmente, ndo ha como se exigir das partes e seus advogados, ainda mais
sob a ameaca de severas san¢Oes processuais, que deixem de demandar, de contestar ou de
recorrer em sentido contrario ao que houver sido decidido pelo Tribunal, se seus 6rgdos

fracionarios ou mesmo as instancias inferiores assim o fazem impunemente®®°.

Somente assim pode-se exigir também das partes 0 respeito a

jurisprudéncia.

E esse respeito, uma vez obtido, impbOe aos Tribunais dois importantes

deveres, que dele sdo consequiéncia.

O primeiro é o de zelar pela estabilidade da jurisprudéncia, evitando que
uma vez consolidado o entendimento a respeito de determinada questdo de direito ele deixe

de ser aplicado sem que existam boas razdes para tanto.

E inerente (rectius, deveria ser) & aplicacdo do direito pelos tribunais a idéia

de continuidade:

“El poder judicial tiene conciencia de una continuidad necesaria del
derecho. Modificar en cada caso particular la aplicacion y la interpretacion
de las reglas juridicas, seria crear el desorden. El concepto de la
permanencia de las reglas, modela la psicologia del juez y le da el culto del
precedente. A lo que debe agregarse ademas, que ese respeto a las

.. . o . . . 557
decisiones anteriores, facilita singularmente el trabajo del jues”>".

%% STJ - Corte Especial - Agravo Regimental nos Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n° 228.432
- Rel. Min. Humberto Gomes de Barros - j. 01.02.2002.

> O que se espera, no minimo, é que um juiz que contraria jurisprudéncia e obriga a parte a recorrer no seja
promovido por merecimento, pois retardar a solugdo dos litigios e aumentar o volume de trabalho dos
tribunais ndo ¢ algo que mereca “recompensa” e deve ser desestimulado. Essa solucao, porém, ¢ intitil quanto
aos membros dos Tribunais de segunda instancia (em relagdo & jurisprudéncia dos tribunais superiores),
sendo de se esperar, porém, que laborando em um ambiente que valoriza o respeito a jurisprudéncia estes,
uma vez ascendendo na carreira, mantenham a mesma postura que adotavam em primeira instancia.

7 Cf. RIPERT, George; BOULANGER, Jean. Tratado de derecho civil. t. I. Tradugdo de Delia Garcia
Daireaux. Buenos Aires: La Ley, 1988, p. 185.
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A jurisprudéncia (a verdadeira jurisprudéncia, e ndo uma Unica decisdo, ou

mesmo um precedente isolado®>®

) cria para as partes a legitima expectativa de que causas
serdo julgadas de determinada maneira e tal expectativa deve ser protegida pelo 6rgdo

jurisdicional do qual emanada.

Da mesma forma que ndo convém que as leis mudem com frequéncia, ndo
ha de se admitir igualmente inconstancia na interpretacdo das leis, pois esta, do ponto de
vista pratico, equivale aquela, embora com a desvantagem adicional de comprometer a

credibilidade do Poder Judiciario e da fung&o jurisdicional:

“Se o Estado estatui normas para regular relacdes intersubjetivas, ¢
imperativo de seguranca juridica, que deve reinar na vida em sociedade, que
essas normas ndo sejam postergadas, e tampouco sujeitas a flutuacdes
constantes que acabam por substituir a Lei e o Direito pelo arbitrio e

incerteza>°.

AlteracBes circunstanciais da composicdo dos Orgdos julgadores, por
exemplo, ndo devem afetar a aplicacdo do precedente, sendo inaceitavel (inclusive
moralmente) que aqueles cuja interpretacdo restou vencida por ocasido da uniformizagéo
(ou mecanismo similar), aproveitem-se de auséncias eventuais para impor as partes

entendimento minoritario no ambito do respectivo tribunal.

Na verdade, também a estabilidade da composicdo dos tribunais é um fator
de estabilidade da jurisprudéncia, o que a nosso ver, especialmente nos tribunais de

superposicao, torna desaconselhavel a instituicdo de mandatos com prazo determinado para

%8 E o caso, por exemplo, de uma decisdo de uma das turmas do STJ, sem que a respeito haja decisdo da
outra turma integrante da respectiva se¢do ou da Corte Especial. Por esta razdo, embora a existéncia de um
precedente em principio deva ser levada em consideracdo por um juiz ou tribunal ao decidir um caso similar,
ndo hd como exigir que a decisdo o adote (forca vinculante), diferentemente do que ocorre com a
jurisprudéncia consolidada. A forca do precedente resulta da sua autoridade e ndo da sua eficcia
formalmente vinculante. Cf. TARUFFO, Michele. “Legalita e giustificazione della creazione giudiziaria del
diritto”. Milano, Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, ano LV, n. 1, mar., 2001, p. 27. A
distingdo entre o precedente em sistemas de common law e a jurisprudéncia em ordenamentos como o
brasileiro resulta de inimeros fatores, que vdo da visdo a respeito das fontes do direito & estrutura dos 6rgéos
judiciérios (a Suprema Corte dos Estados Unidos, por exemplo, ndo € divida em turmas ou camaras, de tal
sorte que seus julgamentos refletem a posicdo do Tribunal como um todo e tornam improvavel a sua
desconsideracdo em casos posteriores), 0 que impede que entre nds se dé a ambos o mesmo valor.

9 Cf. MARQUES, José Frederico. Instituicdes de direito processual civil. v. V. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1969, p. 107-108.
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0S Seus integrantes, como por vezes se tem cogitado. Primeiro haveria que se implantar a
cultura e a tradicdo de respeito aos precedentes®®, sob pena de se reduzir a nada a

jurisprudéncia ent&o existente a cada novo ciclo de mandatos.

O segundo é o de, em sendo inevitavel a mudanga, aplica-la apenas de

forma prospectiva (e néo retroativa)>®’.

Como a aplicacdo das leis pressupfe a sua interpretacéo, de nenhuma valia
seria a proibicdo da retroatividade se os tribunais, sem alteracdo da lei pelo Legislativo,

pudessem alterar de forma retroativa a sua interpretagio®®.

Inevitavel, nesse passo, uma critica aos enunciados das Sumulas n® 343
(“N&@o cabe acdo rescisoria por ofensa a literal dispositivo de lei, quando a decisdo
rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretacdo controvertida nos
tribunais”)>®® e 400 (“Decisdo que deu razoavel interpretacéo a lei, ainda que ndo seja a
melhor, ndo autoriza recurso extraordinario pela letra "a" do Art. 101, Il11, da Constituicdo
Federal”) do STF.

Tais enunciados, tomados em sua literalidade, exprimem a ideia de que
interpretacdes divergentes de um mesmo enunciado legal (em matéria constitucional o
Pleno do STF decidiu posteriormente afastar a aplicacdo dos enunciados) seriam
equivalentes ou, em outras palavras, que o resultado da atividade interpretativa do juiz
seria indiferente, ja que um ou outro seria igualmente bom ou pelo menos aceitavel pelo

sistema.

%0 «A adesdo ao precedente deve entdo ser a regra, ndo a excegdo, para que os litigantes tenham fé na
administragdo imparcial da justi¢a nos tribunais” (CARDOSO, Benjamin N. A natureza do processo judicial.
Traducdo de Silvana Vieira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 21).

%! Cf. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio; CARRAZZA, Roque Antdnio; NERY JUNIOR, Nelson. Efeito
ex nunc e as decisdes do STJ. 2. ed. Barueri: Manole, 2009, passim.

%2 Conforme observa Tércio Sampaio, “é preciso entender que a irretroatividade das leis refere-se a lei
conforme uma de suas interpretagdes possiveis” (FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Do efeito ex nunc na
declaragdo de inconstitucionalidade pelo STF. Direito Constitucional. Barueri: Manole, 2007, p. 92).

%3 Cf. MESQUITA, José Ignacio Botelho de; ZVEIBIL, Daniel Guimarées; RIBEIRO, Débora; TEIXEIRA,
Guilherme Silveira; DELLORE, Luiz Guilherme Pennacchi; LOMBARDI, Mariana Capela; e AMADEDO,
Rodolfo da Costa Manso Real. “Da redugio do alcance da Stimula-STF 343: o balango de uma polémica”. In:
CARVALHO, Milton Paulo de; CASTRO, Danile Penteado de (Coord.). Direito Processual Civil. v. 2. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2011, p. 343-368.
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Essa concepgdo, em nossa opinido, ndo resiste a uma analise sistematica do
direito processual, pois se aplicada tornaria sem efeito o preceito do art. 105, III, “a”, da
Constituicdo Federal, que admite a interposi¢cdo do recurso especial por divergéncia de
interpretacdo, e contraria a funcdo nomofilacica de um tribunal de superposi¢cdo como o
Superior Tribunal de Justica, pois inviabiliza a uniformizacdo da interpretacdo da

legislacéo federal e a aplicagdo igualitaria da lei pelos tribunais da federacéo.

Logo, o fato de a interpretagdo combatida ter sido adotada por outros
tribunais ndo é Obice ao julgamento do mérito do recurso especial ou da acdo rescisoria,
vez que a existéncia de entendimentos divergentes antes de afastar pode confirmar a
existéncia de violagcdo ao direito objetivo, pois a interpretacdo da lei deve ser uniforme
dentro do seu ambito de eficacia territorial.

O que néo se admite, no caso da rescisoria, é a sua utilizacao para reformar
decisdes que por ocasido do seu transito em julgado estavam em conformidade com a
jurisprudéncia pacificada, “adequando-as” a uma orientacdo superveniente. Restricao
similar aplica-se também ao recurso especial, pois a mudanca da jurisprudéncia pacificada
deve ser aplicada apenas prospectivamente, sob pena de frustrar a legitima confianca

daqueles que pautaram suas condutas pela orientacéo fornecida pelo Poder Judiciario.

4. Onus da prova

O 6nus da prova, segundo reconhece a doutrina, possui dois aspectos, com

base nos quais pode ser estudado: um objetivo e outro subjetivo.

Sob o aspecto objetivo, dirige-se ao juiz, determinando de que modo ele
deve julgar caso ndo sejam reputados provados os fatos relevantes alegados pelas partes.
Estabelece qual dos litigantes ha de sofrer as consequiéncias negativas da falta de prova
deste ou daquele fato, pois alegar e ndo provar é como ndo alegar (allegatio et non

probatio quasi non allegatio).

Por sua vez, sob o aspecto subjetivo o dnus da prova volta-se para as partes,

advertindo-as, como exige o contraditério (que se desenvolve ndo apenas entre as partes,

183



mas igualmente entre estas e o juiz), das consequiéncias da ndo demonstracdo dos fatos
alegados e consequentemente estimulando-as (pelo menos é o que se espera, pois provar é
necessario - em principio - para vencer e a parte busca no processo — e pelo processo — a
prevaléncia do seu interesse sobre o interesse contrério do adversario) a participar da

instrugdo probatoria.

Sob o aspecto da seguranca juridica sobreleva o aspecto objetivo do
instituto, na medida em que permite aos potenciais litigantes saber de antemdo quem
sofrerd os efeitos da falta de prova, de acordo como os 6nus tiverem sido previamente

distribuidos pelo legislador (distribuigdo ope legis).

No direito brasileiro esta distribuicdo foi feita pelo art. 333, do CPC, que
atribui ao autor o 6nus de provar o fato constitutivo do seu direito e ao réu o 6nus de

provar a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor,

Tal distribuicdo do onus probandi leva em consideracdo o efeito juridico
pretendido pela parte. Para que seja aplicada no processo determinada norma juridica, deve
a parte demonstrar a ocorréncia do fato que lhe serve de base, seja ele constitutivo,

extintivo, impeditivo ou modificativo®®.

Da leitura do texto legal resulta claro que o legislador, dentro da margem de
liberdade que Ihe concede o devido processo legal para disciplinar o direito processual,
estabeleceu critério estatico ou fixo para distribuir o 6nus probatorio entre os litigantes,
vale dizer, na falta de expressa autorizacdo legal ndo pode o juiz, em razdo de eventuais

particularidades de cada caso concreto, deixar de atribuir ao autor a consequéncia da

%% £ de se indagar qual a causa da adogo deste critério (interesse na obtencéo de determinada conseqiiéncia
juridica) pelo legislador ou, posta a questdo em outros termos, se poderia ser diferente a distribuicéo, a luz
das premissas constitucionais do processo. Por exemplo, se 0 autor poderia ser dispensado do énus de provar
os fatos constitutivos do direito por ele alegado, ou se a ele também poderia ser carreado o dnus de provar a
inexisténcia de fatos que excluam o acolhimento da sua pretensdo. Em nossa opinido, a resposta é negativa. A
exigéncia de demonstracdo dos fatos constitutivos do direito alegado por aquele que pede tutela jurisdicional
é conseqliéncia natural do 6nus de demandar, de provocar o exercicio da jurisdi¢do, que por sua vez é
decorréncia da proibi¢do da autotutela, que cria para a parte resistente o direito de ser mantida em sua
situacdo de fato, de exercer o direito contestado, até que por meio do processo se declare que ele ndo existe
ou pertence a terceiro. Cf. MESQUITA, José Ignacio Botelho de. Limites ao poder do juiz nas cautelares
antecipatorias. Teses, Estudos e Pareceres de Processo Civil. S&o Paulo: RT, 2007, v. 3, p. 210. E o respeito
a liberdade juridica do réu que exige do autor que prove os fatos por ele alegados para que o seu pedido seja
acolhido.
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inexisténcia de prova dos fatos constitutivos por ele alegados (= improcedéncia do pedido),
nem ao réu a da inexisténcia de prova dos fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do

direito do autor (= procedéncia do pedido).

Entre as particularidades que ndo foram consideradas (rectius, foram
desconsideradas) pela lei estd, precisamente, a dificuldade de producéo da prova em juizo
(= dificuldade de aquisicdo da prova pelo processo), 0 que a nosso ver afasta a
possibilidade de aplicacdo, de lege lata, da teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da

prova.

Na realidade, a definicdo prévia da distribuicdo do 6nus probatério € uma
exigéncia do principio ou postulado da seguranca juridica, inerente ao Estado Democratico
de Direito, que impde seja garantida uma dose razoavel de previsibilidade na aplicacdo das
regras juridicas, mormente por agentes estatais, como € o caso do juiz, cuja funcdo no
processo de conhecimento é produzir uma norma individual e concreta que passara a

disciplinar a relagéo juridica existente entre as partes litigantes:

“A prévia e clara atribuicdo do O6nus da prova as partes, dessa forma, ¢
conduta que se afeicoa ao assim denominado principio de confianca
legitima, que pode ser tido como expressdo do direito fundamental a
seguranca — consagrado no art. 5°, caput, da CF brasileira — e que apresenta
como uma de suas vertentes a exigéncia de previsibilidade do direito. Ele €
tido como uma imposicao nao apenas ao legislador e ao administrador, mas
bem ainda ao Judiciario, sabido que a atividade dos tribunais pode também
ser causa de incerteza e de um sentimento de inseguranca para 0S

T 565
jurisdicionados™”™".

N&o era outra a posicdo de Leo Rosenberg, ao justificar a distribuicao

estatica do dnus da prova:

“La regulacion de la carga de la prueba debe hacerse mediante normas

juridicas cuya aplicacion debe estar sometida a la revision por el tibunal

5 Cf. YARSHELL, Flavio Luiz. YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da
urgéncia e direito autbnomo a prova. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 92.
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correspondiente, y esta regulacion debe conducir a un resultado
determinado, independiente de las contingencias del proceso particular,
siendo un guia seguro para El juez con el qual las partes pueden contar ya
antes de trabar El proceso. Una ‘distribucion libre de la carga de la prueba’
no es la libertad en que podria pensar una magistratura bien aconsejada. La
distribucion proporcionada e invariable de la carga de la prueba es un
postulado de la seguridad juridica, sostenido justamente por los practicos y

defendido también por los partidarios de teorias discordantes™>®.

O que aqueles que defendem a alteracdo do 6nus da prova pelo juiz no curso
do processo, de acordo com as peculiaridades do caso concreto (em julgamento que se ndo
é, em muito se assemelha da idéia de equidade), ndo percebem, ou pelo menos ndo dizem,
€ que provavelmente a esta altura (no curso do processo, mais precisamente no despacho

saneador) talvez ja seja muito tarde>’

para que a parte prejudicada (pela redistribuicéo)
possa ir atrds das provas de que precisard para ver acolhida a sua pretensdo defendida em
juizo (procedéncia — no caso do autor — ou improcedéncia — no caso do réu — do pedido

inicial). Ou para fazé-lo sem maiores incomodos.

Ora, a lide, o conflito de interesses, ndo nasce com 0 processo, sendo 0 seu
nascimento, por definicdo, a ele anterior, razdo pela qual muito antes da propositura de
demanda, dentro dos marcos temporais estabelecidos pelas regras de prescricdo e
decadéncia, as partes, por precaucéo®®, frequentemente procuram se armar das provas que,
caso seja instaurado um processo, sejam mais aptas a lhes assegurar um resultado
favoravel, sendo esta atividade de colheita de provas orientada pelas regras de distribuicao

do 6nus da prova fixadas em lei (no CPC ou em lei extravagante).

%6 Cf. ROSENBERG, Leo. La carga de la prueba. 2. ed. Tradugdo de Ernesto Krotoschin. Montevideo:
BdeF, 2002, p. 84-85.

%7 Conforme observou YARSHELL, “no caso de se autorizar que o juiz determine a regra, é preciso que o
faga em momento Util, isto é, no qual a parte possa atuar de modo a produzir a prova que Ihe compete e cujo
onus lhe foi atribuido” (Antecipacdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito autdbnomo a prova. Sdo
Paulo: Malheiros, 2009, p. 95).

%8 £ 0 que explica o fendmeno da pré-constituigdo da prova, mormente sem o requisito da urgéncia: “Nesse
cenario, a atencdo das partes com a prova e a respectiva pré-constituicdo pode ser associada a busca de
seguranca, na premissa de que, no estabelecimento ou extingdo de vinculos juridicos, 0 homem prudente se
preocupa com a necessidade de se precaver contra futura contestacdo de seu direito” (YARSHELL, Flavio
Luiz. Antecipacdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito autdnomo a prova. Sdo Paulo: Malheiros,
2009, p. 42).
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As regras sobre a distribuicdo do Onus da prova, destarte, enquanto
indutoras de comportamento produzem efeitos muito antes do nascimento da relacéo
juridica processual e, ndo raro, antes mesmo do nascimento do conflito de interesses (como

diz o aforismo, “na paz, prepara-te para a guerra”).

A alteracdo da regra de julgamento apenas no momento da prolacdo da
sentenca, que doutrina e jurisprudéncia aos poucos vao reconhecendo ser um completo
absurdo juridico, nada mais é do que o exemplo extremo do fendmeno, pois nesse
momento processual ja foi reduzida a zero a chance da parte de se desincumbir do 6nus
probatério. O que ndo significa que 0 mesmo problema ndo possa existir, em grau menor,
em estagios anteriores do processo ou mesmo antes da propositura da demanda. Sendo
incerto qual o énus probatdrio que recai sobre cada uma das partes, pode-se afirmar, sem
medo de erro, que quanto mais longe, na linha do tempo, existir tal definicdo, considerado
0 momento em que ocorreram os fatos relevantes para o julgamento da lide (t = 0), maior
em tese sera a dificuldade de a parte produzir prova habil a Ihe permitir vencer o futuro

processo judicial.

Mas néo € s6. A existéncia de indefinicao a respeito de quais serdo as regras
sobre o 6nus da prova desde antes do nascimento do processo pode induzir as partes a

adotar uma postura de “paranoia probatéria”, prejudicial aos negocios e relagdes pessoais:

“Por outro lado, a indefinicdo quanto ao 6nus de provar, se tomada nesse
momento anterior ao processo (analogamente ao que acima se disse quanto
ao momento em que j& ha um processo), pode levar a excessos indesejaveis:
justamente pela preocupacdo com a indefinicdo do que possa ocorrer em
juizo (do que se possa exigir da parte em tema de 6nus da prova), 0s
interessados podem ser levados a adocdo de sucessivas providéncias
voltadas a formalizacdo de cada passo de suas relacdes, tudo para garantir
que, em juizo, ndo possam ser acusadas de ndo ter feito a prova deste ou
daquele fato; providéncias que, pelo eventual excesso, podem acabar
onerando, dificultando ou até mesmo impedindo as relacdes negociais ou
mesmo pessoais. Excesso de preocupacdo com a prova — efeito colateral da

indefinicdo sobre as regras de atribuicdo do respectivo énus — pode se

187



transformar em formalismo ou burocracia a inibir negdcios ou em

formalismo a frustrar relacionamentos pessoais”™".

Trata-se, em suma, de técnica bastante perigosa®’®, que traria muito maiores

maleficios ao processo e ao trafico juridico de uma forma geral.

A maior ou menor dificuldade de producdo da prova, por si sO, jamais
poderia ser utilizada como fundamento para a alteracdo do 6nus da prova estabelecido em
lei (seja a regra do art. 333 do CPC, seja a constante em lei extravagante), que conforme ja
ressaltado implica em dispensa da prova do fato alegado pela parte a quem ele beneficia,
pois isto resultaria em flagrante ofensa ao principio constitucional da isonomia, que exige
da parte prova de suas alegacdes precisamente porque, a mingua de prova, nao lhe seria

licito dar mais valor a palavra do autor do que a do réu, sejam eles quem forem.

%9 Cf. YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a
prova. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 103.

>0 Cf. KNIJNIK, Danilo. As (perigosissimas) doutrinas do ‘6nus dinimico da prova’ e da ‘situagiio de senso
comum’ como instrumentos para assegurar 0 acesso a justiga e superar a probatio diabolica. In: FUX, Luiz;
NERY JR., Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coords.). Processo e Constitui¢do: Estudos em
homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 950.
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CAPITULO 16 — DIREITO PROCESSUAL INTERTEMPORAL

Em matéria de direito processual, doutrina e jurisprudéncia admitem como

regra a aplicacdo imediata da lei nova, tendo sido este o critério®"

adotado pelo Cdodigo de
Processo Civil vigente por ocasido da sua promulgacdo, como regra de transicdo a ser

observada:

“Art. 1.211 — Este Cddigo regera o processo civil em todo o territério
brasileiro. Ao entrar em vigor, suas disposicdes aplicar-se-do desde logo aos

processos pendentes.”

Segundo FREDERICO MARQUES, “como o processo, estando em curso,
tem atos que ainda ndo se realizaram ou foram praticados, a aplicacdo imediata da lei nova
submete-o0s a regulamentacdo nela contida. Os atos anteriores ndo séo atingidos, porém,

. ... . . .. 72
pelo novo dispositivo legal, em virtude da irretroatividade da norma processual”>’?,

Esta orientagcdo, ndo obstante, deve ser compatibilizada com a necessidade
de revestir o processo de seguranca juridica®” e, conseqiientemente, de proteger a
confianca do jurisdicionado no instrumento de que se vale a jurisdi¢do para atingir 0s seus

€SCOopos.

Em caso de conflito das leis processuais®* no tempo hé que se determinar

qual delas incide sobre os fatos anteriores a lei nova, bem como sobre os fatos posteriores

> |déntico ao do art. 6° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, que consagra a regra da
eficacia imediata das lei em geral.

2 Cf. MARQUES, José Frederico. Instituicdes de direito processual civil. v. I. 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1971, p. 99. Conforme observa o autor, “para os processos findos e para os que ainda nio se
iniciaram, ndo ha propriamente problemas de direito intertemporal: os primeiros sdo intangiveis, e regulados
foram pela norma legal revogada; os segundos caem plenamente sob o dominio normativo da lei nova” (p
100).

"3 “EMBARGOS DE DECLARACAO - RECURSO ESPECIAL - ALEGADA OMISSAO QUANTO A
APLICACAO DOS ARTIGOS 462 E 511, § 2°, DO CPC, COM REDACAO DADA PELA LEI 9.756/98 -
INEXISTENCIA - IRRETROATIVIDADE DA LEI | - As modificacdes no Codigo de Processo Civil
introduzidas pela Lei n® 9.756/98 ndo podem retroagir no intuito de alcancar situagdes processuais regidas
por lei anterior, sob pena de ofensa aos principios da irretroatividade da lei e da seguranca juridica. Il -
Embargos Declaratorios rejeitados” (STJ — 32 Turma — EDcl. no REsp. n® 164.946-SP — Rel. Min. Waldemar
Zveiter —j. 25.09.2000 — v.u.).

3™ A respeito do conceito de lei processual, cf. PESSOA, Fabio Guidi Tabosa. Elementos para uma Teoria do
Direito Intertemporal no Processo Civil (Tese de Doutorado). Sdo Paulo: Faculdade de Direito da USP, 2004,
p. 103-108.
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que com aqueles tenham alguma relacdo, sendo este o objeto de estudo do chamado direito
processual intertemporal, que apenas recentemente passou a ser objeto de um estudo
sistematico e ndo casuistico da doutrina processual civil®”®. Sendo o processo um conjunto
ordenado de atos praticados com o proposito de se obter determinado resultado (a entrega
da tutela jurisdicional prometida pelo Estado), resta evidente que ndo ha como se pretender

576

uma coincidéncia entre vigéncia e eficacia da lei>"”, evitando assim a problemética do

conflito no tempo das leis processuais®’”.

A necessidade de resolver tais conflitos por si s6 demonstra que a constante
alteracdo das leis, que tem sido uma constante ndo apenas em matéria processual, mas na
maioria dos ramos do direito brasileiro, ndo apenas cria inseguranca juridica quando (o que
é bastante freqliente) gera davidas a respeito da revogacdo ou ndo (e se total ou parcial) da
lei antiga pela lei nova, mas também quando se faz necessario determinar se a lei antiga,
apesar de revogada, continua a ser aplicada quanto a atos e fatos ja consumados ou em vias
de serem produzidos. Uma espécie de inseguranca juridica de segundo grau a qual, na
melhor das hipoteses, tem pelo menos o potencial de resultar em desperdicio do tempo e
energia das partes e do juiz para ser solucionada (caso diga respeito apenas a materia
processual), e na pior poderd redundar em um julgamento erréneo (caso o conflito tenha
por objeto o direito material), que se ndo corrigido (a parte prejudicada pode perder o prazo
para recorrer ou 0 recurso pode ndo ser conhecido por alguma outra questdo formal)

implicara na consolidacdo de uma injustica.

> Cf. PESSOA, Fabio Guidi Tabosa. Elementos para uma Teoria do Direito Intertemporal no Processo Civil
(Tese de Doutorado). Sdo Paulo: Faculdade de Direito da USP, 2004; CAIS, Fernando Fontoura da Silva.
Direito Processual Civil Intertemporal (Tese de Doutorado). Sdo Paulo: Faculdade de Direito da USP, 2010.
Estudos de caréater casuistico, como o publicado por Galeno Lacerda (O Novo Direito Processual Civil e os
Feitos Pendentes. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006), sem embargo, representaram e possivelmente
continuardo a representar uma importante contribuicdo ao estudo do tema, diante do que Fé&bio Tabosa
denominou a “impossibilidade de se chegar a um sistema exauriente e infalivel de direito intertemporal” (p.
53).

>"® Cf, PESSOA, Fabio Guidi Tabosa. Elementos para uma Teoria do Direito Intertemporal no Processo Civil
(Tese de Doutorado). Sdo Paulo: Faculdade de Direito da USP, 2004, p. 12.

> A aplicagdo aos processos pendentes do direito vigente no momento do seu nascimento, com a exclusdo
das regras que lhes forem posteriores, embora seja uma das soluc8es teoricamente possiveis para o problema
do conflito de leis no tempo e a que se afigura mais simples, possui outros inconvenientes, bem ressaltados
pela doutrina, diante dos quais resulta mais adequado & natureza do processo o chamado sistema de
isolamento dos atos processuais, no qual a lei nova se aplica aos processos pendentes, ressalvados os atos ja
praticados e os seus efeitos, sendo este 0 modelo adotado pelo direito brasileiro. Cf. PESSOA, Fabio Guidi
Tabosa. Elementos para uma Teoria do Direito Intertemporal no Processo Civil (Tese de Doutorado). Sao
Paulo: Faculdade de Direito da USP, 2004, p. 187-192.
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Que lei deve reger os requisitos da admissibilidade do recurso e da
legitimidade para recorrer? A lei vigente na data da prolacdo da decisdo ou da sua
publicacdo? E, no tocante aos efeitos do recurso, prevalece a lei da data da publicacéo ou a
da interposicdo do recurso (imagine-se, por exemplo, que a lei nova tenha suprimido o
efeito suspensivo, autorizando a execucao provisoria da decisdo)? O que fazer, finalmente,
se entre a prolacdo da decisdo e a sua publicacdo houver sido promulgada lei suprimindo o

recurso cabivel?

Tais questfes (que demandam a observancia da proibicdo constitucional de
retroacdo ao aplicar o direito infraconstitucional) tém sido enfrentadas e respondidas pelos

tribunais ao longo do tempo, porém nem sempre de forma coerente.

Por exemplo, o entendimento segundo o qual a admissibilidade e a
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legitimidade®"™ para recorrer regem-se pela lei vigente ao tempo da prolagdo da decisdo

ndo pode ser fundamentado em termos estritos na protecédo ao direito adquirido, a0 menos

caso se considere, como ainda o faz o STF°"°

, que antes da publicacdo da deciséo a parte
sucumbente ainda ndo tem o direito de recorrer, sendo a impugnacdo prematura

inadmissivel.

Esta incongruéncia fica mais evidente diante do entendimento de que os
efeitos dos recursos devem ser regidos pela lei vigente na data da sua interposico®®. Ora,
uma vez publicada a deciséo, a parte tem o direito adquirido de apresenta-lo até o dltimo
dia do prazo e os efeitos até entdo previstos em lei integram, a nosso ver, o patriménio de
uma das partes (a alteracdo pode afetar ndo apenas o recorrente, como também o
recorrido), conforme a lei nova atribua ou retire do recurso o efeito suspensivo, ou limite a

extensdo ou profundidade do efeito devolutivo.

A seguranca juridica, como protecdo da legitima confianca do

jurisdicionado, impBe que tais questionamentos tenham uma solucdo segundo critérios

578 Cf. RE n° 78.057, RE n° 85.815, ADI n° 1.591

3 Cf. AgR no ARE n° 665977-DF, 1¢Turma, Rel. Min. Luiz Fux, j. 26.06.2012, m.v.; ED no AgR no RE
421232-SE, 22 Turma, Rel. Min. Cezar Peluso, j. 14.09.20009, v.u.

%80 Cf. RE n° 82.902
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uniformes e ndo casuistica, 0 que, conforme ressalta a doutrina®®!, recomenda que em
matéria de recursos 0 marco temporal para separar o passado do futuro (o direito antigo do

582

novo) seja a data da prolacdo da decisdo>", pouco importando a data da sua publicagéo ou,

ainda, da efetiva interposicéo da irresignacao.

Outra questdo de grande relevancia, embora de dificil ocorréncia, diz

respeito a alteracdo das regras relativas ao 6nus da prova no curso do julgamento.

Ao tratar do tema, defende José Frederico Marques que toda a matéria
relativa ao direito probatorio, por ser de direito processual, deve ser disciplinado pela lei

nova, pois é sob 0 seu império que a prova sera produzida e o julgamento proferido®.

O entendimento, embora correto, ndo pode resultar em surpresa para a parte
sobre a qual, até aquele momento, ndo recaia 0 6nus da prova, devendo o juiz, nessa
hipdtese, reabrir a instrucdo processual, intimando a parte a informar se tem provas a

%8 Além disso, como as regras sobre 0 6nus da

produzir, sob pena cerceamento de defesa
prova podem induzir comportamentos para as partes antes mesmo do nascimento do
processo, eventual alteracdo legislativa pode revelar-se em tese inconstitucional, por
violacdo ao devido processo legal, ja que uma vez instaurado o litigio poderéa ja ser tarde

demais para a obtencéo de determinado meio de prova.

Os limites da aplicacéo da lei nova a um processo pendente, tendo em vista
a restricdo imposta a lei pela Constituicdo, demandam sempre que se indague se haveria
infracdo a algum direito processual adquirido da parte, desconsideracdo a um ato juridico
processual ja aperfeicoado ou ofensa a coisa julgada (esta, obviamente, de muito mais facil

constatacao).

%81 Cf. MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 7. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 427.

%82 Cf. LACERDA, Galeno. O Novo Direito Processual Civil e os Feitos Pendentes. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. 48.

8 Cf. MARQUES, José Frederico. Instituicdes de direito processual civil. v. I. 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1971, p. 101.

%8 A situacdo é em tudo semelhante & hipétese de inversao ope judicis do 6nus da prova, em que o juiz deve
avisar a parte, no despacho saneador, se entende presentes 0s requisitos para a inversao por ocasidao do
julgamento. Nesse sentido orientou-se a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica: EREsp 422778-SP,
22 Secdo, Rel. p/ acérdao Min. Maria Isabel Galotti, j. 29.02.2012, m.v.
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Por exemplo, relativamente a estrutura do Poder Judiciério, objeto das
regras de organizacdo judiciaria, ndo se vislumbra a existéncia de um direito adquirido da
parte a ser julgado por determinado 6rgdo jurisdicional, caso haja a sua supressdo (v.g.,
extincdo de uma comarca) ou alteracdo da sua competéncia®®. Tais matérias dizem
respeito ao interesse do Estado e ndo aos interesses individuais dos jurisdicionados>®®.
Estes, ndo se nega, tem um direito constitucional ao juiz natural, do qual decorre a
proibicdo da criacdo de Tribunais de excecdo, mas, sendo este 0 caso, a inovacao sera

inconstitucional e ndo se coloca o problema de direito intertemporal®®’.

A propésito da competéncia, merece ser ressaltado, a luz do que
expressamente determina a segunda parte do art. 87 do CPC (*sdo irrelevantes as
modificagdes do estado de fato ou de direito ocorridas posteriormente, salvo quando
suprimirem o 6rgdo judiciario ou alterarem a competéncia em razdo da materia ou da
hierarquia”), que tornando-se 0 juizo absolutamente incompetente para o julgamento da
lide, deverd o processo ser remetido imediatamente ao juizo competente (salvo se ja

proferida sentenca ou acérddo®®®

), tal como se originaria fosse a incompeténcia (exceto
quanto a possibilidade de aproveitamento dos atos ja praticados), sem que se possa cogitar,
na falta de expressa autorizacdo legal (ou constitucional, caso a alteracdo da competéncia
seja decorrente de Emenda a Constituicdo), da possibilidade de que o juiz tornado

incompetente venha a prorrogar a sua competéncia originaria.

Por outro lado, tampouco se pode aceitar a idéia de que a alteracdo da

589

competéncia apos o transito em julgado®™ venha a sanar nulidade consistente na

incompeténcia absoluta do juiz. Respondendo a interessante indagacdo formulada por

*% Cf. PESSOA, Fabio Guidi Tabosa. Elementos para uma Teoria do Direito Intertemporal no Processo Civil
(Tese de Doutorado). Sdo Paulo: Faculdade de Direito da USP, 2004, p. 112-113.

%% Cf. LACERDA, Galeno. O Novo Direito Processual Civil e os Feitos Pendentes. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. 5-6.

%87 Cf. PESSOA, Fabio Guidi Tabosa. Elementos para uma Teoria do Direito Intertemporal no Processo Civil
(Tese de Doutorado). Sdo Paulo: Faculdade de Direito da USP, 2004, p. 168.

*% porque ai ha ato juridico perfeito que ndo pode ser desconsiderado, sendo possivel, quanto muito, o
julgamento de eventual recurso por tribunal diverso daquele a que submetido o 6rgédo prolator da deciséo.
Né&o se cuida, assim, de suposto controla da eficicia temporal da lei pelo juiz, como defendeu Fernando
Fontoura da Silva Cais (Direito Processual Civil Intertemporal (Tese de Doutorado). S&o Paulo: Faculdade de
Direito da USP, 2010, p. 200), mas pura e simplesmente da aplicacdo da garantia constitucional.

%89 A situacdo é diferente na pendéncia de recurso que discuta a competéncia do juizo. Cf. CAIS, Fernando
Fontoura da Silva. Direito Processual Civil Intertemporal (Tese de Doutorado). S&o Paulo: Faculdade de
Direito da USP, 2010, p. 165.
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Fabio Tabosa®®, caso na pendéncia de acfo rescisoria sobrevenha lei considerando
competente o juizo que proferiu a decisdo, esta devera ser rescindida, ainda que para que
seja julgada pelo mesmo juizo. A incompeténcia absoluta ndo tem como ser convalidada
pela alteracdo superveniente, vez que com o transito em julgado a parte prejudicada passa a
ter direito adquirido a pleitear a resciséo da decisdo viciada.

Diversa, porém, é a solucao caso se cogite, por exemplo, de lei que venha a
declarar impenhoravel determinado bem, que se encontrava no patrimdnio do devedor e
que, portanto, poderia vir a responder pela satisfacdo da divida que por ele ndo foi
adimplida. A partir do momento em que o devedor se encontra em mora, caso o credor ja
tenha pleiteado ao Estado-juiz a satisfacdo do seu direito pela via executiva (cumprimento
de sentenca ou execucdo de titulo extrajudicial), este tem direito adquirido a penhorar o
bem, para vincula-lo ao processo e utiliza-lo como meio de obter o pagamento da quantia a
que tem direito. Se a penhora ja tiver sido realizada, entdo, maior ainda seria a violéncia ao
direito do credor e ao principio da seguranca juridica, pois a aplicagdo da lei nova para
desconstituir a constricdo (como ocorreu no passado ndo tdo distante com a Lei n°

8.009/90) afrontaria, além de tudo, ato juridico perfeito®®.

Voltando ao instituto da acéo rescisoria, acima mencionado, a mudanca na
lei que venha a ampliar ou restringir as hipoteses de rescisdo da sentenca de mérito ndo
podera ser aplicada as decisdes que transitaram em julgada sob o império da lei antiga®®-.
Tanto a parte com interesse na desconstituicdo da sentenca como o interessado na sua
manutencdo tem direitos adquiridos que devem ser respeitados: aquele a propor a acéo
rescisOria contra uma sentenca que na data do transito em julgado era rescindivel; este a
que o grau de imutabilidade da decisdo ndo seja ampliado para além do que admitia o

direito entdo vigente®®. Por idéntica razdo ndo vemos como aplicar a lei nova caso seja

%% Cf, PESSOA, Fabio Guidi Tabosa. Elementos para uma Teoria do Direito Intertemporal no Processo Civil
(Tese de Doutorado). Sdo Paulo: Faculdade de Direito da USP, 2004, p. 150.

%% Cf. CAIS, Fernando Fontoura da Silva. Direito Processual Civil Intertemporal (Tese de Doutorado). S&o
Paulo: Faculdade de Direito da USP, 2010, p. 174; PESSOA, Fabio Guidi Tabosa. Elementos para uma
Teoria do Direito Intertemporal no Processo Civil (Tese de Doutorado). Sdo Paulo: Faculdade de Direito da
USP, 2004, p. 171.

%92 Cf. CAIS, Fernando Fontoura da Silva. Direito Processual Civil Intertemporal (Tese de Doutorado). S&o
Paulo: Faculdade de Direito da USP, 2010, p. 177.

%% Cf. LACERDA, Galeno. O Novo Direito Processual Civil e os Feitos Pendentes. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. 37.
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modificado o prazo decadencial para propor a rescisoria, dado que uma parte tem direito a

que este ndo seja reduzido e a outra a que ndo seja ampliado®*,

Caso ndo exista a possibilidade de ofensa aos direitos adquiridos das partes,
as situacdes j& consolidadas, contudo, ndo ha como se aceitar que o juiz afaste a aplicacéo
da lei nova (controlando a eficacia temporal da regra de direito processual), quando assim
determinar o direito positivo, a fim de evitar supostos “prejuizos para o bom andamento da

1”595

marcha procedimenta ou resultado que na situacdo concreta pareca ofender principios

%% A tese certamente é bem

processuais como o do contraditério e da igualdade
intencionada, mas ignora o fato de que a solugdo produziria uma ferida ainda maior na
integridade do ordenamento juridico (pelo desrespeito a igualdade e a seguranga juridica),
caso a nova lei fosse aplicada, casuisticamente, a alguns processos (rectius, as partes do

processo) € ndo a outros, conforme o “prudente arbitrio” de juizes e tribunais.

Ressalva-se, por fim, que a existéncia de um conflito de leis processuais no
tempo a ser dirimido pressupde que se trate de normas de natureza imperativa, como soi
ocorrer em matéria processual (que pertence ao direito publico e no qual sobreleva o
interesse do Estado), ou que, em se tratando de norma dispositiva, sobre o tema nada
tenham avencado as partes (conforme admite o art. 158 do CPC), pois nesta ultima

hipdtese a elas assiste a faculdade de afastar a incidéncia da norma posterior.

% Em sentido contrario: LACERDA, Galeno. O Novo Direito Processual Civil e os Feitos Pendentes. 2. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 72-74. Em sua obra, Galeno Lacerda critica aqueles que defendem a néo
aplicacéo da lei nova em matéria de decadéncia, quando ha reducéo do prazo, mas a admitem na hipdtese de
prescrigdo, contradicdo com a qual também nédo concordamos, embora alvitrando solugéo oposta.

% Cf. CAIS, Fernando Fontoura da Silva. Direito Processual Civil Intertemporal (Tese de Doutorado). Sdo
Paulo: Faculdade de Direito da USP, 2010, p. 118 (a idéia é desenvolvida no item 8.2 e seguintes da tese. Em
outra passagem o autor afirma que “o juiz somente poderd deixar de conferir eficicia imediata a uma
determinada norma processual quando essa aplicagdo for contraria aos proprios objetivos da lei” (p. 193),
mas tal assertiva nos parece ser incompativel com o reconhecimento de que “a andlise de oportunidade e
conveniéncia de alteragdo da norma processual ¢ feita pelo legislador, nao pelo juiz” (idem, ibidem).

% A preocupacdo foi formulada por Fabio Guidi Tabosa Pessoa (Elementos para uma Teoria do Direito
Intertemporal no Processo Civil (Tese de Doutorado). S&o Paulo: Faculdade de Direito da USP, 2004, p. 185-
186), mas o autor ndo chegou a defender solugdo extrema como a ndo aplicacdo da lei nova ao processo
pendente. Mesmo os exemplos por ele fornecidos, porém, ndo nos convencem a adotar solugdes casuisticas
para afastar supostas injusticas do caso concreto, como a da parte que deixa de obter a possibilidade de
reconvir porque logo depois de contestar — antes do fim do prazo previsto em lei — sobrevém lei admitindo a
reconvencao, até entdo proibida.
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CONCLUSOES

Conclusdes parciais

1. O Direito € um mecanismo de controle social, por meio do qual se
estabelecem normas que regulam a convivéncia entre os individuos a fim de se criar uma
ordem que torne possivel a convivéncia em sociedade. A ordem criada pelo Direito confere
seguranca aos membros da coletividade, pois permite estabelecer padrdes de conduta, isto
é, saber como agir e avaliar o que cada um pode exigir dos demais e o que dele podera ser
exigido. Essa seguranca, porque proveniente do Direito, recebe 0 nome de seguranga
juridica em sentido amplo. Como a seguranga juridica consiste em Gltima analise no fim do
proprio Direito ndo se pode cogitar de uma oposicdo em abstrato entre seguranca juridica e
justica, pois a esta € inerente a idéia de seguranca. Por outro lado, para que se atinja tal
objetivo deve haver igualmente seguranca do proprio Direito (seguranca juridica em
sentido estrito), cuja aplicacdo ao processo civil constitui o objeto da presente tese.

2. A seguranca juridica é inerente ao Estado Democratico de Direito (art. 1°
da CF), constituindo um principio de direito de matriz constitucional (art. 5°, caput, e 103-
A, § 1° da CF) cuja eficacia normativa pode fundamentar o controle da validade de normas
hierarquicamente inferiores, bem como deve orientar a interpretacdo destas e também das
regras e principios constitucionais (funcionando nesta Ultima hipdtese como
sobreprincipio). Embora tenha hierarquia constitucional, o principio da seguranca juridica
foi expressamente positivado em algumas leis, 0 mesmo ocorrendo com regras que dele

constituem aplicacéo.

3. A seguranca juridica pode ser analisada sob trés aspectos: objetivo (no
que consiste a seguranca juridica), subjetivo (quem assegura e a quem se destina a
seguranca juridica) e o instrumental (quais 0s requisitos para obter a seguranca juridica).
No tocante aos requisitos necessarios para a obtencdo da seguranca juridica, alguns dizem
respeito a atividade-fim do Poder Legislativo (v.g., precisdo e clareza das leis) e outros a
atividade-fim do Poder Judiciario (v.g., aplicacdo da lei com base em critérios objetivos,

que fornecam solucdes idénticas a situacdes assemelhadas).

196



4. O escopo da seguranca juridica é conferir estabilidade ao passado e
previsibilidade ao futuro, o que nédo se identifica propriamente com a ideia de certeza em
termos absolutos, pois também é inerente ao Direito a possibilidade de mudanga ao longo
do tempo, como forma de assegurar a sua utilidade como mecanismo de adaptagéo social.
O bem juridico tutelado pela seguranca juridica é a legitima confianca depositada pelos
individuos, nocdo que se encontra na base de institutos e conceitos como o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada e que deve orientar a sua aplicagdo nos
casos concretos. Por tal razdo, a seguranca juridica tem como corolério a proibicdo da

surpresa.

5. A seguranca juridica guarda intima relacdo os seguintes principios
constitucionais, cuja incidéncia transcende o ambito do direito processual e abarca todos 0s

ramos do Direito: a) legalidade; b) isonomia; c) irretroatividade da lei.

6. A seguranca juridica (e 0 seu oposto, a inseguranca juridica) interessam
ndo apenas ao Direito, influindo em outros aspectos da existéncia humana, como a
Economia, pois a imprevisibilidade quanto a interpretacdo e a aplicacdo das normas
juridicas representa um entrave a realizacdo de negdcios e investimentos necessarios ao
desenvolvimento de qualquer pais, representando no nosso caso parte do chamado “custo

Brasil”.

7. O direito processual tem por escopo a atuacdo do direito material,
declarando-o ou efetivando-o nos casos concretos sempre que isto ndo tenha sido possivel
sem a intervencdo do Poder Judiciario. As consequéncias do mau funcionamento da
atividade jurisdicional, dessa forma, mostram-se mais graves do que as do direito material,
tanto porque o processo representa, no mais das vezes, a Ultima possibilidade de
eliminacdo destas crises de direito material, como porgue envolve o emprego de poderes de
que ndo dispdem os particulares ou outros orgaos do Estado, que se mal utilizados podem
resultar em consequéncias mais nefastas do que a inobservancia do direito material que deu

origem a controvérsia.

8. Embora o direito processual tenha por escopo a atuacdo do direito

material, ndo se pode negar a possibilidade de que isto venha a ocorrer, ou seja, que 0
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resultado seja contrario ao que determinava o direito material. Esta possibilidade decorre
de inumeros fatores que fazem com que a interpretacdo e aplicagdo do Direito apresentem
um grau consideravel de variabilidade e, portanto, de incerteza, que dizem respeito tanto ao
comportamento do juiz como das partes no processo, o que se pode denominar de entropia
processual. Quanto maior o grau de entropia processual menos eficiente sera a atividade
jurisdicional e mais dificil serd prever os resultados que serdo obtidos nos casos concretos.
Embora essa incerteza ndo possa de todo ser eliminada, hd que se buscar meios aptos a

reduzi-la a uma patamar aceitavel, compensando os desvios do proprio sistema.

9. No tocante a interpretacdo do Direito pelo juiz, que constitui uma das
causas de incerteza no processo, deve-se negar a existéncia de chamada
“discricionariedade judicial”, bem como rejeitar a ideia de “criagdo judicial” do Direito,
pois contrarias a submissdo do juiz a lei. Fenémeno assemelhando, embora legitimo a luz
do ordenamento juridico desde que respeitados determinados limites, € a utilizacdo de
conceitos juridicos indeterminados ou clausulas gerais pelo legislador, cujo sentido deve
ser completado pelo juiz, exigindo-se nesse caso, porém, técnicas como 0 respeito ao
precedente e a uniformizacdo da jurisprudéncia a fim de diminuir a possibilidade de

inseguranca juridica.

10. A existéncia de formalidades é inerente a atuacdo processual do Direito
e constitui garantia das partes contra o arbitrio do juiz, atendendo dessa forma ao ideal de
seguranca juridica na medida em que confere previsibilidade quanto ao desenvolvimento
do processo. Se de um lado deve-se evitar formalismos exagerados, que podem
comprometer 0s escopos do processo e fomentar inseguranca juridica (caso da
“jurisprudéncia defensiva”), de outro ndo se pode aceitar que principios como o da
instrumentalidade das formas sirvam para contornar requisitos formais legitimamente
estabelecidos por lei e assim contrariar as legitimas expectativas das partes na sua
observancia. Via de consequéncia, a necessidade de seguranca juridica impede que se
deixe ao arbitrio do juiz a alteracdo do procedimento de acordo com o que lhe parecam ser
as necessidades da causa, inclusive pela necessidade de tratamento isondmico de todos os

litigantes.
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11. Em caso de incerteza quanto a interpretacdo ou aplicacdo do direito,
quando esta for resultado do mau funcionamento da atividade jurisdicional (v.g., decisdes
contraditorias a respeito de uma mesma questdo de direito), a seguranca juridica exige que
a parte ndo venha a ser prejudicada, impondo-se, assim, o reconhecimento da validade do
ato processual em caso de duvida a respeito da sua regularidade formal (principio da
fungibilidade, ao menos enquanto a divergéncia ndo tiver sido eliminada por meio dos

mecanismos previstos pelo préprio direito processual.

12. A técnica da cognicdo judicial guarda relagdo com a seguranca juridica,
em primeiro lugar, por ser o grau de cognicdo critério utilizado pelo legislador para
determinar se uma decisdo judicial ainda ndo definitiva produzird ou ndo efeitos. Quanto
maior o grau de cognicdo, menos ofensiva a seguranca juridica é a producéo desses efeitos,
pois em tese menor é o risco de que a decisdo se revele injusta. Por tal razdo, ressalvada a
hipdtese de ndo-contestacdo do pedido pelo demandado, a formacdo da coisa julgada
material, que possibilita a decisdo produzir todos os seus efeitos, s6 deve ocorrer quando
houver por parte do juiz cognicédo plena e exauriente. Por outro lado, o respeito a seguranca
juridica, corporificada em institutos como a preclusdo e a coisa julgada, pode limitar a
atividade cognitiva do juiz, impedindo que determinadas alegacdes sejam por ele

apreciadas.

13. A seguranga juridica impGe, como linha de principio, que as decisfes
judiciais tornem-se integralmente eficazes apenas apds se tornarem definitivas, o que
corresponde, no caso da sentenca, a0 momento do transito em julgado. N&o obstante, a
necessidade de compatibilizacdo desse valor com a efetividade da tutela jurisdicional
permite a atribuicdo de eficacia a decisdes ndo definitivas, uma vez presente o risco de que
a producdo desses efeitos em momento posterior se revele indcua (= tutela de urgéncia). A
atual disciplina dos mecanismos existentes para garantir o direito da parte contraria em
caso de reforma da decisdo, porém, mostra-se deficiente, sendo aconselhavel de lege
ferenda a atribuicdo ao Estado de responsabilidade subsidiaria pelos prejuizos causados,
caso o patriménio da parte beneficiada pela decisdo se revele insuficiente para a restitui¢do
da situacao ao status quo anterior. Por outro lado, a possibilidade de que as a eficicia das
decisdes se projete ndo apenas para o futuro, mas alcance igualmente fatos passados, pode

se revelar fonte de inseguranca juridica, ainda que se trate de decisdo definitiva. A
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resolucdo do problema, no entanto, depende do que dispuser o direito material, ndo
havendo como regra a possibilidade de que o juiz restrinja no caso concreto a eficicia
temporal das decisdes por ele proferidas.

14. A seguranga juridica se manifesta em diversos principios processuais, de
natureza constitucional ou infraconstitucional, tais como: inafastabilidade da protecao
jurisdicional; contraditério e ampla defesa; juiz natural; imparcialidade do juiz,

publicidade, motivacdo; proibicdo de provas ilicitas; duplo grau de jurisdicdo e dispositivo.

15. A seguranca juridica, igualmente, faz-se presente em muitos institutos
do direito processual; em especial os que se destinam a conferir estabilidade a situacGes
juridicas (coisa julgada e preclusdo) e tornar mais previsiveis as decisfes judiciais
(uniformizacao de jurisprudéncia e analogos e dnus da prova). A resolugdo dos problemas
praticos envolvendo esses institutos deve visar a obtencdo de maior seguranca juridica (=
diminuicdo da incerteza), desde que ndo comprometidas as garantias constitucionais do

processo.

16. Em caso de conflito de leis processuais no tempo a aplicacao da lei nova
aos processos pendentes, que tem sido a regra no direito brasileiro, deve respeitar os
limites impostos pela Constituicdo (respeito ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e
a coisa julgada), afastando-se a aplicagdo de um novo regramento a situacdes ja
consolidadas. Do contrario, porém, deve incidir a lei nova, como consequéncia da
aplicacdo da regra de direito intertemporal, ndo sendo possivel ao juiz casuisticamente

modular a sua eficacia.

Concluséo geral

Por meio do processo civil se obrigou o Estado, ao proibir os individuos de
fazer justica pelas préprias méaos, a eliminar as crises de direito material (incerteza quanto
a existéncia ou inexisténcia do direito, inadimplemento de uma obrigacdo ou necessidade
de alteracdo de relacGes juridicas) que lhe sdo apresentadas, para que assim possa o Direito
cumprir de forma mais eficaz a sua funcdo de conferir seguranca aqueles que vivem em

sociedade.
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Para eliminar tais crises, ao invés de agrava-las, ainda maior é, no processo
civil, a necessidade de seguranca juridica, que se obtém mediante o respeito as garantias
constitucionais das partes (corolarios do devido processo legal) e a submissao do juiz a lei,
que fazem com que o resultado do processo ndo dependa apenas da vontade do juiz.

Quando o processo civil é fiel a sua finalidade e observa os principios que
Ihe sdo inerentes, promove a seguranca juridica, pois ao eliminar os litigios que ocorreram
contribui para que outros sejam evitados. E o que ocorre, por exemplo, quando uniformiza
a interpretacdo a respeito de determinado dispositivo legal, sinalizando para a sociedade
que interpretaces divergentes ndo serdo admitidas e, via de consequéncia, que a
propositura de demanda de cujo éxito dependa a aceitacdo de uma delas é um desperdicio
do tempo e do dinheiro da parte.

O oposto do processo civil € aquele em impera a inseguranca juridica, que
as partes ndo sabem como se desenvolvera, que torna impossivel qualquer previsao a
respeito do seu desfecho e no qual este soluciona apenas formalmente a crise que lhe deu
origem (um processo que se assemelha a um jogo de azar ndo inspira respeito e ndo é
digno da confianca dos jurisdicionados). Antes de prevenir, contribui para a proliferacéo de
litigios, pois ndo serve de parametro para avaliar como sera a interpretacao e a aplicacéo do

direito nos casos futuros.

Em suma, um simulacro ou arremedo de processo, que por iSSO Mesmo
somente pode receber a qualificacdo de incivil: “¢ o processo do qual nunca se sabe qual
sera o resultado, nunca se sabe se se conduziu com justica, porque predisposto a ocultar, a
camuflar, a impedir que apareca a desordem ou tirania” (BOTELHO DE MESQUITA)>*’.

Quanto maior a inseguranca juridica, mais 0 processo civil se aproxima da
sua antitese, sendo responsabilidade dos estudiosos do direito processual e dos aplicadores
do direito oporem-se as forcas que, caso ndo colocadas em cheque, tendem a arrasta-lo

rumo a desordem e ao caos.

7 Cf. MESQUITA, José Ignécio Botelho de. Processo civil e processo incivil. Revista de Processo, n. 131,
jan., 2006, p. 251.
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RESUMO

A presente tese tem por objeto o estudo da influéncia e da importancia da

seguranga juridica para o processo civil.

Para tanto, na primeira parte do estudo € feito um exame dos contornos e
dos fins da seguranga juridica, da sua caracterizagdo como principio constitucional inerente
ao Estado Democrético de Direito e da sua relagdo com outros principios constitucionais e,

finalmente, da sua importancia para além do préprio Direito.

Na segunda parte do trabalho é ressaltada, inicialmente, como a relacdo
entre o direito material e o direito processual torna mais intensa neste a necessidade de
seguranca juridica, bem como a utilidade do conceito de entropia para a compreensao do
fendmeno processual. Apods critica as idéias de discricionariedade judicial e de criacao
judicial do direito, bem como da utilizacdo de conceitos indeterminados pelo legislador, a
anélise da relacdo entre seguranca juridica e processo prossegue em temas relativos a
técnica processual, como formalismo, fungibilidade, cognicdo judicial e eficacia das
decisbes. Tal exame abrange ainda a manifestacdo da seguranca juridica nos principios
processuais e em alguns institutos que com ela guardam especial afinidade, como a coisa
julgada, a precluséo, o 6nus da prova e os mecanismos de uniformizacédo da jurisprudéncia,
terminando com o estudo da seguranca juridica no campo do direito processual

intertemporal.

PALAVRAS CHAVE: PROCESSO CIVIL — SEGURANCA JURIDICA — CERTEZA —
PREVISIBILIDADE — CONFIANCA — EXPECTATIVAS LEGITIMAS — ENTROPIA
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ABSTRACT

This thesis has as its object the study of the influence and importance of
legal certainty to civil procedure.

In order to achieve this purpose, in the first part of the study is made an
examination of the contours and purposes of legal certainty, its characterization as a
constitutional principle inherent to the rule of law and its relationship with other
constitutional principles and, finally, its importance beyond the field of Law.

In the second part of the work is initially emphasized that the relationship
between substantive law and procedural law gives rise to a greater need for legal certainty
from the latter, as well as the usefulness of the concept of entropy for the understanding of
the procedural phenomenon. After criticism of the ideas of judicial discretion and the
creation of law by judges, as well as the use of undetermined legal concepts by the
legislature, the analysis of the relationship between legal certainty and the civil process
continues in issues relating to procedural technique, such as formalism, fungibility,
cognition and effectiveness of judicial decisions. This review also covers the manifestation
of legal certainty in procedural principles and in some institutes that hold special affinity
with it, such as res judicata, estoppels, burden of proof and mechanisms to prevent
contradictory judicial decisions, ending with the study of legal certainty in the field of

intertemporal procedural law.

KEYWORDS: CIVIL PROCEDURE - LEGAL CERTAINTY — CERTAINTY -
FORESEEABILITY — TRUST — LEGITIMATE EXPECTATIONS - ENTROPY
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RIASSUNTO

Questa tesi ha come oggetto lo studio dell'influenza e dell'importanza della

sicurezza giuridica per il processo civile .

Per questo, nella prima parte dello studio € fato un esame dei contorni e
delle fini della sicurezza del diritto, la sua caratterizzazione come principio costituzionale
inerente allo Stato Democratico di Diritto e il suo rapporto con gli altri principi

costituzionali e, infine, della sua importanza oltre i confini del Diritto.

Nella seconda parte del lavoro é sottolineato inizialmente come il rapporto
tra diritto sostanziale e diritto processuale diventa piu intenso in questo l'esigenza della
sicurezza giuridica, nonché l'utilita del concetto di entropia per la comprensione del
fenomeno processuale . Dopo critiche delle idee di discrezionalita giudiziaria e di
creazione del diritto da parte del giudice, e del I' uso di concetti indeterminati da parte del
legislatore , l'analisi del rapporto tra sicurezza giuridica e processo civile continua in
questioni relative alla tecnica processuale, come formalismo, fungibilita, cognizione e
efficacia delle decisioni. Questa analisi riguarda anche la manifestazione della sicurezza
giuridica sui principi del processo ed in alcuni istituti che tengono speciale affinita con
essa, come la cosa giudicata, la preclusione, I'onere della prova e dei meccanismi di
uniformita della giurisprudenza, per finire con lo studio della sicurezza giuridica nel campo

del diritto processuale intertemporale.

PAROLE CHIAVE: PROCESSO CIVILE — SICUREZZA GIURIDICA — CERTEZZA —
PREVEDIBILITA — FIDUCIA — LEGITTIMO AFFIDAMENTO - ENTROPIA
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