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RESUMO

O presente artigo tem por objetivo a analise da seguranca juridica como expressao da verdade
para o Direito. O veredito de uma decisdo, em matéria de ‘seguranga’ deve estabelecer
critérios de confianca e estabilidade para a sociedade. A partir do questionamento sobre qual €
o0 sentido do Direito, verifica-se que no contexto de uma realidade complexa, a jurisprudéncia
representa a forca motriz para a ordem juridica. Contudo, a dindmica jurisprudencial deve
pautar-se por critérios de coeréncia. A Topica engquanto técnica decisional confere um rol de
conceitos aceitos para a concretizacdo do sentido da seguranca juridica. O processo de
configuragcdo e conformacdo dos sentidos demanda uma experiéncia em concreto, no
‘laboratorio jurisdicional’, sobretudo através dos debates ocorridos por ocasido do julgamento
de um leading case. Na realidade brasileira, 0 Supremo Tribunal Federal representa, perante a
sociedade, o papel de guardido de seus valores. A expectativa pelas decisdes do Tribunal
demonstra o impacto do ‘agir prudente’ e qudo flexiveis sdo as estruturas juridicas como  a
coisa julgada’. A sociedade espera que os operadores do Direito, mormente os magistrados,

trabalhem a (in)certeza através de uma experimentacdo segura.
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ABSTRACT

This paper intends to analyze the legal certainty as an expression of the truth of the law. The
verdict of a decision, in terms of certainty, should establish criteria of confidence and stability
to society. From the question about ‘what is the meaning of the law', it appears that in the
context of a complex reality, the law is the driving force for the legal order. However, the
dynamics of the decisions should be guided by criteria of coherence. The Topics while
decisional technique gives a list of accepted concepts for the realization of the meaning of

legal certainty. The process of configuration and conformation of the senses demand an



experience in concrete, in the 'court as a laboratory', especially through the debates that took
place during the trial of a leading case. In fact, to the society, the Brazilian Supreme Federal
Court performs the role of guardian of its values. The expectation by the decisions of the
Court demonstrates the impact of the 'to act prudently’ and how flexible are the legal
structures as the 'res judicata'. Is expected that the legal practioners - mainly the magistrates -
handle the certainty (or uncertainty) through a safe experimentation.
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INTRODUCAO

“Qual o papel do Direito na sociedade?”. Esse gquestionamento é fundamental para o
processo de compreensdo do sentido do Direito e seus institutos, como a seguranga juridica. O
legado historico que o Direito deixou ao estagio atual da sociedade é uma conviccao de que
este ndo se resume a norma posta. E também que a trilogia fato, valor e norma (REALE,
1994), deve ser acrescentada a um entendimento decisional. Atualmente, a jurisprudéncia no
modelo romano-germéanico, tem desempenhado um papel de ‘for¢a motriz’ do direito
positivado. A atividade de interpretacdo do magistrado implica em uma atitude criadora do
direito. Revela-se como um forte instrumento atualizador do sentido da norma e do proprio
papel do direito. Assim, a heranca juridica a ser inventariada e partilhada pelos membros da
sociedade demanda uma reflexd@o sobre critérios de verdade e certeza, constantes do processo
de interpretacdo da norma. Sob esse aspecto, a experiéncia juridica do agir decisorio, no
ambito da contemporaneidade, convida o direito a dar uma resposta sobre qual o sentido da
seguranca juridica como expressdo institucional da verdade.

Enquanto o poder legislativo discute os elementos da norma, o poder judiciario deve
dar, na medida de sua prudéncia, uma resposta ao problema fatico. A deciséo judicial passa a
ser aguardada com ansia por toda a sociedade. Os debates produzidos por ocasido de
julgamentos em casos complexos, dificeis ou alta repercussdo no Supremo Tribunal Federal
sdo acompanhados como uma ‘final de campeonato’ pela multid&o. E, reitera-se, ao vivo e em
cores. Esse fendmeno, tomado por uma leitura preliminar, demonstra que o direito hoje é mais
que expressdo de ordem na sociedade. O grau de confianca nas decisdes € levado a patamares
surpreendentes. A esfera de formagéo e conformacdo do direito opera-se de forma dialdgica.
A interdisciplinaridade € um instrumento que acompanha essa evolucdo. Nesse contexto,

destaca-se a ideia de um ‘“judiciario como um superego da sociedade”, isto é, “uma



representacdo da Justica por parte da populacdo que ganha contornos de veneracdo” (MAUS,
2000). Uma veneracdo popular pelo Poder Judiciario.

Em face desse fenbmeno, na arena social, o papel do magistrado poderia apresentar
dualidade de faces, como a divindade romana Jano, fei¢cdes “heroicas” ou “vilanescas”, a
depender do resultado dos julgados e dos anseios morais de parcela da sociedade. Contudo, no
que concerne ao sentido de confianca e certeza sobre as decisdes dos magistrados, a face
neutra da prestacdo jurisdicional no Estado Democratico de Direito impde critérios de
objetividade. Assim, se a escolha sobre qual modelo de interpretacédo € subjetiva, a construgédo
dos argumentos, a ratio decidendi, deve ser objetiva. A justificacdo publica deve apresentar
contornos metodoldgicos de objetividade. Sobre esse aspecto, entende-se que a segurancga
juridica pode ser analisada a partir de uma a técnica decisional, como a topica.

O tema central desse trabalho consiste em analisar os sentidos conferidos a seguranca
juridica. De fato, o direito em seu laboratério jurisdicional necessita trabalhar a ratio
decidendi como forga evolutiva em uma sociedade complexa. E preciso desvendar mitos e
compreender qual é o significado da seguranca juridica e certeza no Direito em casos
concretos. A escolha de um sentido sobre a seguranga juridica em uma dada matéria, como a
coisa julgada, pode apresentar a ‘verdade’, mesmo que transitéria, para o direito. E,
consequentemente, fixar os contornos juridicos de um sistema estavel que inspira confianga
para a sociedade.

A partir desse enfoque, o trabalho é estruturado em trés partes. Na primeira parte
apresentam-se as concep¢oes de verdade. Com efeito, diante da necessidade de um processo
de ‘desocultacdo’ da verdade, observa-se a legitimidade da instancia jurisdicional como
definidora de uma ordem juridica competente para revelar os critérios de certeza para direito.
A seguranca juridica no laboratdrio judicial é submetida a um ‘teste’ de falseabilidade que
pode ser visualizado na hermenéutica como um ato conjunto de conhecimento para
compreender e criar um catalogo de sentidos a ‘seguranca’. ApoOs a analise da Topica como
um instrumentario para o ‘agir decisional’, apresenta-se a segunda parte do trabalho em que
sdo demonstrados certos significados para seguranga juridica, com énfase ao seu conteudo
legal e doutrinério. A terceira parte do artigo tem por escopo trabalhar a préatica de fixacdo dos
sentidos da seguranca juridica no @mbito do Supremo Tribunal Federal, a partir de um leading
case sobre o instituto da coisa julgada. Em consideragdes finais, verifica-se que, o papel do
Direito na sociedade atual demanda um equilibrio entre o conforto da seguranca e 0s avangos

trazidos pela modernidade. A seguranca juridica, como expressao institucional da ‘verdade’ e



‘certeza’, revela a forca da jurisprudéncia como agente de criacdo dos sentidos conferidos aos

institutos que compdem a ordem juridica.

1. ANALISE DA SEGURANCA JURIDICA A PARTIR DOS TOPOI: VERDADE E
CERTEZA

Em uma sociedade complexa e plural como é a prépria sociedade brasileira do século
XXI, algumas ‘verdades’ juridicas precisam ser desmistificadas. A comegar pelo conceito de
verdade. A ‘verdade’, no direito, pode ser identificada no conforto e imutabilidade
proporcionados pela seguranca juridica. Nesse sentido, a verdade estd para a seguranca
juridica, assim como a certeza esta para o Direito. Mas o que se entende por verdade?

Sob o aspecto terminoldgico, o vocabulo “veredicto” nos indica um pronunciamento
verdadeiro, sobre a verossimilhanca de fatos que foram (no passado), mas que através de uma
narrativa veraz apresentam-se como verdadeiros no presente. Em geral, se entende por
verdade, a qualidade em virtude da qual um procedimento cognitivo qualquer se torna eficaz
em uma dada realidade. Segundo Abbagnano (2007) é possivel distinguir cinco concepcdes

pautadas em conceitos fundamentais de verdade, a saber:

Quadro 1. Concepgcdes sobre a verdade

Concepc¢éao Conceitos fundamentais
i) Verdade por e Platdo foi o primeiro a formular explicitamente, na
correspondéncia definigdo do discurso feito em Cratilo: “Verdadeiro ¢ o

discurso que diz as coisas como sao; falso é aquele que as
diz como ndo sao”.

i) Verdade como e Para a forma empirica, a verdade consiste em um

revelagdo ou manifestagéo fenémeno.

e Para a forma metafisica ou teoldgica, a verdade se
revela em modos de conhecimentos excepcionais.

e Em comum: énfase dada a evidéncia.

i)  Verdade como ¢ Identidade do objeto de conhecimento com a norma. O
conformidade com a regra conhecimento deve adequar-se a norma para Sser
ou conceito verdadeiro.

iv)  Verdade como e Os graus de verdade que o pensamento alcanca podem
coeréncia ser julgados segundo o grau de coeréncia que possuam.

Verdade ou realidade é coeréncia perfeita.

V) Verdade como e Referéncia ao Pragmatismo. Equacéo entre utilidade e
utilidade verdade.

e Uma proposicdo s6 €é verdadeira por sua efetiva
utilidade, e.g. ampliar um dado conhecimento.

Fonte: elaborado pela autora a partir de ABBAGNANO, 2007, p.995-998.




As concepcdes sobre a verdade identificam o campo de construgdo de um dado
conhecimento. Para a dogmatica juridica, a ‘verdade como conformidade com a regra ou
conceito’ confere a norma a propria expressdo da verdade. Na mesma medida, verifica-se que
a ‘verdade como coeréncia’ pode ser também um critério para o agir decisional em busca de
uma certeza. A indagacdo sobre a natureza da verdade ndo se esgota no plano logico-
epistemoldgico. No campo da hermenéutica trabalha-se a verdade enquanto componente da
interpretacdo. Para Gadamer (2002), a verdade pode ser identificada como ‘pertenca ao jogo’.
Gadamer que se inspira em Heidegger, observa a verdade a partir da auto-manifestacdo do ser
na linguagem. O ser que pode ser compreendido é a linguagem. Nesse sentido, a verdade é
extrametodica, uma vez que “a ela ndo se tem acesso com um método de tipo cientifico, em
virtude do qual um sujeito indague neutralmente um objeto que esta diante dele, mas como
um procedimento de natureza interpretativa” (coeréncia) (ABBAGNANO, 2007, p. 1188).

A verdade se situa, ainda, na esfera da eventualidade. A verdade ndo é uma construgédo
do homem, o individuo ndo a dispde. A verdade se impGe como a ideia de pertenca e de jogo.
Como pertenca, a verdade nao se limita ao agir do sujeito. Com a ideia de jogo, 0 processo
tem primazia em relacdo a seus protagonistas (ABBAGNANO, 2007, p. 1189).

A verdade como ‘pertenga ao jogo’, reconhece o processo hermenéutico como algo
continuo. A evidenciacdo do sentido verdadeiro contido num texto ndo chega, em certo ponto,
a uma conclusdo. Contudo, é preciso trabalhar com graus de certeza. Nesse sentido, o
processo de desvelamento da verdade passa por “desocultagdes”. ‘N&o é possivel progredir,
sem abrir m&o de certas verdades’. Para Gadamer (2002, p.60-61):

“A verdade é a desocultacdo. [...] Se a verdade (veritas) s6 se da pela
possibilidade de verificacdo, seja como for, entdo o parametro que mede o
conhecimento ndo é mais sua verdade, mas sua certeza. Por isso, desde a
formulacdo classica dos principios de certeza de Descartes, o verdadeiro ethos
da ciéncia moderna passou a ser o fato de que ela s6 admite como condicédo
satisfatoria de verdade aquilo que satisfaz o ideal de certeza™.

A busca por uma ‘verdade’ no campo do direito é possivel através do processo de
descoberta dos critérios dogmaticos e axiolégicos de certeza. Um plano adequado de
demolicdo do edificio da seguranca juridica e de seus anexos deve comecar por ‘criticar as
crencas que mais prezamos’ (POPPER, 2008). Ainda conforme o autor, é possivel que esta
acao pareca ‘um plano perverso’. Mas ndo o aparecera aos que querem descobrir o sentido de

uma conjectura que atenda aos desafios de seu tempo (POPPER, 2008).



Nessa tarefa, importa reconhecer que a seguranga juridica é uma hipotese passivel de
desconstrucdo, contudo qual ferramenta a ser utilizada nessa empreitada? Para Kuhn (2007,
p. 105):

“Na manufatura, como na ciéncia — a produgdo de novos instrumentos é uma
extravagancia reservada para as ocasides que a exigem. O significado das
crises consiste exatamente no fato de que indicam que é chegada a ocasido para
renovar os instrumentos.”

Com efeito, admitida a unidade do conhecimento como ciéncias a servi¢co do saber,
pode-se aplicar o instrumentarium das ciéncias da natureza, as ciéncias sociais em geral.
Particularmente, tanto a teoria quanto a praxis do direito sdo englobadas sob o vasto rotulo de
experiéncia juridica (COELHO, 2010, p. 37).

A acredita-se que a legitimidade da instancia judicial como definidora de uma ordem
juridica esta, sobretudo, na capacidade de desvendar e revelar os critérios de certeza para o
direito. Nesse sentido, um possivel teste de falseabilidade e experimento pode ser visualizado
na hermenéutica como um ato conjunto de conhecimento para compreender, interpretar,
‘desocultar’ e criar uma nova conjectura. Nesse sentido, Gadamer (2002, p.70) propde como
partida para esse processo, a logica da interpelagdo. Assim s6 ha ‘verdade’ no enunciando
guando temos consciéncia de que tanto a resposta quanto a pergunta tem uma funcao
hermenéutica. Essa l6gica pode ser sentida, sobretudo, nos hard cases, em que ndo existe um
modelo decisional pronto. Impera-se uma pergunta e aguarda-se uma resposta.

A partir de uma visdao complexa, verifica-se que o poder judiciario no exercicio do
iurisdictio esta inserido em uma sociedade dinamica e cercada de incertezas. Isso faz com que
ndo seja possivel a previsdo normativa em varios campos na mesma velocidade em que
ocorrem as mudancas na sociedade. “A lei é sempre deficiente, ndo porque o seja por si
mesma, mas porque frente ao ordenamento a que intencionam as leis, a realidade humana é
sempre deficiente e ndo permite uma aplicacdo simples das mesmas.” (GADAMER, 1997,
p.474). Nao obstante, o magistrado ‘ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna
ou obscuridade na lei’, conforme dispde o art. 126 da Lei n. 5.869/73, Cddigo de Processo
Civil Brasileiro.

A partir dessas constatacGes, como conciliar a atividade criativa do magistrado (com a
imperativa prudéncia) no exercicio da hermenéutica e a seguranca juridica transmitida por
mecanismos tais como direito adquirido e ato juridico perfeito (respeito as formas pré-
estabelecidas na lei ou em precedentes) e a propria certeza no direito (a seguranga por
imutabilidade) diante de casos complexos e/ou dificeis? A reflexdo sob esses aspectos nos



reporta a ‘atualidade hermenéutica aristotélica’, consoante a descricdo de Gadamer (1997, p.
474):

“No direito positivo, Aristoteles ndo reconhece o direito verdadeiro absoluto,
mas ao menos na chamada ponderacdo da equidade, vé uma tarefa
complementar do direito. [...] Aristoteles conhece efetivamente a ideia de um
direito inalteravel, mas a limita expressamente aos deuses e declara que entre
0s homens ndo soO é alteravel o direito positivo mas também o natural. Essa
alterabilidade é segundo Avristoteles, perfeitamente compativel com o carater
‘natural’ desse direito’.

De fato, a ética aristotélica nos convence de um agir seguro por critério de equidade.
E, sobretudo, ganha relevancia por sua dimensdo sobre a apreciacdo adequada do papel que a
razdo deve desempenhar na atuacdo ética como parametro de ‘desocultacdo’, revelacdo e
mutabilidade do direito. Tal é a for¢a do agir seguro, que a arte de decidir recebe uma acepg¢éo
especial, assim para Aristoteles (1984, p. 105):

[...] “Eis ai por que as pessoas em disputa recorrem ao juiz; e recorrer ao juiz é
recorrer a justica, pois a natureza do juiz é ser uma espécie de justica animada;
e procuram o juiz como um intermediario, e em alguns Estados os juizes séo
chamados mediadores, na convicgdo de que, se os litigantes conseguirem o
meio termo, conseguirdo o que € justo. O justo, pois, € um meio-termo ja que o
juiz 0 é. Ora, 0 juiz restabelece a igualdade. E como se houvesse uma linha
dividida em partes desiguais e ele retira a diferenca pela qual o segmento a
excede”.

E manifesta a importancia do agir prudente como técnica de revelacio da verdade para
o direito. Estd nas mdos do magistrado a expressao da certeza e seguranca para a ordem
juridica. Contudo como conciliar a atividade hermenéutica e os critérios de interpretacdo com
uma ‘técnica’ segura e objetiva para a criagdo da ‘verdade’. Ainda em Aristételes se encontra
a inspiracdo para um estilo decisorio realizado pelos magistrados.

Na obra Organon, em seu livro V, (Tépica), Aristoteles apresenta o termo topoi para
se referir aos meios pelos quais se efetuam 0s raciocinios; os tépicos, ou lugares, para cuja
observancia sdo Uteis os argumentos. “Tratam-Se de proposi¢cGes béasicas do pensamento
juridico que ndo sdo formalmente rigorosas nem podem ser formuladas na forma de axiomas
I6gicos, mas sdo topoi da argumentacdo.” “A expressdo topos significa lugar comum. S&o
formulas, variaveis no tempo e no espaco, de reconhecida forga persuasiva (FERRAZ
JUNIOR, 1979, p. 2). “Aristoteles parte da afirmagdo de que a topica tem por objeto
conclusdes que decorrem de premissas que parecem verdadeiras com base numa opinido
respeitavel” (VIEHWEG, 2008, p. 24).



“A topica ndo é propriamente um método, mas um estilo”. Trata-se mais de uma
técnica de pensamento problemético. Para Tércio Sampaio Ferraz Junior a topica ndo é um
conjunto de principios de avaliacdo da evidéncia para julgar a adequacdo de explicacdes
propostas, critérios para selecionar hipoteses, mas um modo de pensar por problemas. No
campo teodrico do Direito, “pensar topicamente significa manter principios, conceitos,
postulados, com um caréter problemético, na medida em que jamais perdem sua qualidade de
tentativa”. (FERRAZ JUNIOR, 1979, p.2). O estilo topico, como uma ‘tentativa’
interpretativa de um problema mantém em aberto algumas ‘figuras doutrinarias do direito’
que assumem “significagdes em fungdo dos problemas a resolver”. Em carater
exemplificativo, aponta Ferraz Junior (1979, p.3):

“Nogdes-chaves como interesse publico, vontade contratual, autonomia da
vontade, bem como principios basicos como ndo tirar proveito da propria
ilicitude, dar a cada um o que é seu, in dubio pro reo guardam um sentido vago
que se determina em funcdo de problemas como a relagcdo entre sociedade e
individuo, prote¢do do individuo em face do Estado, do individuo de boa fé,
distribuicdo dos bens numa situacdo de escassez etc., problemas estes que se
reduzem, de certo modo, a uma aposta nuclear, isto é, a uma questdo sempre
posta e renovadamente discutida e que anima toda a jurisprudéncia: a aporia da
justica.”

A topica como técnica do pensamento problematico encontra na jurisprudéncia uma
técnica que esta “a servigo de uma aporia” e deve “corresponder com os pontos essenciais da
topica”. Para Viehweg ¢ preciso “descobrir na topica a estrutura que convém a
jurisprudéncia”. Nesse sentido, sdo estabelecidos os seguintes pressupostos (VIEHWEG,
2008, p. 97):

)] A estrutura geral da jurisprudéncia s6 pode ser determinada a partir do

problema;

i) As partes integrantes da jurisprudéncia, seus conceitos e suas proposic¢oes tém
de permanecer vinculadas de um modo especifico com o problema e sé podem
ser compreendidas a partir dele e;

iii) Os conceitos e as proposi¢des da jurisprudéncia sé podem ser utilizados numa
implicagdo que conserve sua vinculagdo com o problema. Qualquer outra é
preciso ser evitada.

Esses pressupostos indicam, em sintese, que a jurisprudéncia deve ser concebida
como uma permanente discussdo de problemas. O que efetivamente € permanente é a aporia
fundamental. “Disso resulta, com especial clareza, que a dedugdo € imprescindivel em todo

pensamento”. Mas nao em sua forma diretiva, 0 que corresponderia a um sistema perfeito.



Decisiva é a escolha das premissas que se produz como consequéncia de um determinado
modo de entender o Direito, a vista de uma aporia fundamental. “A perturbac¢ao da dedugdo”
deve acontecer através de uma invencéo — protecdo da confianca — quando os resultados ndo
forem satisfatérios como resposta a questdo central (VIEHWEG, 2008, p. 103). O equilibrio
da ordem normativa através do agir decisorio deve manter-se mével, mas respeitando-se um
nacleo essencial. A técnica da desconstrucdo de conceitos estd na dinamica dos topicos. Um
procedimento que prima pela investigacdo e ndo se encerra em dogmas. A verdade é um
topos, isto é, um conceito formado por um consenso, e ndo um fim em si mesmo.

Os topoi, numa determinada cultura, constituem repertdrios organizados conforme
outros topoi. Os topoi, tomados isoladamente, constituem, para a argumentacdo, 0 que se
denomina de topica de primeiro grau. Quando organizados, formam uma tdpica de segundo
grau (FERRAZ JUNIOR, 1979, p. 3). Assim, a Tépica ou ars inveniendi fornecem utilidade
proveitosa, topoi ou loci proporcionam auxilio concreto, na medida em que funcionam
enquanto provisdo hipotética. Como também sdo utilizados para a localizacdo de pontos de
vista de problemas solucionaveis, na orientacdo indicada por uma tdpica de primeiro ou de
segundo grau, como possibilidades de partida para a discussdo (VIEHWEG, 2008, p. 113).

“Q raciocinio topico se vale dos repertdrios de topoi. H& certos limites e toda vez que
se tenta dar-lhes alcance maior, percebe-se que os topoi se véem envolvidos por contradi¢des
I6gicas”. Para Ferraz Janior (1979), mesmo principios universais como ‘dar a cada um o que é
seu’ encontram limitagcBes argumentativas na prépria tecitura social, em que ha uma variedade
de interesses. De fato, o repositorio de topoi é flexivel. Mas é em virtude dessa caracteristica
que o pensamento topico pode auxiliar na forma de interpretacdo dos topicos juridicos,
preservando formas antigas e abrindo-se a novas descobertas. Na tentativa de manter vivo o
debate diante do complexo conhecimento humano.

Verifica-se que o agir prudente em conjunto com um estilo flexivel de confrontar
opinides e decidir com equilibrio s&o elementos fundamentais na tarefa de sopesar o0s
argumentos e traduzir em critérios de ‘verdade’, graus de certeza e confianca para o Direito. A
objetividade Juridica ndo esta apenas no dogmatismo da norma, mas, sobretudo no agir
decisional pautado em uma meditacdo a priori. A abertura tdpica torna-se um instrumental

jurisprudencial para a compreensdo dos sentidos atribuidos a seguranca juridica.



2. CONTEUDOS DA SEGURANCA JURIDICA

A verdade para o Direito pode ser percebida através de critérios como a estabilidade e
a confianca na ordem juridica. A ascensdo da Justica a Ultima instancia de consciéncia da
sociedade é acompanhada por confrontos sobre o que se entende por seguranca juridica. Na
realidade brasileira, diante do marco da Constituicdo da RepuUblica de 1988, o Supremo
Tribunal Federal foi investido na competéncia para uniformizar a interpretacdo da
Constituicdo Federal. Consoante CARVALHO (2009, p. XIV e XV), ao exercitar a

prerrogativa, o Tribunal pde em préatica as funcdes de:

) Estabilizar o sistema, especificando o fato e a conduta regrada pela norma;

i) Realizar a seguranca juridica, instaurando como previsivel o contetdo da
coatividade normativa;

i) Promover a orientagdo jurisprudencial, para indicar a referida compreenséo
aos tribunais judiciarios de inferior hierarquia, bem como aos magistrados que
viessem a prolatar decisbes sobre a matéria, ou seja, estabilizando a
jurisprudéncia segundo a diretriz que os tribunais superiores consolidaram;

iv) Operar no sentido da simplificacdo da atividade processual, pois ao julgar de
idéntica forma os casos semelhantes, acelera o processo decisorio e garante a
igualdade na prestagdo jurisdicional, além de reduzir, sensivelmente, o volume
de processos existentes a respeito daquele objeto; e, por fim a,

V) Previsibilidade decisoria, porquanto em decorréncia da uniformizacdo dos
julgados, alimenta-se a expectativa dos destinatarios quanto aos desfechos das

causas, tornando previsiveis os resultados.

Esse rol de expectativas, com destaque para a seguranca juridica, nos indica que, no
exercicio da estabilidade, os debates produzidos no ambito do Supremo Tribunal Federal,
constituem-se em critérios de conformagdo, em concreto, da seguranga juridica e da propria
certeza para o Direito. Cumpre reconhecer que essa analise demanda uma pergunta prévia:
qual o limite da atividade criativa do juiz para que ndo usurpe a ‘esfera de conforto’ e a
estabilidade social? Para uma possivel resposta, cumpre revisitar o alerta de Cappelletti (1988,
p.93):



“O verdadeiro perigo ndao vem de fora: € um lento exaurimento da consciéncia,
que a torna aquiescente e resignada. [...] Acontece que 0s magistrados se
reduzem a constituir entre si uma espécie de ermo isolado. E, no entanto,
desejar-se-ia no magistrado, sobretudo, largueza de ideia: a despreconceituosa
experiéncia do mundo, a cultura que permite entender os fenbmenos sociais
que fervem sob a lei. Sob a ponte da justica passam todas as dores, as matérias,
todas as aberracOes, todas as opinides politicas, todos 0s interesses sociais. [...]
Justica é compreender: isto é, tomar conjunto e adaptar interesses opostos”.

Sabe-se que a incerteza movimenta a ciéncia, que por sua vez influencia no contexto
juridico. O direito deve trabalhar com a incerteza, com o0 novo. Incerteza ndo é
imprevisibilidade, mas é uma forma de desvendar a verdade. Ademais, se a tarefa de
desocultagdo incumbida aos magistrados deve-se pautar por uma ‘justa medida’ além da
certeza normativa, cabe reconhecer sua humanidade e ndo uma pretensa ‘divindade’, ou a
roupagem de um ser mitico cuja tarefa é herctlea. Impera-se a referencia a Dworkin (1999, p.
455) como um parametro de ética juridica na figura do juiz Hércules. “Um verdadeiro juiz
deve as vezes introduzir ajustes naquilo que acredita ser o certo enquanto questdo de principio
e, portanto, também questdo de direito”. Ainda nesse sentido, cumpre recordar o debate entre
Antonin Scalia e Dworkin no ensaio, A matter of interpretation: federal courts and the Law
(1997, p. 23):

“Para ser um textualista em boa posi¢do, ndo é preciso ser muito tacanho para
ndo perceber que o novo tempo exige novas leis. Basta manter a crenca de que
0s juizes ndo tém autoridade para perseguir os fins mais amplos ou escrever
essas novas leis”.

Hoje, a evolucdo do direito no campo decisional demanda uma incerteza quanto ao
processo de criacdo da verdade e uma certeza quanto a necessidade de um experimento no
laboratdrio judicial das implicacGes decorrentes do processo de mudanca social. Para Pires
(2005, p.256), o ordenamento juridico deve “sustentar a seguranga coletiva, respeitada a
seguranca das esferas individuais”. E dizer: “ha de se buscar no plano na seguranca juridica
coletiva a legitimacdo das ordens fragmentérias de estabilidade, sob pena de quebra da ideia
de uma ordem inclusiva e ndo segregadora do Direito”. No contexto atual, diante das
realidades juridicas mais complexas, constitui-se um erro avaliar a segurancga juridica como
um conceito estatico. Trata-se, em verdade de um locus cambiante cujo o limite esta no agir
decisional, conforme ja exposto.

A partir da tensdo entre seguranca e mutacdo juridica pode-se analisar 0 nosso
contexto normativo. A Constituicdo da Republica Federativa de 1988 assegura e seu art. 5°,

inciso XXXVI que: “A lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa



julgada”. Da histéria do constitucionalismo patrio, Raul Machado Horta (1995, p. 280).
aponta uma explicita recusa do direito adquirido, constante do art. 17 do Ato das Disposi¢oes
Constitucionais Transitorias:

“Art. 17. Os vencimentos, a remuneragdo, as vantagens ¢ os adicionais, bem
como o0s proventos de aposentadoria que estejam sendo percebidos em
desacordo com a Constituicdo serdo imediatamente reduzidos aos limites dela
decorrentes, ndo se admitindo, neste caso, invocacdo de direito adquirido ou
percepcao de excesso a qualquer titulo”.

A Emenda Constitucional n® 41, 19.12.2003, dita em ser artigo Art. 9°;

“Aplica-se 0 disposto no art. 17 do Ato das Disposi¢Ges Constitucionais
Transitorias aos vencimentos, remuneracdes e subsidios dos ocupantes de
cargos, funcBes e empregos publicos da administracdo direta, autarquica e
fundacional, dos membros de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, dos detentores de mandato eletivo e dos
demais agentes politicos e o0s proventos, pensdes ou outra espécie
remuneratoria percebidos cumulativamente ou ndo, incluidas as vantagens
pessoais ou de qualquer outra natureza.”

Com efeito, apesar do dispositivo apenas se referir expressamente a lei, conclui-se que
a previsdo do limite legislativo se estende a aplicacdo da lei pelo magistrado. A norma
constitucional assegura a triade para a explicitacdo dos critérios (topoi) de segurancga juridica,
a serem analisados em concreto na atividade de pronunciamento da justica. Para Pires (2005,
p. 283), “ndo se pode perder de vista o fato de que, em face da garantia constitucional da
seguranca juridica, cabe ao juiz dizer da caracteristica fatica na norma judicial”. O certo é que
o “canone da intangibilidade” ¢ uma matéria que deve ser acomodada no campo da aplicacao.
Assim:

Ainda sobre a reflexdo das normas de protecdo a seguranca juridica, cumpre reportar a
Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB - (Decreto-Lei n® 4.657, de 4 de
setembro de 1942, alterado pela Lei n° 12.376/2010), em seu artigo 6° demonstra os loci

normativos para a interpretacdo da triade da segurancga juridica, a saber:

Art. 6° - A lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico
perfeito, direito adquirido e a coisa julgada:

8 1° - Reputa-se ato juridico perfeito o ja consumado segundo a lei vigente ao
tempo em que se efetuou.

8§ 2° - Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou alguém
por ele, possa exercer, como aqueles cujo comego do exercicio tenha termo
prefixo, ou condi¢do preestabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem.

8 3° - Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisédo judicial de que ja ndo
caiba recurso.



O contetdo da triade da seguranca juridica é encontrado na referida lei
infraconstitucional. Contudo, verifica-se que ndo se trata de definicbes fechadas, de rigor
metodologico, mas de elementos identificadores da seguranca juridica. Para Roberto Freitas
Filho, as normas tém um sentido orientador de conduta. Estabelece a esfera de possibilidades
de agdo do sujeito. Nesse sentido, a ideia de seguranga juridica esta diretamente vinculada a
previsibilidade do sentido de um dado texto normativo (FREITAS FILHO, 2009, p. 175).
Trata-se de conceitos em aberto. A doutrina de José Afonso da Silva (2002) ilustra a abertura
desses termos, conforme se apresenta no quadro a seguir.

Quadro 2. A seguranca juridica sob o enforque do direito adquirido, ato juridico

perfeito e coisa julgada.

Conceitos Caracteristica

e Quando o direito subjetivo foi devidamente prestado, tornou-se
situacdo juridica consumada (direito satisfeito).

e Se o direito subjetivo ndo foi exercido, vindo a lei nova,
transforma-se em direito adquirido, porque era direito exercitavel
e exigivel a vontade de seu titular.

Direito Adquirido e N4o se trata da questdo da retroatividade da lei, mas tdo somente

de limite de sua aplicagdo. A lei nova ndo se aplica a situacao

objetiva construida sob o império da lei anterior.

e A definicdo contida na norma infraconstitucional (art. 6°, 8 1 da
LINDB) indica a ideia de que o ato juridico perfeito é aquela
situacdo consumada.

Ato Juridico Perfeito e Contudo, por um juizo de interpretacdo ndo € disso que se trata. O
direito consumado é intangivel pela lei nova, ndo por ser ato
juridico perfeito, mas por ser o direito adquirido ja consumado.

e A diferenca entre direito adquirido e ato juridico perfeito esta em
que aquele emana diretamente da lei em favor de um titular,
enguanto o segundo é neg6cio fundado em lei.

e A garantia se refere a coisa julgada material. Reporta-se ao art.
476 do CPC: “Denomina-se coisa julgada material a eficacia, que
torna imutével e indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita a recurso
ordinario ou extraordinario”.

Coisa Julgada e A doutrina processual classifica a coisa julgada em:

e Coisa julgada formal quando ha impossibilidade de modificagdo
da sentenga no mesmo processo, como consequéncia da precluséo
dos recursos. Principio da inalterabilidade do julgamento.

e Coisa julgada material quando a decisdo judicial (apreciado o
mérito do pedido) fixa-se no tempo e no espac¢o, ndo havendo mais
a possibilidade de se recorrer por qualquer outro processo.

e A protecdo constitucional da coisa julgada ndo impede que a lei
preordene regras para a sua rescisdo mediante atividade
jurisdicional.

¢ A lei ndo pode desfazer a coisa julgada. Mas prevé licitamente sua
rescindibilidade por meio de agao rescisoria.

Fonte: formulado pela autora a partir de Silva, 2002, pp. 432-435.




Consoante 0 exposto, para José Afondo da Silva, em termos gerais a seguranga nas
relacbes juridica estd diretamente ligada a estabilidade dos direitos subjetivos. Conforme
Vanossi citado por Silva (2002, 431), “seguranca juridica permite as pessoas o conhecimento
antecipado e reflexivo das consequéncias diretas de seus atos e de seus fatos a luz da
liberdade reconhecida”.

Para Derzi (2009, p. XXVI), a partir do marco sistémico de Luhmann, a seguranca
juridica esta vinculada ao principio da irretroatividade, da protecdo da confianca e da boa-fé
objetiva.  As modificacbes da jurisprudéncia ndo podem configurar surpreendentes
‘reviravoltas’ judiciais. E necessario que o magistrado atenue os efeitos da mudanca,
protegendo a confianca e a boa-fé daqueles que tinham pautado seu comportamento de acordo
com os comandos judiciais superados.

No que concerne ao iter de formacdo de um precedente, Derzi (2009, p. 287)
demonstra que o fator decisivo, para definir a jurisprudéncia, identificada como a mesma
jurisprudéncia, sera o fato de a pergunta geral (que se extrai de varios casos similares) obter a
mesma resposta geral. A ideia de confianca para a seguranca juridica representa uma espécie
de fidelidade ao sistema e a justica. Nesse sentido, “Permitir a alteracdo do juizo sem a
demonstracdo das diferencas em um novo caso concreto posterior seria consentir no arbitrio e
no querer qualquer judicial, em fraca ruptura do sistema”.

Como efeito de estabilidade do sistema, a doutrina atenta para o fato de que a
jurisprudéncia consolidada ndo deve significar a ‘cegueira’ fatica para o operador do direito,
mormente o magistrado. Nesse sentido, a analise da ordem normativa sobre a seguranca
juridica nos indica o carater argumentativo do conceito e a preocupacdo com a coeréncia da
técnica decisional com o caso sub judice. Para Sampaio (2005, p.3-4), hd um duplo sentido na
expressdo ‘seguranca juridica’, a saber:

)] Aspecto objetivo — ‘estabilizacdo das expectativas generalizadas de
comportamento. Corregéo estrutural das normas do sistema juridico, quanto
corre¢do funcional no cumprimento do direito por seus destinatarios’.

i) Aspecto subjetivo: ‘exigéncia de certeza do direito, tanto no sentido da
previsibilidade quanto da garantia das liberdades e dos direitos individuais,
especialmente aqueles de cunho patrimonial’. Em citagdo a Pérez Lufio:
‘estabelecer clima de confianca na ordem juridica fundada em pautas
razoaveis de previsibilidade’.

Com efeito, seguranca ndo pode ser considerada apenas um recorte semantico. Trata-

se de uma série de vedacOes, restricdes materiais e procedimentais impostas ao Estado com



vistas a assegurar o exercicio e gozo dos direitos individuais. “Significard, portanto, a garantia
de conhecimento prévio das consequéncias de atos e condutas, bem como da certeza de que as
regras ou seus efeitos serdo mantidos para os atos praticados ou para as avencas feitas”. A
seguranca juridica tem por fundamento a “garantia de previsibilidade ¢ da confianga”.
(SAMPAIOQ, 2005, p. 6).

Enquanto os critérios da previsibilidade e confianga parecem constar como elementos
basilares na doutrina, pode-se dizer que a seguranca juridica tomada conceitualmente
apresenta um aspecto de “volatilidade e fluidez”. Para Campos (2012, p. 35), nenhuma das
dimensdes em relacdo as quais se define a seguranca juridica pode ser considerada definitiva
sobre seu real significado, tratam-se apenas de impressdes historicas registradas em uma dada
circunstancia. De fato, a juncéo de todas as impressdes serve para dar a direcdo e o sentido a
seguranca juridica, sem querer encerrar 0 processo de sua (re)significacdo, que € constante e
evolutivo. Nesse sentido, podemos destacar a analise sobre outros significados para a

seguranca juridica, conforme demonstra o quadro 3.

Quadro 3. Significados para a seguranca juridica

Significado Analise
Seguranca juridica e A relagdo entre seguranca juridica, certeza e legalidade ndo é
como certeza e perfeita.
legalidade e Guarda uma incongruéncia natural que se resolve ndo apenas por

entender que somente a lei traduz seguranca juridica, mas € um dos
elementos que a proporciona, na mesma medida em que para a lei
existir, exige como condicao a seguranga no ambiente politico.

Seguranca juridica e Ao tratar a seguranca juridica como um principio € 0 mesmo que
como principio admitir que esta possa ser ponderavel com outro principio de mesma
juridico categoria.

e E admitir que a seguranca juridica pudesse ndo prevalecer em
determinado casos, 0 que incorreria em contradi¢cdo aos proprios
termos do Estado de Direito que a tem como suposto elemento
constitutivo.

Seguranga juridica e Seguranca juridica transcende a ideia de valor, pois é condic¢do de

como valor validade e de legitimidade na ordem juridica.

e N&o ha como acreditar que a seguranca juridica seja um valor,
entendido esse como medida de utilidade de um bem. A seguranca
ndo pode ser mensurada uma vez que é condicdo de existéncia do
Estado e do Direito, bem como condicdo para sua validade
democratica.

Seguranca juridica e O principal problema de se definir a seguranca juridica como direito
como direito fundamental € aceitar que a mesma seja ponderada com outros
fundamental direitos principios ou valores.

e A seguranga juridica é o ambiente que permite aos direitos
fundamentais serem criados e desenvolvidos, porquanto aquela
contribui para a formacgdo desses e esses, ao se desenvolverem,
atestam a validade daquela.




Significado Analise
Seguranca juridica e A seguranga, em sua concepcao politica, deve vigorar no momento
como condicdo de da fundagdo do Estado, seja qual for o seu modelo, maxime no
validade e democratico de direito.
legitimidade no e A seguranca juridica deixa de ser um instrumento para se tornar um
Estado Democratico elemento que constitui a sua propria condigdo no Estado de Direito.
e Direito

Fonte: Elaborado pela autora a partir de CAMPOS, 2012, pp. 35-74.

A partir do problema ‘qual o sentido da seguranca juridica?’ apontam-se algumas
respostas que ap0s um processo de argumentacdo passam ou ndo a ser aceitas. Constata-se
gue a seguranca juridica sempre ird gerar questionamentos diante do caso concreto. Esse
processo € continuo, o tdpico seguranca juridica ndo se resume de forma isolada e mesmo sua
conjugacdo como outros conceitos ndo esgota o seu significado, “mesmo porque inesgotavel”.
(CAMPQS, 2012, p. 63).

Enfatiza-se que “A seguranca ndo é imutabilidade, pois esta ¢ propria da morte. A
vida, esta, rege-se pelo movimento, ela cria, € movivel. O que se busca é a seguranca do
movimento” (ROCHA, 2005, p. 168).

O catalogo de topoi apresentado ao termo ‘seguranga juridica’ é confiado, sobretudo
ao magistrado no exercicio do agir prudente diante um caso concreto apresentado. O iter
decisional é um instrumento importante para a confianca e estabilidade do direito. O sentido
de seguranca juridica como fundamento de uma decisdo pode representar um critério de
verdade, mesmo que temporario, para toda a ordem juridica. Nesse sentido, a anélise, a luz de
um caso concreto apresentado ao “Guardido da Constitui¢ao”, demonstra a forma empirica de
desocultacdo do sentido de seguranca juridica. E que se passa a fazer no topico a seguir

apresentado.

3. O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A SEGURANCA JURIDICA

A atividade interpretativa e criadora do Direito exercida pelos magistrados é um
instrumento legitimo de conformacdo da ordem normativa a um sistema estavel que
representa a confianca e a certeza para os individuos. Via de regra, é tarefa fundamental da
jurisdicdo pronunciar sobre o sentido em concreto da segurancga juridica como condi¢do de
ordem e equilibrio para a comunidade. “A compreensdo da seguranga juridica nao ¢é fechada e
sO pode ser parcialmente aquilatada diante das situacdes reais, cujos fragmentos reunidos

permitem uma nocdo mais abrangente, mas nunca definitiva de seguranga juridica”




(CAMPQS, 2012, p. 35). A seguranca juridica ndo encerra em si mesma, como um escudo
impenetravel a dindmica do direito. A decisdo judicial € um importante instrumento para
conferir movimento ao direito diante de um caso concreto sub judice. Para MULLER (2013,
p. 15):

“QO caso juridico concreto é tdo importante, é tdo cofundador da norma juridica,
como a pratica ¢ da teoria. Teoria e pratica no Direito ndo sdo ‘senhora e
escrava’, mas irmds. Sdo equivalentes, mas a pratica € a irma mais velha da
teoria, a de mais experiéncia”.

Em alguma medida e, com a devida prudéncia, uma decisdo judicial pode ser
analisada através de uma vertente consequencialista. Para Torres (2012), a doutrina anglo-
saxOnica da “argumentacdo consequencialista” (consequentialist argument) intensificou-se
nos Ultimos tempos, tanto nos estudos quanto nas préprias decisdes do STF. Trata-se que de
uma racionalidade finalistica, isto €, um modelo fundamentado nas “consequéncias praticas
externas ao sistema juridico, como justificativa para valoracao dos fatos e normas aplicaveis”.

Sopesar as consequéncias de uma decisdo no iter de formacdo da ratio decidendi
pode ser uma técnica para a preservacdo da estabilidade do sistema e sua coeréncia com a
realidade social. Ao reveés, a auséncia de coeréncia no agir decisorio pode ser prejudicial para
a sociedade. Nesse sentido, conforme Campos, deve-se ter em mente que ndo apenas a Lei, 0
Direito e o Estado sdo fontes de seguranca juridica. Ha outras fontes e a principal delas € o
préprio agente do direito, que, no processo de interpretacdo, também esta apto a produzir
seguranca juridica (CAMPOS, 2012, p. 38).

A coeréncia da decisdo e o agir prudente sdo elementos indispensaveis para a
seguranca juridica. Para fins de ilustracdo passar-se-a a analisar um julgado no ambito do
Supremo Tribunal Federal, cuja matéria é relativa ao conceito de coisa julgada como um dos
pilares da seguranca juridica. Trata-se do Recurso Extraordinario n.° 363.889, originario do
Distrito Federal, que foi julgado em 02 de junho de 2011 e Publicado no Diario de Justica em
16/12/2011. A relatoria é do Ministro Dias Toffoli, conforme demonstra ementa a seguir
transcrita, (Acérddo - RE n.° 363.889, p. 1-2):

“Recurso Extraordinario. Direito processual civil e constitucional. Repercussao
geral reconhecida. Agéo de investigacdo de paternidade declarada extinta, com
fundamento em coisa julgada, em razdo da existéncia de anterior demanda em
que ndo foi possivel a realizacdo de exame de DNA, por ser o autor
beneficidrio da justica gratuita e por ndo ter o Estado providenciado a sua
realizacdo. Repropositura da acao. Possibilidade, em respeito a prevaléncia do
direito fundamental & busca da identidade genética do ser, como emanacao de
seu direito de personalidade. 1. E dotada de repercussdo geral a matéria
atinente & possibilidade da repropositura de acdo de investigacdo de



paternidade, quando anterior demanda idéntica, entre as mesmas partes, foi
julgada improcedente, por falta de provas, em razdo da parte interessada néo
dispor de condicdes econdmicas para realizar o exame de DNA e o Estado nao
ter custeado a producdo dessa prova. 2. Deve ser relativizada a coisa julgada
estabelecida em acgdes de investigacdo de paternidade em que néo foi possivel
determinar-se a efetiva existéncia de vinculo genético a unir as partes, em
decorréncia da ndo realizacdo do exame de DNA, meio de prova que pode
fornecer seguranca quase absoluta quanto a existéncia de tal vinculo. 3. Nao
devem ser impostos 6Obices de natureza processual ao exercicio do direito
fundamental a busca da identidade genética, como natural emanacéo do direito
de personalidade de um ser, de forma a tornar-se igualmente efetivo o direito a
igualdade entre os filhos, inclusive de qualificacdes, bem assim o principio da
paternidade responsavel. 4. Hipdtese em que ndo ha disputa de paternidade de
cunho biol6gico, em confronto com outra, de cunho afetivo. Busca-se 0
reconhecimento de paternidade com relacdo a pessoa identificada. 5. Recursos
extraordinarios conhecidos e providos”.

O caso, em sintese, se refere a uma acdo de investigacdo de paternidade, cumulada
com alimentos, proposta em 1989, que foi julgada improcedente, por insuficiéncia de provas.
A defesa alegou que a genitora, representante do autor, que litigava sob o péalio da assisténcia
judiciria gratuita, ndo possuia condi¢des financeiras de arcar com a realizacdo do exame de
DNA para efeito de comprovacdo de paternidade. O magistrado da causa lamentou, a época,
gue nao houvesse previsao legal para o Poder Publico custear o exame, vejamos, (Acordao -
RE n.° 363.889, p. 18):

“Requerida a prova pericial, pelo teste do DNA, instalou-se discussao
incidental a respeito de haver, ou ndo, o requerido assumido do compromisso
de participar dos seus custos, sabidamente elevados (U$ 1.500,00, sem
computar ai os honorérios do perito). Ao final, inviabilizou-se a realizacdo
dessa prova — a que seria essencial e decisiva, dada sua precisdo e seguranca
técnica atualmente - pela recusa do requerido e pela falta de condicGes
financeiras do requerente (..) Lamentavel, sob todos os aspectos, a
impossibilidade de ter-se aqui, a prova pericial; sobretudo com a precisao hoje
assegurada pelo DNA. Resta o consolo de, nestes e noutros tantos casos
semelhantes, ficar a parte autora sempre com a possibilidade de, recorrendo,
tentar ver o custeio de tal prova se viabilizar, para insistir na Justica. Fica a
esperanca, também, e o apelo reiterado, de que o préoprio Poder Publico, no
caso através do Egrégio Tribunal de Justica, possa no futuro vir a assumir
(mediante convénios, ou outra forma) esse onus, perante uma populacgéo, via de
regra, carente dos meios até para as despesas cartorarias, tanto mais para uma
prova tdo onerosa”.

Em 04 de Junho de 1996, foi editada a Lei Distrital n° 1.097, publicada no Diario
Oficial do Distrito Federal em 05.06.1996, que dispde sobre a realizagdo de exames de DNA
para instruir processos de reconhecimento de paternidade e de maternidade. Com o advento

da lei, foi proposta nova acdo. O magistrado de primeira instancia rejeitou a preliminar de coisa



julgada suscitada pelo requerido, dando prosseguimento ao processo. Contra referida deciséo
restou interposto agravo de instrumento, provido pela 52 Turma do Tribunal de Justica do Distrito
Federal para determinar a extingdo do processo sem exame de mérito, por aplicar ‘a coisa
julgada’, conforme de verifica da ementa, (Acérddo - RE n.° 363.889, p. 3-4):

“Civil e Processual Civil — agédo de investigacdo de paternidade — preliminar
de coisa julgada rejeitada na instancia monocréatica — agravo de instrumento —
repeticdo da acdo proposta em razdo da viabilidade da realizacdo do exame de
DNA atualmente — preliminar acolhida — provimento do recurso: havendo
sentenca transitada em julgado, que julgou improcedente a intentada acéo de
investigacdo de paternidade, proposta anteriormente pelo mesmo interessado,
imp0Ge-se 0 acolhimento da preliminar de coisa julgada suscitada neste sentido
em sede de contestacdo, cuja eficacia ndo pode ficar comprometida, sendo
inarredavel esta regra libertadora do art. 468 do CPC, com atencdo ao proprio
principio prevalente da seguranca juridica. Hipotese de extingdo do feito sem
julgamento de mérito”.

Ainda em sede recursal, contra referido acordao, o autor do processo e o Ministério
Publico do Distrito Federal e Territorios recorreram ao Supremo Tribunal Federal, pela via do
Recurso Extraordinario (RE n.° 363.889). O presente leading case é importante no contexto
da andlise da seguranca juridica, uma vez que demonstra a oposi¢do entre trés garantias
constitucionais: A garantia fundamental da coisa julgada material (art. 5°, XXXVI, CF),
informada pelo principio da seguranca juridica (art. 5°, caput, CF), e, de outro, segundo a
argumentacdo dos recorrentes, o direito fundamental a filiacdo (art. 227, caput e § 6°, CF) e a
garantia fundamental da assisténcia juridica integral aos desamparados (art. 5°, LXXIV, CF).
Essa ultima € pertinente a hipotese pelo fato de, na primeira demanda, ter sido a insuficiéncia
de recursos, 0 motivo para a falta de realizacdo do exame de DNA o que levou, ao final, a
improcedéncia do pedido por auséncia de provas. O julgamento foi concluido, decidindo-se
pelo conhecimento dos Recursos Extraordinarios, dando-lhes provimento para reformar o
acérddo recorrido, afastar o Obice da coisa julgada e, por conseguinte, o decreto de extingdo
do processo sem apreciagdo do mérito, a fim de permitir o prosseguimento da acdo de
investigacdo de paternidade.

Para o Ministro Luiz Fux, em seu voto-vista, no caso em tela, haveria de se
considerar a seguinte premissa essencial para a definicdo da ratio decidendi considerando, a
repercussao geral do recurso: a possibilidade de afastamento de coisa julgada material, diante
da superveniéncia de novo meio de prova em razdo de evolugdo tecnoldgica, “meio este
dotado de altissimo grau de confiabilidade e capaz, justamente por isso, de reverter, por si S0,

a concluséo do julgamento anterior”. Foi recordado em seu voto que, a Segunda Secdo do



STJ, no final do ano de 2008, ao julgar o Recurso Especial 706.987/SP, de Relatoria do Min.
Humberto Gomes de Barros, uniformizou o entendimento pela impossibilidade de se afastar a
coisa julgada material, mesmo diante da perspectiva de realizacdo de exame de DNA.
Conforme o seguinte precedente:

“Processo Civil. Investigacdo de paternidade. Coisa julgada decorrente de acao
anterior, ajuizada mais de trinta anos antes da nova agdo, esta reclamando a
utilizacdo de meios modernos de prova (exame de DNA) para apurar a
paternidade alegada; preservagéo da coisa julgada. Recurso especial conhecido
e provido”.

Na concepc¢do do Ministro Fux, a “tese ali firmada teve por fundamento o primado
do principio da seguranca juridica, que seria ferido em seu dmago caso fosse desfeita a
protecdo constitucionalmente assegurada a coisa julgada matéria”. Nesse sentido, “ndo seria
licito, sob esse prisma, submeter a coisa julgada a renovados ataques a cada descoberta
cientifica, com sensivel impacto na estabilidade por que devem se pautar as relagdes sociais”,
(Acérddo - RE n.° 363.889, p. 86).

Verifica-se, a partir da leitura do voto que o sentido conferido a seguranca juridica se
aproxima da ideia de principio e valor. Consoante ementa constante do voto do Min. Fux,
(Acdrdéo - RE n.° 363.889, p.72- 73):

[...] “Aptid&o a ensejar a formacdo de coisa julgada material. Especificacdo da
natureza da relacdo juridica controvertida in casu. Distincdo das demais
hip6teses tedricas de afastamento da coisa julgada material. Status
constitucional da protecdo da coisa julgada material no direito brasileiro.
Norma dotada de natureza de regra, informada pelo principio da seguranca
juridica. Condicdo de certeza quanto as premissas para que cada individuo
formule seu plano de vida. Interpretacdo pautada pelo dever de coeréncia.
Sistema de regras e principios. Sobreposicdo de ambitos de protecdo. Técnica
da ponderacdo de valores. Concessdes reciprocas guiadas pelo postulado da
proporcionalidade. Preservacdo do nucleo essencial das normas
constitucionais. Fixacdo de relacOes de precedéncia condicionada. Pardmetros
interpretativos. Possibilidade de ponderagdo de regras constitucionais.
Natureza excepcional”.

O problema de se atribuir o sentido de “principio ponderavel” a seguranca juridica
reside no fato de reconhecé-la em sua condicdo acessoria e complementar da ordem juridica.
Para Barroso (2012), a “seguranga juridica tem forga primaria no ordenamento juridico e no
Estado” (p. 44). Trata-se de condicdo sine qua non de validade e condi¢cdo de legitimidade.
Aceitando-se a ponderabilidade da seguranca juridica em colisdo aparente com outro principio
poder-se-ia minar a forga de um instituto que é a base de um Estado Democratico de Direito.

Como conceber, através de um juizo de ponderacdo, a desproporcionalidade ou a nao



razoabilidade da seguranca juridica, em conflito aparente com outro principio? Seria uma
contradigdo em termos. Afinal, entendem-se principios a partir de qual perspectiva? A escolha
de um marco ou estilo € fundamental para o esclarecimento publico da decis&o.

Em que pese haver opinides contrarias a utilizacdo da seguranca juridica como
‘principio’ no fundamento de uma decisdo em um leading case, a solu¢éo encontrada indica a
“Preservagdo da segurancga juridica através da aplicacdo analogica do regime processual da
acdo rescisoria”. (Acordao - RE n.° 363.889, p. 76)

O voto do Ministro Marco Aurélio demonstra a preocupacao com a relativizacdo da
coisa julgada e consequente abalo na instituicdo seguranca juridica, como um dos pilares do
Estado Democratico de Direito. Vejamos (Acordédo - RE n.° 363.889, p. 148):

“Presidente, certa vez, li e colhi a méxima de um doutrinador — que h& mais
coragem em ser justo, parecendo injusto, do que em ser injusto, para
salvaguardar as aparéncias de justica. Também me considero, Presidente, na
Suprema Corte, mas, desde cedo percebi que, quanto mais remota a
possibilidade de revisdo de uma Optica, maior deve ser o apego ao direito
posto, maior deve ser a fidelidade aos principios, maior deve ser o receio em
claudicar na arte de proceder e de julgar. Ndo é por ndo existir, acima do
Supremo, Orgdo capaz de examinar 0 acerto ou o desacerto das decisbes que
profira que poderemos, simplesmente, fechar a legislacdo e deixar de lado a
Constituicdo Federal para implementar — segundo nosso critério, nossa
formacdo simplesmente humanistica, colocada a técnica em segundo plano — a
solugédo que entendamos mais adequada”.

Para Marco Aurélio, que prolatou voto divergente na decisdo, a coisa julgada “tem
envergadura constitucional que nem mesmo a lei pode feri-la de morte” (Acérddo - RE n.°
363.889, p. 148). A Constituicdo Federal de 1988 teria estabelecido os limites objetivos para o
sentido da ‘seguranca juridica’ e seus institutos, tanto ¢ que, no que concerna as agodes
rescisorias foi estabelecido condicdes e prazos limitados.

As consequéncias reais de uma decisdo podem constituir-se em critérios que
assegurem a estabilidade de um sistema. O sentido consequencialista da ‘seguranga juridica’,
associada a uma condig¢do de ‘validade e legitimidade no Estado Democratico de Direito’
conferem um grau de realidade que pode ser ocultada pela axiologia principiolégica.

O Ministro Cezar Peluso, a época sob a Presidéncia do STF, também apresentou
entendimento divergente no sentido de que “ninguém consegue viver dignamente sem certeza
juridica”. Com efeito, a coisa julgada estaria fora do contexto da ponderacdo com outros

direitos fundamentais (Acorddo - RE n.° 363.889, p. 153/ 154):



“Por exemplo, opor-lhe um direito fundamental ao qual ninguém recusaria o
qualificativo de essencial, que é a liberdade fisica, teriamos a seguinte
conclusdo, a partir das premissas da douta maioria: a coisa julgada, em matéria
criminal, ndo existe. H& algum outro direito tdo fundamental e importante para
0 ser humano como a liberdade fisica? Por que esse direito também sucumbe a
forca da coisa julgada?[...] A tese de que a coisa julgada pode ser confrontada
com outros direitos fundamentais e ceder a tutela desses outros direitos, a mim
me parece, com o devido respeito, que se pde em xeque uma condi¢do
necessaria da convivéncia social. Muitas acfes, incontaveis agdes tém por
objeto direitos fundamentais, sobre os quais recai a certeza da coisa julgada
como norma juridica do caso concreto, sem que jamais se cogitasse de que
devesse ceder, porque, num contexto axiologico, esses direitos fundamentais
seriam mais importantes do que a coisa julgada. A tese, portanto, levada as
altimas consequéncias, autorizaria a desconstituir a coisa julgada de
muitissimos casos”.

Para Peluso, a garantia da coisa julgada é a expressdo crucial da certeza juridica,
constitui a propria ética do Direito, em referéncia a Lopez de Ofiate. A ‘eticidade’ do Direito,
ndo estaria na verdade juridica, mas na seguranca juridica, uma vez que esta assegura a
fidelidade da acdo em si mesma. A verdade seria apenas uma propriedade da linguagem, e, no
processo, ndo existe verdade material ou verdade formal, mas sim a verdade possivel, que é
possivel nos limites da imperfectibilidade humana. Nesse sentido, (Acordao - RE n.° 363.889,
p. 156):

“A sentenca ndo estabeleceu nenhuma verdade ficta. Simplesmente julgou
improcedente a a¢do, como tantas outras que se julgam improcedente. [...] A
pergunta é: a partir daqui, se um erro como esse, gravoso a direito fundamental
- e ndo nego seja direito fundamental - justificasse a desconsideracdo ou a
ineficacia da coisa julgada, estariamos estabelecendo uma tese de perigosas
consequéncias. NOs sabemos que, por mais que o Tribunal se preocupe e cuide
de limitar o sentido dos seus acordaos, € sempre possivel tirar dai ilacdes que
nem sempre cabem dentro dos seus fundamentos ou nos termos de sua deciséo.
Por isso, ha um risco muito grande, que eu ndo gostaria de, neste caso, correr:
estabelecer um precedente que, pelo visto, ndo leva em conta sequer o decisivo
aspecto temporal; deixa em aberto o aspecto temporal”.

In casu, o julgamento do RE n.° 363.889 ilustra a abertura dos sentidos conferidos a
seguranca juridica, mormente no que tange a coisa julgada. Contudo cabe questionar sobre o
sentido de verdade e certeza para quem? O fato é que para o demandante a realizacdo de um
teste cientifico poderia acarretar inovagdo no campo juridico, mas certeza em seu campo de
vida.

Para Almeida (2012, p. 175), a partir da analise do procedimento argumentativo e

decisério no &mbito do STF é possivel verificar a utilizagdo do raciocinio topico. Com efeito,



quando ndo ha um referencial decisério prévio sobre uma dada situacdo que envolva direito
adquirido, o STF utiliza a topica de primeiro grau para oferecer imediatamente uma solucao.
Ja quando o STF parte de conceitos consolidados para reconhecer ou ndo o direito adquirido
ou a coisa julgada, em determinado caso concreto, o Tribunal utiliza-se da topica em segundo
grau, uma vez que referidos conceitos podem estar contidos em um catélogo de Topoi .

Podem-se ampliar os contornos desse argumento para incluir o sentido préprio de
‘seguranca juridica’. De fato, a tdpica, conforme ja exposto, € uma teoria direcionada ao
decisionismo, que pode ser complementada por outras doutrinas sobre a natureza das
decisdes. A topica ndo é propriamente uma teoria da argumentagdo juridica, mas sim uma
técnica de opcédo decisoria e pode ser uma fonte da dogmatica (VIEHWEG, 2008, p. 13).

No que se refere ao catalogo de Topoi a ser utilizado na busca por um sentido para a
seguranca juridica, sua legitimidade estd no fato de que se trata de proposicdes aceitas pela
“maior parte dos sabios” (VIEHWEG, 2008, p. 57). Por razdo equivalente, legitima-se a
jurisprudéncia em sua capacidade de dizer o direito, através de um catdlogo de sentidos
conferidos, in casu, a seguranca juridica. A forca da autoridade jurisprudencial ndo esta
somente na obediéncia cega das decisdes, mas sobretudo encontra-se em sua ratio decidendi,
como expressdo viva na conceituagdo dos ‘valores sociais’. Com efeito, as discussfes no
ambito do STF sobre o sentido da ‘seguranca juridica’ partem de um problema e nao se
encerram em uma ‘definicd0’, mas sim em um ‘conceito’ aplicavel aos casos praticos
semelhantes. No iter da decisdo, a escolha por um conceito de seguranca juridica demonstra
novos problemas e a conformacéo segue o critério da maioria.

De tudo isso, resulta que o debate proporcionado pela analise em concreto de um
problema, como decidir sobre o sentido de seguranca juridica, ‘desocultar’ esse tdpico
demanda critérios de coeréncia e prudéncia, uma vez que os reflexos dessa decisdo sdo
fundamentais para a estabilidade e confianca na ordem juridica. Ao que parece, a certeza para
o0 Direito estd na dindmica da complexa conformacdo dos sentidos na esfera do agir

decisional.

CONSIDERACOES FINAIS

A seguranca juridica, como expressédo institucional da verdade, tem seus sentidos
formados a partir da experiéncia no laboratério jurisdicional. A jurisprudéncia representa, no
contexto de uma sociedade complexa, o Direito em seu aspecto dindmico. Na atualidade, a

atuacdo do Judiciario é acompanhada de perto pela sociedade. Vivencia-se a era da



‘veneragdo popular do Poder Judiciario’, com seus mitos de ‘seguranga’ ¢ herois de toga.
Ocorre que a ‘justica humana’ deve primar pela objetividade.

Por essas razdes, 0 agir prudente constitui-se em elemento norteador para a formagéo
da iter decisional. A busca por um sentido a seguranca juridica requer um certo grau de
coeréncia. Se o magistrado € livre em seu convencimento, a justificagdo da ratio decidendi é
publica. As consequéncias do agir decisional no campo da seguranca demonstra uma
preocupacao social com o carater de estabilidade do Direito.

Disso resulta uma constatacdo: como conferir objetividade e assegurar estabilidade a
um conceito amplo como seguranca juridica? A topica como técnica decisional pode fornecer
um ‘estilo’ de interpretacdo coerente a partir de catalogos existentes. Assim, cabe, sobretudo,
ao Supremo Tribunal Federal conformar institucionalmente os contornos da seguranca,
estabelecendo-se a ‘verdade’ para o caso concreto. Em linhas gerais, importa enfatizar que o
termo ‘seguranca juridica’ deve ser ‘desocultado’ e ‘revelado ’na pratica.

O direito em seu laboratorio jurisdicional, ao prescrever o sentido de ‘verdade’,
‘certeza’ e ‘seguranca juridica’, deve equilibrar a estabilidade normativa e a for¢a criativa das
decisbes. O grau de confianca que a sociedade atribui ao ‘sistema vivo’ do Direito ¢
proporcional a capacidade de se viver com certa previsibilidade. De fato, a ‘eticidade’ do
Direito estd na seguranca juridica, uma vez que esta assegura a fidelidade da acdo em si
mesma. Com efeito, a seguranca juridica ndo pode ser apenas um principio ponderavel por
critérios de razoabilidade. Conforme demonstrado, trata-se de um instituto fundante e
fundamental para a compreensao do préprio sentido do Direito.

No campo da experimentacdo, toda pesquisa requer um certo nivel de controle. No
Direito, ndo deve ser diferente. Se ndo ha como isolar varidveis, é perfeitamente possivel
estabelecer padrGes de controle e qualidade. Submeter a seguranca juridica a um teste
empirico no laboratorio jurisdicional demanda prudéncia.

A producdo de novos instrumentos no Direito também pode ser considerada ‘uma
extravagancia’ reservada para as ocasioes que a exigem. O equilibrio entre a seguranca
enquanto veritas e o ‘novo,” como pretenso abalo ao edificio da certeza, pode ser conquistado
através de uma decisdo que represente a esséncia da confianca: a dindmica do respeito as
formas historicas de um sistema. A descoberta de novos topois para a seguranca juridica deve
somar-se ao catalogo de formas antigas, mas enquanto um corpo flexivel, abrindo-se a novas
descobertas, em uma tentativa de manter vivo o debate diante do complexo conhecimento

humano.
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