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CAPITULO I - INTRODUCAO

O estudo que se segue tem a pretensao de melhor compreender aspectos do direito que possui
a marca suprema da provocagao das inteligéncias porque faz o homem reperguntar-se aquilo
que ja se pensara consolidado. Cultiva-se o vigor e a forga de um povo na medida em que se

pde em cheque suas convicgdes porque, somente ai, se pode té-las por higidas.

O tema da presente monografia aborda a recentissima questdo da relativizacdo da coisa
julgada inconstitucional, propondo a utilizagdo da ponderacdo de principios e interesses como

uma técnica capaz de solucionar a tensao entre os postulados da justica e da seguranca.

Com efeito, no Brasil, a importancia do tema ¢ recente e deve preocupar o jurista, que nao
pode compadecer com a formulagdo de critérios legalistas que desconsideram a sutileza do

Direito.

Nao basta afirmar que o titulo judicial assentado em lei havida por inconstitucional ¢
inexigivel, como fez a recente alteracdo legislativa operada nos artigos 741 do Cddigo de
Processo Civil ou no artigo 884 da Consolidagdo das Leis do Trabalho. O constitucionalismo
democratico deve ir além para, partindo da compreensdo que as constitui¢des foram criadas
como instrumentos eficazes da luta pela realizacdo dos direitos fundamentais da pessoa

humana, manejar os instrumentos juridicos de que dispde. O direito deve realizar um valor.

O grande desafio que existe estd em reconhecer quando uma coisa julgada ¢ inconstitucional e
o que fazer com ela, conciliando a seguranga juridica, fundamental ao Estado de Direito, com
o primado da Justica. Nenhuma féormula. Somente uma técnica com fluidez, plasticidade e o

subjetivismo na composi¢do de conflitos juridicos e normativos pode resolver o problema.

Deve-se logo esclarecer que ndo ¢ objetivo do presente estudo analisar a adequacdo de
remédios juridicos processuais cogitados no ordenamento brasileiro para cingir a coisa
julgada, mas tdo somente identificar um critério seguro para nortear a aplicagdo da tese da
relativizagdo da coisa julgada. O trabalho ndo pode ser classificado como um texto

direcionado ao estudo do processo civil.

O estudo esta dividido em oito capitulos, seguido de conclusdo e referéncias bibliograficas.



Apos esta sumaria introducdo, abre-se o segundo capitulo com um breve escorgo historico,
onde se renovou a importancia da supremacia constitucional para, no capitulo seguinte, o
terceiro, tratar do controle dos atos praticados pelo Poder Publico, neles incluindo os atos

praticados pelo Poder Judiciario.

Dedicou-se todo o quarto capitulo a compreensdo do principio da seguranca juridica, sem
deixar de analisar a seguranca como valor e como direito fundamental. Procurou-se, nesta
parte do estudo, demonstrar sua presenca no ordenamento juridico constitucional do Brasil,
especialmente porquanto da leitura do Texto Maior sobressaem expressdes tais como
"assegurar", "amparar" (amparo ao direito subjetivo), "garantir" (todas as garantias dadas pela
Lei ou pela Justiga), "proteger" (protegao aos direitos individuais, coletivos ou difusos), além

de diversas referéncias a "instituir" e "constituir".

Nos capitulos seguintes, o quinto e sexto, procurou o trabalho abordar o instituto da coisa
julgada. No quinto se fara uma rapida referéncia ao direito comparado, e ao instituto como um
instrumento de concre¢do da seguranca juridica, sua defini¢do do direito nacional. No sexto,
aprofundara o estudo na abordagem das teorias modernas acerca do que vem sendo
qualificado como caso julgado inconstitucional ou como coisa julgada inconstitucional,
trazendo a lume a cléssica obra do jurista portugués PAULO OTERO, bem como os excelentes
desenvolvimentos da teoria feitos no Brasil por HUMBERTO THEODORO JUNIOR, JULIANA
CORDEIRO DE FARIA, CANDIDO RANGEL DINAMARCO, CARLOS VALDER NASCIMENTO, TERESA

ARRUDA ALVIM WAMBIER, IVO DANTAS e JOSE AUGUSTO DELGADO, dentre tantos.

A seguir, o sétimo capitulo tratou de sintetizar o pensamento acerca da intangibilidade e da
relatividade do caso julgado, para, no oitavo capitulo, discorrer-se sobre a ponderagdo de
principios constitucionais como um instrumento necessario a ensejar a conclusdo pela cisao
ou mantenga da coisa julgada. Como base nisso, buscou-se interpretar as recentes inovagdes

aos artigos 741 do CPC e 884 da CLT, na conformidade com a Constituicao.

J& nas consideracdes finais, sdo sintetizadas as proposi¢des centrais defendidas neste estudo e
tecidas observacdes sobre a matéria, jamais com a inten¢do de exaurir este complexo tema,

mas sempre com a intengao de trazé-lo para discussao.



CAPITULO II - DO PODER ABSOLUTO AO ESTADO CONSTITUCIONAL

Constituicdo escrita e poder constituinte sdo idéias que emergiram na cultura ocidental no
Século XVIII, associadas entre si, no bojo da ideologia revolucionaria decorrente do
movimento denominado de liberalismo. Evidente, neste instante, a forte oposi¢ao ao

absolutismo real, porquanto visava estabelecer e defender a liberdade individual .

KARL LOEWENSTEIN, deixa evidente o sentido ontoldgico do constitucionalismo quando
considera como felos de toda constituicao a criacdo de instituigdes para limitar e controlar o
poder politico?, procurando identificar ji4 entre os hebreus, o nascimento do

constitucionalismo?.

A teoria dos antigos ja diferenciava as leis de organizacao politica das normas comuns, como

registra Aristoteles.

Na pratica dos gregos, havia até uma acdo juridico-politica — a graphé paranomon — para

impugnar a legislagdo que afrontasse as normas fundamentais da palis.

Também no pensamento medieval identifica-se a compreensdao de serem fundamentais as
normas estruturais da organizacdo politica. Foi com essa fundamentalidade que a ideologia
medieval, para explicar a sociedade politica, concebeu dois pactos tacitos: um de sujeicao
(pactum subjectionis), pelo qual todos se sujeitavam a um senhor e, antecedendo, um que

resultasse do estabelecimento da vida em sociedade: o pacto de unido (pactum unionis).

Na Idade Moderna sobreveio a doutrina das “lois de royaume” ou leis fundamentais do reino

cuja natureza se distinguia das chamadas “lois du roi” ou leis do rei. Como esclarece

! A principal motivagdo do movimento constitucionalista € do aparecimento das constituigdes escritas ndo foi dar
racionalidade ao Estado, aprimorando-lhe a organizacdo e o funcionamento, mas sim garantir os direitos
individuais, sobretudo a liberdade individual, contra o arbitrio das monarquias absolutas muito freqiientes na
Europa, aquela época.

2 In Teoria de la Constitucién. Traducdo de Alfredo Gallego Anabitarte. 2* ed. Barcelona: Ed. Ariel, 1970, p.
150-1

3 O autor identifica que a chamada “lei do senhor” procurava representar, de algum modo, uma limita¢do ao
poder politico. In Teoria de la Constitucion. Tradugdo de Alfredo Gallego Anabitarte. 2* ed. Barcelona: Ed.
Ariel, 1970, p. 154



CANOTILHO", “estas ultimas sdo feitas pelo rei e, por conseguinte, a ele competia modifica-las
ou revoga-las; as primeiras eram leis fundamentais da sociedade, uma espécie de lex terrae e

de direito natural que o rei deveria respeitar’.

Até entdo, nesse sentido ¢ que se deve entender o principio do absolutismo: rex a legibus
solutus. O poder do rei era absoluto, porque ndo era relativizado pelas leis que impunha aos

suditos.

A fim de justificar ideologicamente o poder do rei, considerado verdadeira encarnagdo de
entidades divinas, mas também evitar o desvio da monarquia para o despotismo, a doutrina
politica da Idade Moderna consolidou o principio do direito divino, consistente em sustentar
que, como todo poder vem de Deus (omnis potestas a Deo), o rei ndo governa por direito
proprio, mas por um direito conferido por Deus. Por isso, fica sujeito as leis divinas. E a teoria
do direito divino dos reis, que se espalhou por quase todos os reinos europeus na era pos-

medieval.

Com o desenvolvimento da doutrina que distinguia as leis fundamentais do reino, originaria

da Franca, se procurava sujeitar o rei, ndo lhe sendo dado altera-las.

Essa doutrina ja trazia, em si, a concep¢do de que certas normas juridicas, relativas a
estruturagdo politica, eram superiores as demais, e, mais que isso, superiores ao proprio
monarca e demais 6rgdos da organizagao politica, de tal forma que os atos praticados em

contradi¢do a essas normas fundamentais nio teriam valor.>

Verifica-se, desse modo, muitas manifestacdes que houve na pratica e na teoria do direito
politico, desde a antiguidade, colocando as leis fundamentais da organizagdo politica em um
plano superior ao das leis ordindrias. Mas, em nenhum momento historico, até a Idade

Moderna, cogitou-se de serem tais normas superiores produzidas por um poder especialmente

4 In Direito Constitucional, p. 61-2.

5> Manoel Gongalves Ferreira Filho,In O poder constituinte. 3. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 4 et
seq, acentua: “A doutrina das leis fundamentais do Reino tem um outro aspecto interessante, que ja nos leva
relativamente proximos da doutrina do Poder Constituinte. E que, embora os legistas franceses, na sua maioria,
ensinassem que aquelas leis fundamentais eram imutaveis, houve entre eles quem ensinasse que tais leis eram
mutaveis, mas s6 poderiam ser modificadas por um processo especial; isto €, 0 monarca ndo poderia alterar as
leis fundamentais do Reino, que seriam sempre superiores a ele, mas a reunido dos Estados Gerais — os trés
Estados: Clero, Nobreza ¢ Povo — poderia, ela sim, modifica-las”.



destinado a constituir a sociedade politica, mesmo porque, eram normas naturalmente

costumeiras ou ideologicamente tidas como de origem sobrenatural.

Somente no despontar de uma nova era, do constitucionalismo moderno, veio a surgir a idéia
de poder constituinte, porque s6 entdo se teve necessidade historica de concebé-la, com o
proposito de viabilizar a atuagdo da ideologia que vinha para regenerar o Estado, superando a

velha ideologia absolutista.

A toda vista, o contratualismo favorece sistematizagdo da idéia de poder constituinte.
Dominando o pensamento politico nos séculos XVII e XVIII, o contratualismo partiu da
hipétese de um contrato social® para explicar e justificar com certas caracteristicas a

constituicdo da sociedade politica geral.

Verificando de perto, observa-se que a doutrina do contrato social de ROUSSEAU’ implicava a
condenacao das instituicdes vigentes na Franca, que reclamavam revisao. Essa necessidade
ficou evidente nos cadernos de queixas que acompanharam os representantes do clero, da
nobreza e do ferceiro estado, para instruir a sua atuagdo, quando eles se reuniram em

Versailles, na Assembléia dos Estados Gerais, convocada pelo rei Luis X VI,

Os antecedentes da Revolucdo Francesa demonstram que até mesmo o proprio Rei sentiu essa
necessidade historica, pois em numa carta datada de 28 de maio de 1789 teria se referido aos
Estados Gerais como a assembléia que teria convocado para se ocupar, consigo, da

regeneracdo de reino.

Era, pois, consenso essa necessidade de regenerar a Franca. Identificando a necessidade de
escrever uma constituicdo, SIEYES teria, exigentemente, iniciado sua defesa de uma necessaria

constituigao.

Clero, nobreza e terceiro estado eram os estamentos sociais em que se dividiu a sociedade nos

paises da Europa na era pos-medieval. Na Inglaterra, o estamento popular era chamado the

6 Pela concepgdo de Rousseau de todos os individuos com todos os individuos.

7 André Ramos Tavares lembra que neste momento, o contrato social de Rousseau “deixava a condicdo de ficgdo
de teoria politica para tornar-se o diploma juridico de maior relevancia dentro dos ordenamentos estatais”. In
op. Cit., pagina 10.

8 Bem expressivos sdo os cadernos de Clermont-en-Beauvoisis.



commons: 0s comuns; na Europa continental era dito simplesmente "o terceiro estado"; e, na

Franca, abreviadamente, "o terceiro": /e tiers.

Liderado pela burguesia, incluia os trabalhadores do campo e da cidade, mas admitia entre
seus representantes alguns membros do clero e da nobreza, como o abade SIEYES e o conde de
MIRABEAU. Na Franga e paises vizinhos, a Assembléia dos Estados Gerais era a reunido

desses trés estamentos sociais, que ndo ocorria senao quando convocada pelo rei.

Os reis franceses ndo convocaram os Estados Gerais durante quase duzentos anos. Mas,
pressionado ao extremo, LUiS XVI enfim os convocou para se reunirem no Palacio de
Versailles. A Assembléia dos Estados Gerais, assim convocada, transformou-se em
Assembléia Nacional Constituinte, quando os representantes do terceiro estado — protestando
contra a decisdo do Rei de adiar as reunides para melhor preparar as salas — passaram a reunir-

se no saldo do jogo da péla.

Foram acompanhados dos rebeldes do clero e da nobreza. Todos se declararam representantes
ndo mais de estamentos, mas de toda a nagdo francesa, movidos pelo proposito — e
proclamando-se investidos do poder — de constituir uma nova Franga. Sdo palavras de SIEYES
no seu Proémio a Constitui¢do: “Os representantes da Nacdo francesa, reunidos em
Assembléia nacional, se reconhecem em posse, por razdo de seus mandatos, da encomenda
especial de regenerar a Constitui¢ao do Estado. Em conseqiiéncia e a tal titulo exercerdao o

Poder Constituinte”.

A constitui¢do escrita seria o instrumento dessa regeneragao, renovando o pacto social. Coube
a SIEYES a primazia de teorizar o poder constituinte, para explicar e justificar o poder que

escreveria uma constituigao.

SIEYES foi o iniciador da doutrina do poder constituinte. Ele a expos em opusculos, panfletos

e discursos, dos quais o principal recebeu por titulo uma pergunta: O que é o terceiro estado?

Nesta classica obra, respondendo a essa pergunta, ele explicou e acabou por concluir que o
terceiro estado era o povo, ou melhor, a nagao francesa, composta da uniao de todos os povos
nela integrados, do passado ao presente e no futuro, embora situados em regides varias. Por

decorréncia, seus representantes exerciam um poder que correspondia a um direito natural da



nacdo: o direito de constituir um Estado nacional integro, sem as divisdes e as restri¢des
herdadas da ordem politica feudal, repleta de privilégios estamentais — os abominéveis restos

do feudalismo — que cumpria a nagao banir.

A nagdo ndo estava condicionada pela ordem anterior. Em torno dessa idéia-forca de um
poder constituinte incondicionado, ndo limitado sendo pelo direito natural em que tinha raizes,
o abade elaborou uma ideologia irresistivel, opondo o poder ilimitado da nagdo ao poder
absoluto do rei. Ou seja: um absoluto legitimo contra um absoluto ilegitimo. Ainda hoje essa
ideologia ¢ registrada pela doutrina juspositivista nas caracteristicas que marcam o poder
constituinte, em sua manifestagdo origindria, como inicial de uma nova ordem juridica,

ilimitado perante a ordem anterior e incondicionado em sua manifestagio”.

a) Origem Logica

Essa origem histdrica ocasionou a origem logica do poder constituinte. A necessidade logica
atendeu a necessidade histérica. No momento revolucionario em que foi necessario teorizar
um poder que aparelhasse e justificasse a acdo dos representantes do terceiro estado contra o
absolutismo do rei, o poder constituinte teve sua existéncia deduzida racionalmente dos

poderes constituidos.

A existéncia de um poder constituinte anterior e superior aos poderes constituidos ¢ exigéncia
logica. Se existe um fato constituido, antes dele existe um fator constituinte, que € superior a
ele, porque ¢ causa dele. O abade SIEYES, no seu Proémio a Constitui¢do, bem o disse que
uma constituicdo pressupde antes de tudo um Poder Constituinte. Também o disse em seu
opusculo-mor que essas leis sdo ditas fundamentais, ndo no sentido de que elas possam tornar-
se independentes da vontade nacional, mas porque os 6rgdos que existem e agem por elas nao

podem nelas tocar.

® FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 29 ed. S. Paulo: Saraiva, 2002. p. 28.



Isso porque, em todas as suas partes, a constituicdo ndo € a obra de um poder constituido, mas
do poder constituinte. Decorre entdo a evidente constatacdo de que o poder constituinte

origindrio ¢ a expressdao maior da soberania do Estado.

Para MICHEL TEMER, o Poder Constituinte “é¢ a manifestagdo soberana de vontade de um ou

alguns individuos capaz de fazer nascer um nucleo social”.

O Estado ¢ sociedade politica, de fins politicos. Os “socios” decidem a estrutura da sociedade,
seja ela comercial, literaria, ou politica. No caso da sociedade politica, os “socios” sdo todas

as pessoas que compdem o Estado, formando o povo.

FRIEDRICH MILLER '° lembra que o poder constituinte do povo ¢ tentado no modelo de estado
de Rousseau; “e em todos os lugares onde os atingidos pelas decisdes sdo simultaneamente os

autores das decisdes: na polis ateniense de Péricles, na democracia dos conselhos”.

Bom registrar que nao se confunde o Poder Constituinte com a sistematizacdo do estudo da
sua teoria. Conforme lembra PAULO BONAVIDES!!, o primeiro sempre existiu em qualquer
sociedade politica. A sua teorizacdo, no entanto, foi que melhor apareceu no final do século
XVIII quando o abade SIEYES explicitou o Poder Constituinte como fonte da Constituigao
em 1788, no panfleto “QU EST-CE QUE LE TIERS ETAT?” (“Que é o terceiro Estado?”),
onde o pensador e revolucionario francés faz distingdo entre poder constituinte, que reside

sempre no povo, e poderes constituidos, os quais derivam do primeiro.

O Poder Constituinte nacional pode ser definido como

“a soberania a servico do sistema representativo, ou a caracterizagdo
diferente que a soberania toma ao fazer-se dindmica e criadora de
institui¢des, ou ainda, por outro aspecto, a soberania mesma, quando ela se
institucionaliza num principio impessoal, apto a transcender a vontade
governativa do monarca do principe com poderes absolutos™!2.

0 In Fragmento (sobre) o Poder Constituinte do Povo. Tradugdo de Peter Naumann, Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2004., pagina 26.

' Tn “Curso de Direito Constitucional”, Malheiros Editores, 7°. edigdo, 1997, pag. 120 e ss.

12 Idem, pag. 121.



b) Constitucionalismo

Mais recentemente, especialmente com a exigéncia mais acentuada de uma defini¢ao do papel
do Estado, verifica-se uma melhor compreensdo da concep¢do constitucionalista,

especialmente no aspecto da contengdo do poder.

Aparece com mais nitidez “a teoria (ou ideologia) que ergue o principio do governo limitado
indispensavel a garantia dos direitos em dimensao estruturante da organizagdo politico-social

de uma comunidade” 3.

O Constitucionalismo representa, nas palavras de CANOTILHO, “uma técnica especifica de

limitagdo do poder com fins garantisticos™ !4,

Como registra NICOLA MATTEUCCI'®, a compreensdo de que todo poder politico tem de ser
legalmente limitado ¢ a maior contribuicio da Idade Média para a histéria do
Constitucionalismo. A descoberta e aplicagdo desses limites ¢ propria do Constitucionalismo

moderno.

Radica a compreensdo da constituicio no sentido moderno em duas idéias basicas. A
primeira, de racionalizar o Poder Politico, ordenando-o, fundando-o e limitando-o. E a

segunda, no reconhecimento e garantia dos direitos e liberdades do individuo.

Com base neste postulado CANOTILHO'® lembra que o movimento constitucional do inicio do
século XIX firmou o conceito ideal de constituicdo, para o qual a mesma deve conter,
indistintamente trés caracteristicas: a) consagrar um sistema de garantias da liberdade (direitos
individuais e participagdo popular no Parlamento); b) adotar o principio da divisdo dos
poderes, garantindo-se inclusive prote¢ao contra abusos dos poderes estaduais; e, ¢) assumir a

forma escrita!”.

13 J.J. Gomes Canotilho, In op. Cit. Pagina 47.

1In op. Cit. Pagina 47.

15 BOBBIO, Norberto, MATTEUCCI, Incola & PASQUINO, Gioanfranco. Diciondrio de Politica. 2* Edi¢do.
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia.

16 Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. Coimbra: Livraria Almedina, 1998.

17 ANDRE RAMOS TAVARES, analisando o tema, afirma que a forma escrita tem trés caracteristicas: a) a
publicidade que permite um amplo conhecimento da estrutura do poder e das garantias de direitos; b) a clareza e



A historia'® revela tragos marcantes do desenvolvimento do constitucionalismo. De qualquer
forma, ¢ com a eclosdo da Revolu¢ao Francesa, no particular inspirada na experiéncia
americana'®, que o movimento ganha evidéncia e se espalha pelo Velho Continente. Em 26 de
agosto de 1.789, ¢ editada a Declaragio Universal dos Direitos do Homem e do Cidadio?’, e
em 1.791 a primeira Constituicdo formal européia que tem a declaracdo como predmbulo. A
partir deste marco comegam a surgir constituigdes por toda a Europa e, em decorréncia, por

outros paises.

A idéia de formagdo de um texto constitucional pode ser atribuida, inicialmente, as chamadas
teorias contratualistas ou convencionistas de HOBBES, em seu Leviatd, LOCKE, em seu

Tratado do Governo Civil e ROUSSEAU, no classico Contrato Social.

Todavia, com o amadurecimento da compreensdo do constitucionalismo, assiste razdo a
ANDRE RAMOS TAVARES?! quando afirma que

[13

ndo mais se justificam, contudo, aquelas teorias, a luz do
constitucionalismo atual, que atingiu um grau de maturidade e
independéncia suficiente para se 'legitimar a si mesmo’, sem a necessidade
de socorrer-se daquelas ficgdes contratuais anteriormente elaboradas. O
constitucionalismo, pois, exala uma energia, uma firmeza e uma estabilidade
que o tém sustentado até os dias de hoje.”

De tudo isto, nota-se que o ponto mais antigo, e, a0 mesmo tempo, mais atual do
constitucionalismo, reside na assimilagdo das limitagdes constitucionais, dirigidas que sdo a

todos os integrantes da sociedade politicamente organizada.

O trago marcante, desde o inicio do desenvolvimento do conteudo constitucional, ¢ a

inteligéncia tedrica dirigida a limitagao do poder/governo pelo Direito.

a unificagdo que afasta as incertezas e dividas sobre os direito ¢ os limites do poder; e, ¢) a seguranga, por
proporcionar clareza a compreensao do poder. In Curso de Direito Constitucional, pagina 10.

18 Esta autoria reconhece a importincia do desenvolvimento histérico do constitucionalismo, mas, com o tnico
proposito de ndo se desviar do tema central, resume-se a registrar apenas estas singelas observacgdes.

19 Costuma-se indicar o Agreement of the People (1647-1649) como a primeira tentativa de constituigdo escrita e
o Instrument of Governmet como a primeira efetiva constitui¢ao escrita.

20O Artigo 16 deste historico documento deixa registrado que “Toda sociedade na qual a garantia dos direitos
ndo for assegurada, nem a reparti¢do dos poderes determinada, ndo tem constituigdo”.

2 In Curso de Direito Constitucional. 2* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, pagina 13.



¢) A Legitimacio Democratica do Poder

Ainda que um processo gradual e inacabado, com linhas ndo bem tragadas, vém-se tentando
definir o Estado Constitucional. Mesmo hoje, as relagdes entre a constitui¢do e o Estado nao

sdo claras.

Todavia, o desenvolvimento do tema central tem como pressuposto a vinculagdo do Estado ao
Direito, reconhecendo os direitos e garantias fundamentais, informada pelo principio da

separacao de poderes.

Bom registrar que, para se apresentar como Estado Constitucional, ndo ¢ suficiente a
submissdo ao direito, mas também ao principio democratico, porquanto o estado tem de
estruturar-se como uma ordem de dominio legitimada pelo povo. O poder deve ser organizado
e exercido com base na soberania popular, posto que o poder politico deriva do poder dos

cidadaos.

A idéia central de Estado de Direito Democratico acrescenta aos postulados “governo de leis e
nao de homens”, e do “Estado submetido ao direito — rule of law”, a legitimagdo democratica

do poder.

d) Supremacia Constitucional

A distingdo entre Poder Constituinte ¢ Poderes Constituidos (estes ultimos, modernamente,
podem ser representados pelas instituigoes do executivo, do legislativo e do judiciario), so se
reveste de importancia nas constitui¢cdes rigidas, pois s6 ai ha supremacia. Sdo conceitos
interdependentes entre si: rigidez constitucional, supremacia constitucional e controle de

constitucionalidade.



Da rigidez, decorre a supremacia constitucional, que coloca a constitui¢do no vértice do
sistema juridico. Assim, em principio, todos os atos politicos s6 serdo validos se nao

contrariarem a Lei Maior.

Assim, de acordo com o brocardo latino, salus populi suprema lex esto?’.

E o principio da compatibilidade vertical, pelo qual as normas inferiores s6 valem se
compativeis com as superiores. A supremacia constitucional, sob o angulo politico-juridico,
compreende dois aspectos diferentes: a supralegalidade de suas regras e a imutabilidade
relativa de seus preceitos. SO € possivel falar em rigidez e supremacia se houver a previsao de

mecanismos de controle de constitucionalidade.

Controlar a constitucionalidade significa verificar a adequagdo ou compatibilidade de um ato
estatal com a constitui¢do, verificando seus requisitos formais e materiais. GUILHEME PENA

DE MORAES (2003, p. 145) vale-se de uma figura de linguagem para evidenciar que

“o controle de constitucionalidade é o sistema de imunizacdo da
Constitui¢ao, dado que a atividade preventiva ou repressiva, desempenhada
por orgaos de natureza politica ou judicial, pode importar na avaliacdo de
normas infraconstitucionais que contravenham a forma e/ou matéria das
normas constitucional em virtude da supremacia e rigidez da Constitui¢do”.

A exata verificacao desta caracteristica reclama a existéncia de um escalonamento normativo,
onde a constituicdo reside no ponto superior que legitima os atos decorrentes e inferiores,

exigindo, portanto, compatibilidade vertical.

A constitui¢do, desta forma, estd no vértice da piramide juridica, que ndo pode ser visto como
um simples sistema coordenado de normas, colocadas uma ao lado das outras, mas, como

explica HANS KELSEN??,

“uma série escalonada de diferentes zonas normativas, que, em esquema,
podemos apresentar da forma seguinte: o grau supremo de uma ordem
juridica estatal ¢ formada pela Constitui¢do cuja fungdo essencial consiste
em determinar os 6rgdos e o processo da criagdo das normas juridicas gerais,
quer dizer a legislagdo. O grau imediato ¢ constituido pelas normas gerais

22 A salvagdo do povo deve ser a lei suprema.
23 Keelsen, Hans, Teoria pura do Direito. 2* Ed. Revista da Traducdo de J. Cretella Jr ¢ Agnes Cretella, Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, paginas 104/105.



criadas pelo processo legislativo, cuja fungdo consiste ndo s6 em determinar
os Orgdos e o processo, mas também, em esséncia, o contetido das normas
individuais, criadas ordinariamente pelos tribunais e autoridades
administrativas”.

CELSO RIBEIRO BASTOS?* registra esta subordinagdio das normas inferiores, lembrando que a
norma “superior demanda obediéncia da subordinada, de tal sorte que esta lhe devera sempre

inteiro cumprimento sob pena de vir a ser viciada”.

ALEXANDRE DE MORAES? realca que a verificagdo de compatibilidade dos atos com a

constitui¢do se configura

“numa garantia de supremacia dos direito ¢ garantias fundamentais previstos
na constitui¢do que, além de configurarem limites ao poder do Estado, sdo
também uma parte da legitimagdo do proprio Estado, determinando seus
deveres e tornando possivel o processo democratico em um Estado de
Direito”.
A constituicdo, como se verifica, tem caracteristicas especiais. O Ministro CARLOS AYRES
BRITTO?® discorrendo sobre o tema lembra que “a constitui¢do cria o Ordenamento, mas nio o

libera para crescer inteiramente a solta. Mantém o ordenamento sob tutela, como se o

Ordenamento fosse uma pessoa incapaz de sair da menoridade”.

Para CLEMERSON MERLIN CLEVE (2003, p. 387) a constitui¢do ocupa a posi¢ao de centro no
ordenamento, sendo muito mais que um conjunto normativo hierarquicamente preeminente,
para ele, a constitui¢do “ndo ¢ a ordem, mas ¢ razao ordenante, razdo esta que impde que uma

ordem seja feita pelo operador juridico”.

Apreender este contetido enseja a compreensdo da convergéncia constitucional, bem colocada

no Direito Italiano, por GUSTAVO ZAGREBELSKY (pagina 14):

3

‘... ya no puede pensarse en la Constitucion como centro del que todo
derivaba por irradiacion a través de la soberania del Estado en que se
apoyaba, sino como centro sobre el que todo debe converger; es decir, mas
bien como centro a alcanzar que como centro del que partir”.

2 In Curso de Direito Constitucional, Sio Paulo: Ed. Celso Bastos, pagina 64.
%5 In Direito Constitucional, 13* Edigdo, pagina 578.
26 In Teoria da Constitui¢do, Sdo Paulo: Forense, 2003, pagina 126.



Da primazia normativa deriva a ligdo de que a constituicdo tem dignidade hierarquica
superior, donde se extrai o principio da conformidade de todos os atos do poder politico com

as normas € principios constitucionais.

O principio da constitucionalidade impde a estrita obediéncia a constituicdo, sob pena de

inexisténcia, nulidade, anulabilidade ou ineficacia do ato desconforme.

Sendo fonte priméria da producdo juridica, as normas primarias constituem fundamento de

27

validade das normas e atos inferiores ao mesmo tempo em que determinam~’ o contetido

material destes ultimos.

Segundo licdo de JORGE MIRANDA, ‘“constitucionalidade e inconstitucionalidade designam
conceitos de relacdo: a relagdo que se estabelece entre um coisa — a Constituicdo — e outra
coisa — uma norma ou um ato — que lhe estd ou ndo conforme, que com ela ¢ ou ndo

compativel”?.

A Constituicdo expressa a vontade soberana de uma Nagdo e, por isso a conformidade de uma
norma ou ato com a Constituicdo ¢ condicdo necessaria para sua validade e eficacia, como

bem afirma o jurista portugués:

“A concordancia, a relagdo positiva da norma ou do acto com a Constituigdo
envolve validade, o contraste, a relagdo negativa implica invalidade. Se a
norma vigente ou o acto ¢ conforme a Constitui¢do reveste-se de eficacia; se
ndo é, torna-se ineficaz”?’.

A supremacia da Constitui¢do, alicer¢ada na doutrina bem posta, conduz ao problema de sua
defesa, que tem despertado inquietagdes na doutrina, especialmente na busca de técnicas

adequadas a eliminar a contradi¢do a constituicao.

27 Oportunas as ligdes de Canotillho para quem ndo hd norma constitucional de valor meramente moral ou de
conselhos, avisos ou ligdes, mesmo as chamadas normas de eficacia limitada, na classifica¢do de José Afonso da
Silva, sdo dotadas de eficécia juridica, pois possuem o efeito de impedir que o legislador comum edite normas
em sentido oposto ao direito assegurado pelo constituinte, bem como possuem o conddo de afastar as pré-
existentes que disponham em sentido contrario.

B MIRANDA, Jorge. Contributo para uma teoria da inconstitucionalidade. Reimp., Coimbra: Coimbra Ed.,
1996, p. 11.

2 Idem, ibidem.



A supremacia ¢ assegurada por processos proprios que vém negar aplicagdo e executoriedade

de atos praticados contra seus comandos.

CAPITULO III - O CONTROLE DOS ATOS POLITICOS

a) A triparticao das funcoes estatais. De volta a triparticao do poder.

Tecnicamente, dentro de um sistema republicano, democratico de direito, o poder politico €
uno e pertence ao povo. Todo o poder instituido — executivo, legislativo e judiciario — deriva
da constituicdo, porquanto tenha sido constituido por ela, com base num grau de
especializacdo e fundamentado numa independéncia organica, mas prevendo a essencial

harmonia entre cada um dos poderes.

Em decorréncia do desenvolvimento da doutrina francesa, para que o Estado atue
legitimamente, tem se aceitado a famosa teoria da triparti¢do do poder. Portanto, ele exerce
fungdes que podem ser divididas em trés tipos, a legislativa, a executiva e a judiciaria.
ARISTOTELES j4 tinha esta no¢d0°°, mas foi MONTESQUIEU, no “O Espirito das Leis”, quem

primeiro afirmou que as trés fungdes devem corresponder 6rgaos distintos € autdbnomos.

A repartigdo do poder foi concebida para evitar o abuso de quem o detém, porquanto a
experiéncia histérica tem revelado que o poder vai até onde encontra os limites impostos a si.
Para que os seus exercentes nao possam abusar dele, ¢ preciso que, pela disposi¢do

sistematica das coisas, o poder freie e controle a si mesmo®!,

39 Vide o seu 4 Politica, obra em que o capitulo X é nominado "Dos trés poderes existentes em todo governo", e
ha mencdo ao poder deliberativo, ao poder executivo e ao poder judiciario.

31 Com o intuito, pois, de evitar abusos no exercicio do poder politico é que nossa Ordem Constitucional
incorporou a consagrada doutrina que os norte-americanos denominaram "checks and balances", muito bem
sistematizada por Carlos Mario da Silva Velloso, In Controle Externo do Poder Judicidrio e controle de
qualidade do Judiciario e da Magistratura: uma proposta. Porto Alegre: AJURIS, n° 63, 1995, pp. 205/206;



Esse foi o ensinamento de MONTESQUIEU>? para sustentar que a liberdade politica s6 pode ser
encontrada nos governos moderados. Embora s6 existam em Estados moderados quando

nestes ndo se abusa do poder.

Para que um poder controle — “sistemas de freios e contrapesos” - o outro, o grande classico
francés sustentou a doutrina da divisdo dos poderes, assinalando que "estaria tudo perdido se
um mesmo homem, ou um mesmo corpo de principes ou nobres, exercesse esses trés poderes:
o de fazer as leis, o de executar as resolugdes publicas e o de julgar os crimes ou demandas

dos particulares"*3.

Foi nessa linha de entendimento, que a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de
26.08.1789, obra da Revolugdo Francesa e que resume a sua ideologia politico-juridica,
proclamou, no seu art. 16, que "toda sociedade que ndo assegure a garantia dos direitos nem

estabeleca a separagdo dos poderes, ndo tem constitui¢do".

Assim, a divisao funcional deveria corresponder uma divisdo organica, que, na fungao
legislativa (Poder Legislativo), inova a ordem juridica, editando regras gerais, abstratas e
impessoais; na func¢ao executiva (Poder Executivo), resolve as situacdes concretas de acordo
com a Lei, chefiando o estado, o governo e a administragdo publica; e, na fungdo judiciaria
(Poder Judiciario), aplica o direito aos casos concretos, resolvendo os conflitos de interesse,

definitivamente.

A doutrina francesa, bem verificada pela teoria americana que melhor deu aplicagdo pratica e

rigida ao conceito europeu, conforme se observa da Constituicdo Americana de 17.09.1787,

834

foi expressamente acolhida na atual Constitui¢dio Brasileira de 1988%, cujo artigo 2°* ganhou

destaque de clausula pétrea.

32 O Espirito das Leis. Saraiva, 1996, tradugéo de Cristina Muracho.

33 Idem ibidem.

34 Esclarece PINTO FERREIRA, In Teoria Geral do Estado, 2° vol., 3. ed., Saraiva, 1995, p. 743, que o sistema
politico brasileiro, desde a Constituigdo do Império, de 25.03.1824, recebeu a influéncia decisiva do pensamento
teorico da distingdo de poderes. Consignava a existéncia dos poderes cldssicos, aos quais ainda agregava o poder
moderador, nas maos do Imperador, com o papel essencial de equilibrio e solugdo dos conflitos constitucionais.
Trata-se de importante heranca do direito portugués. Com a queda do Império, foi promulgada, em 24.02.1891, a
primeira Constitui¢do republicana, estabelecendo, na consonancia dos ensinamentos de Montesquieu, o sistema
de trés poderes, cuja estrutura basica, no tdpico, permaneceu a mesma nas Constituicdes subseqiientes, com 0s
hiatos decorrentes do regime politico corporificado na Carta outorgada em 10 de novembro de 1937 e durante o
periodo de excepcionalidade da Revolugdo de 1964.

35 Art. 2°. Sdo Poderes da Unido, independentes € harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.



Atualmente, a doutrina tem, embora ainda em vozes isoladas, elaborado criticas a triparticao
do poder, sugerindo formatagdes diferenciadas, com especializagdes em mais de trés fungoes,

especialmente para diferenciar conceitualmente as chefias de Estado e do Governo.

No particular deve-se registrar a respeitosa opinido do professor PAULO NAPOLEAO NOGUEIRA
DA SILVA®S, para quem manter a chefia de governo e de estado concentradas no Poder

Executivo

“foi a que encontraram para preservar os ensinamentos de sua formagdo
quanto a existéncia de trés Poderes, como pregado por Montesquieu faz
cerca de trezentos anos; recusando-se, em suma, a abrirem mao da aludida
reserva cultural, bom como a refletirem sobre a evolugdo das instituigdes. E
enfim, como se aquela doutrina fosse a inica no mundo, recusando-se a
abrirem as janelas do conhecimento para novas — mas, ja datando de cerca de
cento e cinqlienta anos — realidades diversas daquelas segundo as quais
foram formados”.

O certo ¢ que o Estado tem atuado praticando atos politicos das espécies administrativas,
legislativas e judicidrias, colocando-os na ordem juridica e reclamando afericio de

compatibilidade constitucional.

b) Os atos politicos administrativos e legislativos

O Brasil, assim como o fazem diversas outras ordens juridicas, adota o controle dos atos
administrativos e do legislativo pelo Poder Judicidrio. Aqui esse tipo de controle se da nas
formas difusa e concentrada, sendo a primeira estendida a todos os Juizes de qualquer grau e
jurisdicdo, enquanto a segunda ocorre através de mecanismos processuais oferecidos

diretamente a jurisdi¢do do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

Dentre as fungdes constitucionalmente conferidas ao Poder Judiciario, destaca-se aquela

destinada ao cumprimento do seu papel de 6rgao controlador dos poderes politicos, que, em

36 In Principio Democrdtico e Estado Legal. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 30/31.



verdade, nada mais ¢ que o reflexo do exercicio do monopoélio da fungdo jurisdicional,

preconizado pelo artigo 5°, inciso XXXV da Carta de 1988%’.

Deste monopolio de jurisdi¢ao decorre que quaisquer excessos que sejam verificados nos atos
praticados pelo Poder Executivo ou Legislativo, por for¢a de mandamento constitucional, ndo
escapardo da apreciagdo do Poder Judicidrio. E sua funcdo caracteristica a manifestacao

acerca da lesao ou ameaga a direitos e a guarda da Constitui¢ao Federal.

b.1) Controle do Poder Legislativo

Em relacdo aos atos tipicos emanados do Poder Legislativo, o Judiciario exerce seu controle
por meio do exame da constitucionalidade das leis. Este judicial control ou judicial review -
doutrina célebre de origem norte-americana, especialmente verificada em 1803, no cléssico
caso Marbury versus Madison, através de decisdao proferida pelo juiz MARSHALL da Suprema
Corte Americana - foi incorporado ao ordenamento juridico patrio e recebeu adaptacdes e
inovacgdes do sistema de controle de constitucionalidade portugués, e, nos ultimos tempos, do

Direito Alem3io e Austriaco.

Enquanto ¢ dado ao Poder Politico, legitimado pelo voto, criar as normas que vao ordenar a
sociedade e organizar o Estado Democratico, ¢ tarefa do Poder Judicidrio reconhecer como
validas e impositivas a todos essas normas, verificando a sua respectiva adequagdo a

Constituicao>®.

Verificada qualquer contrariedade entre a lei resultante da atividade legislativa e os preceitos
da Lei Maior, ha de se fazer valer a supremacia das normas constitucionais, como ja pregava

JOHN MARSHALL (1803).

37 XXXV - a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciério lesdo ou ameaca a direito;

38 5 Seguindo as ligdes do mestre luso MARCELLO CAETANO, In Manual de Ciéncia Politica e Direito
Constitucional, 6* Edicdo, Tomo I, Editora Almedina. Coimbra (Portugal), 1996, pp. 344-45, “a verifica¢do do
respeito aos preceitos constitucionais pode ser material (ofensa ao proprio conteudo da Carta), formal
(inobservdncia ao processo) ou orgdnica (vicio da incompeténcia)”.



Com esta linha de pensamento, JOSE AFONSO DA SILVA® tem proclamado que é a
Constituicdo Federal que outorga fundamento de validade a ordem juridica, organiza a
estrutura do Estado com o Poder tripartido, atribui competéncias e elenca um rol de direitos,

garantias e liberdades.

Deste modo, imprescindivel o controle de constitucionalidade de leis e atos normativos para a
harmonizacao e equilibrio do Estado de Direito. Todavia, precisar o momento em que se pode
ou em que se deve realizar esse ajuste a Constituicdo ¢ que provoca algumas dissensdes na

Doutrina®’.

b.2) Controle do Poder Executivo

De outra parte, no que respeita aos atos praticados pelo Poder Executivo, seja no exercicio da
sua competéncia tipica ou andémala, também estes ndo escapardo do crivo jurisdicional,
especialmente com vistas a tutelar os direitos e garantias individuais - ou coletivos -

assegurados na Carta Constitucional ou nos textos infraconstitucionais.

Alias, dispoe a Constituicdo Federal de 1988 que ¢ funcdo precipua do Poder Judiciario
apreciar lesdo ou ameaga a direito (art. 5°, XXXV), incluindo-se ai, por 6bvio, as atuagdes do
Estado-Administragdo que prejudiquem os administrados ou interesses da coletividade,

agindo a fung¢do jurisdicional - poder estatal - de modo a solucionar os litigios.

MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, ao discorrer sobre o controle da Administragao Publica,
faz meng@o ao monopolio da jurisdicdo para justificar o socorro ao Poder Judicidrio em caso
de lesdo a direito, ainda que o autor da lesdo seja o proprio Poder Publico. Segundo, ainda, a

autora, o Poder Judicidrio pode examinar os atos da Administragdo Publica, de qualquer

39 In Curso de Direito Constitucional Positivo, 21* Edigdo, Editora Malheiros, Sdo Paulo, 2001, pp. 45-46;

40 Autorizadas vozes registram a possibilidade de controle mesmo durante o processo legislativo, em observancia
as normas constitucionais ou regimentais previstas para a elaboragdo das leis ou emendas a Constitui¢do. Outros,
contrarios a tal entendimento, manifestam-se pela impossibilidade de apreciagdo pelo Poder Judiciario do
desatendimento as regras do processo de criacdo das leis, admitindo-a apenas quando da aplicacdo da lei - ja
existente - a casos concretos ou por meio da agdo direta.



natureza, mas sempre com base no questionamento acerca da sua (i)legalidade e

(i)moralidade.

Pertinente, nesta etapa, a referéncia ao instrumento de que pode fazer uso o Presidente da
Republica nos casos em que estejam presentes os requisitos constitucionais que o autorizam.
De fato, a Medida Proviséria, ato normativo com for¢ca de lei, emanado do Chefe da
Administragdo Publica federal, no exercicio de sua competéncia atipica - atividade de cunho
essencialmente legislativo -, embora privativa - ou melhor, exclusiva, porque indelegavel -
por disposicao dos arts. 62, caput e 84, XXVI da Constituicdo Federal de 1988, esta sujeita
também ao controle jurisdicional pelo Poder Judicidrio. Este exame judicial devera ser feito -
concreta ou abstratamente — inclusive em face dos pressupostos constitucionais de relevancia

e urgéncia.

b.3) Conclusio parcial

Embasado nessas disposi¢des constitucionais ¢ perfeitamente possivel se afirmar a existéncia

do controle jurisdicional dos atos administrativos e legislativos.

Os atos administrativos através do rigoroso controle promovido pelo judicidrio € mesmo pelo
legislativo, na fiscalizacdo de contas, no controle do or¢amento e dos gastos publicos, ou
mesmo na competéncia para sustar atos normativos praticados pelo Poder Executivo e que

exorbitem dos limites constitucionalmente previstos.

Ja os atos legislativos sdo controlados tanto concreta como abstratamente e pela via
concentrada e difusa.

Como exemplo do controle difuso, tenha-se em vista o art. 102, inciso III, alineas “a” a “c”,
da Constituicdo Federal, quando diz que “Compete ao Supremo Tribunal Federal, julgar,
mediante recurso extraordinario, as causas decididas em unica ou ultima instancia, quando a
decisdo recorrida contrariar dispositivo desta Constitui¢do, declarar a inconstitucionalidade
de tratado ou lei federal e julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta

Constituicdo”.



Quanto ao controle concentrado, ¢ bastante que se veja o artigo 102, inciso I, alinea a, da
Carta Magna que prescreve: “Compete ao Supremo Tribunal Federal, processar e julgar,
originariamente, a¢do direta de inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo federal ou

estadual e a agdo declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal”.

¢) Os atos judiciais

E os atos jurisdicionais, estdo imunes a um controle de compatibilidade? Sdo intangiveis

especialmente aqueles que se encontram acobertados pela coisa julgada?

E o que veremos.

c.1) A atividade judiciaria como servico publico.

A funcao judicidria, assim como a administrativa e a legislativa, constitui espécie de servigo
publico monopolizado pelo Estado, exercido para satisfazer a necessidade de interesse
coletivo. Entretanto, embora existam diversos autores que adotam esse entendimento, este nao
¢ unanime na doutrina, pois, ser ou ndo a funcdo judiciaria servigo publico ira variar a

depender da amplitude do conceito que se dé a este ultimo.

A locugdo servigo publico, na ligio de DIOGENES GASPARINI*!, comporta, pelo menos, trés
sentidos, quais sejam: o organico (complexo de 6rgdos, agentes e recursos da Administragao);
material (fungdo, tarefa, atividade da Administragio Publica destinada a satisfazer
necessidade de interesse geral) e formal (submissdo de certa atividade a um regime de direito

publico).

MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, apos explicitar que o conceito de servigo publico pode

ser amplo ou restrito, engloba ao primeiro conceito o servigo judiciario. Todavia, a ilustre

41 In Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 1995.



professora prefere adotar o conceito restrito que excluindo a atividade judiciaria do conceito

de servigo publico*.

Também entende DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO* que o servigo publico ¢é atividade
da Administragdo, uma vez que ndo inclui na edi¢do legislativa de norma abstrata nem na

decisdo judiciaria do conflito de interesses.

ODONE SERRANO JUNIOR* se posiciona em sentido contrario: “sendo as atividades judiciarias
prestadas por orgdos publicos, atendendo necessidade genérica e de interesse coletivo, nao

perde sua natureza de servico publico, sujeitando-se a0 mesmo regime juridico.”

E conclui, citando o entendimento de JOSE CRETELLA JUNIOR: “o servig¢o judiciario ¢, antes de
tudo, servigo publico (...) O ato judicial ¢, antes de tudo, um ato publico, ato de pessoa que

exerce o servi¢o publico judiciério.”

Esse é também o entendimento de AUGUSTO DO AMARAL DERGINT®:

“Se a prestacdo da tutela jurisdicional € exclusivamente incumbida ao Poder
Publico, em carater obrigatério, ndo podendo os particulares ‘fazerem
justica” de méo propria, o servico judiciario configura, inequivocamente, um
servigo publico”.

Sendo assim, sustentada a natureza de servigo publico, a coisa julgada seria o produto final do
servico, e, portanto, deveria estar submetida ao criterioso exame da compatibilidade

constitucional.

42 In Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 1997, p. 80-83. “Nio se pode dizer, dentre os conceitos mais amplos
ou mais restritos, que um seja mais correto que o outro; pode-se graduar, de forma decrescente, os varios
conceitos: os que incluem todas as atividades do Estado (legislagdo, jurisdi¢io e execucdo); os que so
consideram as atividades administrativas, excluindo jurisdigdo e legislagdo, sem distinguir o servi¢o publico do
poder de policia, fomento e interveng@o; os que preferem restringir mais para distinguir o servigo publico das
outras trés atividades da Administragdo Publica. E neste ultimo sentido que se utilizara a expressdo doravante, de
modo a distinguir o servi¢o publico propriamente dito das demais atividades administrativas de natureza publica,
seja policia, fomento e intervengao”. Conclui definindo servigo publico como sendo “toda atividade material que
a lei atribui ao Estado para que exerca diretamente ou por meio de seus delegados, com o objetivo de satisfazer
concretamente as necessidades coletivas sob regime juridico total ou parcialmente publico.”

4 In Curso de Direito Administrativo. Rio de janeiro: Forense, 1992.

4 In Responsabilidade Civil do Estado por atos judiciais. Curitiba: Jurua Editora, 1996, p.97.

4 In Responsabilidade do Estado por atos judiciais. Sio Paulo: Editora Revista dos tribunais, 1994, p.113



Ressalvada a controvérsia decorrente da inaceitacdo da prestagdo jurisdicional como servigo
publico, o fato ¢ que a coisa julgada desconfirmadora da constitui¢do estd a merecer novo
enfrentamento, diante das situacdes constrangedoras que vem sofrendo o judiciario, em face a
perplexidade dos jurisdicionados em se depararem com circunstancias inexplicaveis, baseadas
em disparidades de julgamentos, sem que nada possa ser feito, uma vez que tais situagdes se

agravam ainda mais quando acobertadas pelo manto da coisa julgada.

Maxime quando a coisa julgada inconstitucional se produziu sem que o processo tivesse
chegado ao SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, e, além de ter atingido o transito em julgado,
ultrapassou o prazo para uma possivel rescisoria, mas sua persisténcia vem a violar um direito

fundamental.

Este ¢ o proposito do presente estudo que antes, por razdes metodologicas, procurard delinear
a seguranga juridica como um instituto juridico a ser observado e a coisa julgada como um

mecanismo de concre¢do deste instituto.

CAPITULO IV - SEGURANCA JURIDICA

LuUIS RECASENS SICHES aproxima a idéia de seguranga a do proprio Direito quando afirma que

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

A expressao maxima savoir c’est prévior confirma que o homem estard seguro quando em
condigdes de prever o que se sucedera ou quando puder ver de antemao e controlar os seus
passos, “como si se abriera una ventana por la cual fuera posible echar uma ojeada al

Sfuturo”. O seguro gera confianga (fides).

JEREMY BENTHAN, lembrado por GUSTAVO RADBRUCH*, afirma que gracas a seguranca se
pode prever o futuro e, portanto, tomar decisdes que possam influencid-lo. Adiante confirma
que sobre a seguranga repousam todos os planos, todo o trabalho e desenvolvimento da vida;

com ela a vida ndo ¢ simplesmente uma sucessao de instantes sem qualquer continuidade.

% Introduccion a La Filosofia Del Derecho, trad. por W. Roces, ed. Fondo de Cultura Econémica: México,
1955, pag. 42.



Conclui o jurista e filésofo com a seguranga ¢ uma caracteristica da civilizagdo, o que

diferencia o homem culto do selvagem; a paz da guerra e 0 homem de la bestia.

Quando a seguranga resulta do direito, diz-se haver seguranca juridica.

Muito embora no campo dos estudos de Teoria e Filosofia do Direito poucas sejam as
pesquisas especificas sobre o tema seguranca juridica, o seu contemporaneo enfoque tomou
vulto a partir do pds-guerra, sobretudo com o ressurgimento do Direito natural, as exaustivas
investigacdes sobre os direitos humanos, garantias e liberdades individuais e os estudos

constitucionalistas a respeito dos principios e garantias fundamentais.

O argentino ATILIO ANIBAL ALTERINI*’ afirma que:
g q

“En términos generales, hay seguridad juridica cuando el sistema ha sido
regularmente estabelecido en términos iguales para todos, mediante leyes
susceptibles de ser conocidas, que solo se aplican a conductas posteriores —
y no previas — a su vigencia, que son claras, que tienen cierta estabilidad, y
que son dictadas adecuadamente por quiem estd investido de faculdades
para hacerlo. Todo ello permite calcular razonablemente las consecuencias
de Derecho que tendra en el futuro lo que se hace hoy”.

O cidadao, numa dimensdo politico democratica, necessita ter esta seguranca juridica da
mesma maneira como o motorista necessita vislumbrar o caminho, vendo-o, para que o

mesmo se torne previsivel.

Em face disto, podemos admitir que a estrada "legalmente" sinalizada representa uma
seguranca juridica, como fato material concreto. Logo, se pode concluir que a seguranga ¢

algo objetivo.

O condutor humano, valorando subjetivamente os sinais, conhecendo a via que percorre,
elaborando roteiros razoaveis de previsibilidade, pode eticamente se conduzir com a certeza
de agir direito, sem perigo de errar. Assim, a seguranga ¢ uma premissa interior necessaria
para os cidaddos, conferindo-lhe certezas que lhe permitem agir eticamente, adotando

condutas razoaveis e previsiveis. Este postulado ¢ o que vai permitir ao homem perceber que

47 La Inseguridad Juridica, Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1993, pag. 19.



seu agir ¢ correto e que suas atuagdes nao poderdo sofrer sancdes, pois as rodovias (leis) nao

mudam seu tragado (principio da legalidade) de forma a surpreender aos cidadaos.

A seguranca nao €, pois, um critério ldgico da estrutura formal das normas, como se fosse
elemento impregnado a elas e estatico, mas ¢ algo dindmico que busca a consecugdo dos bens
e dos valores juridicos, mormente no Estado democratico de Direito, como o nosso, a partir

da nova ordem constitucional de 1988.

A seguranga juridica d& suporte ao principio maior do direito: o da justica. Ela constitui um

dos componentes da justiga geral, por ser condi¢do da sociedade corretamente organizada.

LE FUR*® aprecia o trindmio Seguranca-Justica-Bem Comum, como associados aos direitos

fundamentais:

“..la justicia y la seguridad, lejos de ser verdaderamente antinomicas, son
mas bien los dos elementos, las dos caras del bien comun o del orden
publico que, bien comprendidas, tienen el mismo sentido, un poco como se
dice indiferentemente libertades individuales o derechos publicos, segun que
uno se coloque en el punto de vista del individuo o de la sociedad, lo que
otros también han llamado libertades necesarias o derechos
fundamentales”.

E exatamente dentre os aspectos mais convincentes de realizagio do valor da justica que se
encontra a exigéncia de seguranca - ao lado de manifestacdes como a ignorancia do Direito
ndo escusa o cumprimento da Lei; a irretroatividade das leis (salvo in bonam partem), os
direitos adquiridos e os atos juridicos perfeitos — também manifestada na necessidade de se
dar forca a coisa julgada ndo a tratando como uma mera ficcdo, mas como um instituto de

Direito, necessario para dar seguranca aos julgados.

Vé-se que o principio geral da seguranca ¢ exigivel perante qualquer ato do poder, seja ele

legislativo, executivo ou mesmo judicidrio.

Com a proficiéncia comum GOMES CANOTILHO*® enuncia:

*® Louis LE FUR, EI fin del Derecho: Bien Comiin, Justicia, Seguridad. In: “Los Fines del Derecho” (1967), p.
15.
4 In Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, pagina 252.



“O principio geral da seguranca juridica em sentido amplo (abrangendo,
pois, a idéia de protecgdo da confianga) pode formular-se do seguinte modo:
o individuo tem do direito poder confiar em que aos seus actos ou as
decisdes politicas incidentes sobre os seus direitos, posi¢des ou relagdes
juridicas alicergadas em normas juridicas vigentes e validas por esses actos
juridicos deixado pelas autoridades como base nessas normas se ligam os
efeitos juridicos previstos e prescritos no ordenamento juridico. As refragdes
mais importantes do principio da seguranga juridica sdo as seguintes: (1)
relativamente a actos normativos — proibig¢do de normas retroativas
restritivas de direitos ou interesses juridicamente protegidos; (2)
relativamente a actos jurisdicionais — inalterabilidade do caso julgado;
(3) em relagdo a actos da administragdo — tendencial estabilidade dos casos
decididos através de actos administrativos constituidos de direitos”. (g.n).

Desta maneira, convém fazer breve referéncia de como a seguranga juridica sera concretizada
em cada uma das func¢des desempenhadas pelo Estado, de forma a permitir que o homem

conduza, planifique e conforme autdbnoma e responsavelmente a sua vida.

a) Seguranca juridica e atos normativos

A seguranga juridica serd confirmada na edi¢do de atos normativos se estes resultarem da
atuacdo de um sistema legislativo devidamente ordenado, no qual estd previsto o

cumprimento de determinados requisitos que modifiquem a norma juridica.

Assim, em primeiro lugar, o 6rgdo que edita a norma deve ter competéncia suficiente e
sujeitar-se aos procedimentos proprios da atividade legiferante, previamente conhecidos e

racionais.

Mas deve-se ficar claro que esta seguranc¢a nao pode significar uma imobilidade da evolucao
normativa, apenas deve atender a racionalidade e proporciona a previsibilidade das mutagoes,

para que o homem comum nao seja surpreendido pela novel lei.

Mas ndo é somente isso. Sobre o tema, J.J. GOMES CANOTILHO?, indica ainda ser necessario

que haja precisao ou determinabilidade dos atos normativos.

50 In Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, pagina 253.



Assim, para o jurista portugués, duas idéias fundamentais reconduzem-se: a da exigéncia de
clareza das normas legais evitando-se a dificuldade interpretativa de uma lei obscura ou
contraditoria que ndo pode levar a um sentido inequivoco da norma capaz de sustentar um
solucdo juridica a ser aplicada num caso concreto; e a da busca por uma densidade suficiente

da norma que possa oferecer a medida juridica capaz de

“(1) alicergar posi¢des juridicamente protegidas dos cidaddos; (2) constituir

uma norma de actuacdo para a administragdo; (3) possibilitar, como norma
de controlo, a fiscaliza¢do da legalidade e a defesa dos direitos e interesses
dos cidaddos™’".

Ademais, deve-se proibir a que qualquer ato legislativo produza qualquer efeito juridico antes
de ganhar plena vigéncia nos termos constitucionais e legalmente proscritos. Trata-se aqui do
principio da proibi¢do de pré-efeitos das leis e dos atos normativos. Igualmente inseguro seria
se admitir a retroagdo de normas restritivas de direitos, liberdades e garantidas dos cidadaos;

leis penais; leis fiscais; dentre tantas.

b) Seguranca juridica e atos administrativos

O ato administrativo goza de uma potencial imutabilidade que se traduz na auto-vinculagdo da

administracao — sellsbindung — e na tendéncia de manutencao do ato.

Nio é por outra razio que WEIDA ZANCANER>? observou, ao sistematizar a matéria, que a
administragio deve, sempre que possivel®’, convalidar o ato praticado. Aprofunda a
professora paulista para afirmar que, mesmo diante de ato insuscetivel de convalidagao, teréd a
administracao o dever de confirma-lo se a situagdo por ele gerada ja estiver estabilizada pelo

direito>*.

I In Op. Cit. Pagina 253

52 In Da Convalidacéo e da Invalidacdo dos Atos Administrativos, Malheiros: Sdo Paulo, 2001, pagina 59 e
seguintes.

33 A Autora excepciona a hipétese de haver vicio de competéncia em ato de contetdo discriciondrio, bem como
na hipétese de impugnagao pelo interessado.

4 Segundo Celso Antdnio Bandeira de Mello, In Curso de Direito Administrativo, 13* edi¢do, Malheiros: 2002,
pagina 419, “Esta estabilizagcdo ocorre em duas hipoteses: a) quando ja escoou o prazo, dito 'prescricional’,
para a administragdo invalidar o ato; b) quando, embora ndo vencido tal prazo, o ato viciado se caracteriza
como ampliativo da esfera juridica dos administrados e dele decorram sucessivas relagées juridicas que
criaram, para sujeitos de boa fé, situacdo que encontra amparo em norma protetora de interesses



O administrativista CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, tratando dos principios aplicaveis
ao Direito Administrativo, indica o da segurancga juridica como um dos mais importantes
porque confirmador da aspiracdo de estabilidade, conatural ao Direito, em que o cidadao

esteja livre de abalos repentinos ou surpresas desconcertantes:

“Esta seguranca juridica coincide com uma das mais profundas aspiragdes
do Homem: a da seguranga em si mesma, a da certeza possivel em relagio ao
que o cerca, sendo esta uma busca permanente do ser humano. E a
insopitavel necessidade de poder assentar-se sobre algo reconhecido como
estavel, ou relativamente estdvel, o que permite vislumbrar com alguma
previsibilidade o futuro; ¢ ela, pois, que enseja projetar e iniciar,
conseqiientemente — e ndo aleatoriamente, ao mero sabor do acaso -,
comportamentos cujos fritos sdo esperaveis a médio e longo prazo. Dita
previsibilidade ¢, portanto, o que condiciona a ag¢do humana. Esta ¢ a
normalidade das coisas™™.

Bem por isso que se firmou o entendimento de que as orientagdes firmadas pela administragao
sobre determinadas matérias embora possam ser modificadas, somente podem surtir efeitos a

casos posteriores e apds prévia e publica noticia.

Serve a boa-fé¢ administrativa o corolario da seguranca juridica.

¢) Seguranca juridica e atos jurisdicionais

Basicamente duas ordens de requisitos podem ser observadas na compreensdo da seguranga

como instrumento da realizac¢ao da justica.

A primeira ¢ objetiva e se verifica na medida em que haja correcdo estrutural do sistema

materializada na tarefa legislativa de formulag¢do estruturada do ordenamento juridico. De

outra parte, faz-se imprescindivel a existéncia de uma corre¢do funcional que assegure o

hierarquicamente superiores ou mais amplos que os residentes na norma violada, de tal sorte que a
desconstitui¢do geraria agravos maiores aos interesses protegidos na ordem juridica do que os resultantes do
ato censuravel.”

35 Celso Antonio Bandeira de Mello, In Curso de Direito Administrativo, 13* edigdo, Malheiros: 2002, pagina
106.



cumprimento do direito por seus destinatdrios tanto na area particular, quanto na area

administrativa e judiciaria.

A segunda ¢ subjetiva e equivale a certeza do direito. Subjetivamente tem-se duas fontes de
referéncia, a propria lei e sua aplicagdo concreta. Isto pode se dar por um administrador, ao
despachar um simples requerimento, ou por um Juiz, ao proferir uma decisdo, certificando o
direito. Somente assim pode o cidaddo ter conhecimento prévio das conseqiiéncias de seus
atos. No momento em que o sujeito se conscientiza plenamente do que pode fazer, ou nao, ele

tem a certeza do direito.

A 1idéia nuclear da seguranca juridica desenvolve-se sobre os conceitos da estabilidade das
decisdes dos poderes publicos que ndo podem ser modificados arbitrariamente, admitindo-se a
alteracdo somente se presentes pressupostos materiais essencialmente relevantes; e da

previsibilidade ou calculabilidade em relagdo aos efeitos juridicos decorrentes destas decisdes.

A seguranca juridica no ambito da atividade jurisdicional aponta para a criacdo do instituto
juridico da coisa julgada ou caso julgado, porquanto este se assenta na estabilidade definitiva
das decisdes judiciais proferidas em termos definitivos e irretrataveis, impondo-a as partes,

a0s tribunais e a todas as autoridades.

A coisa julgada ¢ um postulado da seguranga juridica, e esta foi conquistada pelo cidadao
contra o arbitrio, por isso, sua dimensdo democratica inafastiavel, realizadora do estado

democratico de direito.
Por esta razdo, as excecoes ao caso julgado deverdo ter um fundamento material inequivoco.

E o que se vera adiante, apds investigacdo acerca da seguranca juridica na Constituigdo do

Brasil de 1988.

- A Seguranca na Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988

A seguranca juridica esta colocada na Constitui¢do Federal sob, pelo menos, trés aspectos:

como principio, como valor e como direito fundamental.



Da leitura do Texto sobressaem expressdes tais como "assegurar", "amparar”" (amparo ao
direito subjetivo), "garantir" (todas as garantias dadas pela Lei ou pela Justica), "proteger"
(protecao aos direitos individuais, coletivos ou difusos), além de diversas referéncias a

"instituir" e "constituir". Note-se que em todas ha um principio ou um valor juridico.

- Seguranca como principio

Num sentido comum principio ¢ “o primeiro momento da existéncia (de algo), ou de uma

a¢do ou processo; comeco, inicio” °.

Na acep¢ao juridica, principio corresponde ao “mandamento nuclear de um sistema”,

consoante licio de JOSE AFONSO DA SILVA®.

CARMEM LUCIA ANTUNES DA ROCHA afirma que “No principio repousa a esséncia de uma

ordem, seus parametros fundamentais e direcionadores do sistema normado”.

Muitas decisdes politicas fundamentais devem se basear nos principios porque deles designam

as primeiras verdades como preleciona LUIS DIEZ PICAZO.

CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO>® define principio juridico como:

“mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposigdo
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito
e servindo de critério para sua exata compreensdo e inteligéncia, exatamente
por definir a logica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe
confere a tonica e lhe da sentido harménico”

O professor de Direito Publico, EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA, ensina que a Constitui¢ao

assegura uma unidade do ordenamento, essencialmente a base de uma ‘ordem de valores’

56 Dicionario Eletronico Houaiss da Lingua Portuguesa — versdo 1.0 eletrénico

37 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 14 edi¢do, revista. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1997.

58 Curso de Direito Administrativo (1994), p. 450



materiais por ela expressos, € ndo sobre as simples regras formais de produ¢do de normas,

dizendo mais que:

“La unidad del ordenamiento es, sobre todo, una unidad material de
sentido, expressada en unos principios generales de Derecho, que o al
intérprete toca investigar y descubrir (sobretodo, naturalmente, al intérprete
Jjudicial, a la jurisprudencia),o la Constitucion los ha declarado de manera
formal,destacando entre todos...unos valores sociales determinados... como
primordiales y basicos de toda la vida colectiva.”’.

O Direito aspira ordenar as relagdes juridicas de modo seguro, de forma tal que qualquer um
deve saber as conseqiiéncias juridicas de seus atos, pois se confia que efeitos idénticos
resultem de posturas iguais. A previsibilidade representa, portanto, instrumento essencial da
seguranca juridica. Somente quando a reacdo do direito pode ser prevista ¢ que cabe falar de

seguranca ou certeza do direito.

O principio da segurancga juridica ¢ coroldrio do da aplicagdo e da supremacia constitucional.
Uma vez que se impde a todos os agentes da agdo estatal esta conformidade, se tem como
valida a formulacdo de que a constitucionalidade revela a previsibilidade: o correto e

previsivel serd sempre o agir constitucional.

- Seguranca como valor

Na licio de ROBERT ALEXY®’, os valores e os juizos de valoracdo sdo utilizados de trés

formas: classificatorio, comparativo e métrico.

Enquanto no juizo classificatério se busca catalogar os objetos avaliados entre aqueles que
tém um valor positivo, negativo ou mesmo neutro, o comparativo permite chegar a uma
valoracdo mais diferenciada na medida em que se podera dizer que um objeto tem um valor
superior ao do outro, como na expressdo, a Constitui¢cdo de 1988 é mais democratica que as

de 1967/1969.

3 La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, p. 98. Ap. Celso Ribeiro Bastos. Curso de Direito
Constitucional (1988), p. 138, Nota 2.
% In Teoria de Los Derechos Fundamentales, paginas 142 e seguintes.



Expressam, pois, juizos de preferéncia ou de equivaléncia ao passo em que no valor métrico
se procura expressar um numero que indica um valor, buscando identificar magnitudes, como

no exemplo da atribui¢do de notas numa escala de zero a dez.

Note-se que sempre se busca, nos trés métodos, produzir um juizo de algo que tem um valor.
Portanto tratam-se de critérios de valorizagdo que ao Direito Constitucional interessa com
muita intensidade. O classificatorio e o métrico se revelam de pouca utilidade ao estudo da
disciplina porque estabelecem, a priori, ja uma defini¢ao da regra de ponderagao que devera

ser posteriormente aplicada.

Porém, como se notou, isto ndo ¢ suficiente para explicar o que leva algo ter um valor ou
porque a seguranca pode ser classificada como tal. Por isso se torna necessario retirar da

Constituicao a seguranga como um valor a ser preservado.

A seguranca, vem indicada desde o preAmbulo®', quando a Constituicdo se refere a instituigio
de um Estado Democratico de Direito destinado a “(...) assegurar (...) a liberdade, a
seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social..." (grifos

Nnossos).

As tendéncias axiologicas da Constituicdo revelam existirem "valores superiores" a serem

observados.

O proprio desdobramento constitucional faz constatar uma supremacia constitucional que
garante a consisténcia do sistema normativo; um conjunto de principios e objetivos
fundamentais que deverdo ser perseguidos (Constituicdo Dirigente); além de condutas

preestabelecidas ao ente estatal e a comunidade como um todo.

Tudo isto transforma a vida do homem em sociedade algo seguro porque ele passa a conhecer
as regras que o permitem se conduzir retamente, de forma tal que sua dignidade pessoal seja

respeitada e para que ele possa respeitar a dos semelhantes. Assim, a seguranca ¢ um valor

6! Tmporta marcar a fundada controvérsia acerca da natureza juridica do preAmbulo da Constituigdo, deixando
consignado que STF tem julgado definindo que o mesmo néo ¢ dotado de normatividade juridica.



que confirma o principio da dignidade do ser humano®?, inscrito no artigo 1°, inciso III da

CF/88.

A dignidade, como pontua JORGE MIRANDA®, “pressupde a autonomia vital da pessoa, a sua

autodeterminag¢do relativamente ao Estado, as demais entidades publicas e as outras pessoas”.

A dimensdo positiva da dignidade presume o pleno desenvolvimento de cada pessoa, que
supde, de um lado, o reconhecimento da total autodisponibilidade, sem interferéncias ou
impedimentos externos, das possibilidades de atuagdo proprias de cada homem sem ser

surpreendido, posto que a conseqiiéncia de sua conduta ¢ previsivel.

Por isso, a seguranga deve ser vista como um valor constitucional que imanta a compreensao

do sistema juridico.

- Seguranca como direito fundamental

Além de um principio e de um valor, a seguranca no Brasil deve ser identificada como um

direito fundamental.

A defini¢do conceitual dos direitos fundamentais enfrenta o desafio da denominagao referi-se
a um género cujas espécies rigorosamente ndo foram reunidas por afinidades ou
caracteristicas de identidade, mas exatamente por serem, cada uma delas, em si mesmas, em
sua esséncia, detentoras de uma caracteristica peculiar de relevancia no mundo social-politico

e juridico que a coloca num patamar de maior elevacao dentre as demais normas.

Com efeito, ao se falar de direitos fundamentais refere-se ao conjunto formado por todo e
qualquer direito que receba o qualificativo de fundamental, e esta classificagdao nao ¢ feita por

nenhuma caracteristica extrinseca que o identifique como tal, sendo pela propria natureza do

62 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Constitui¢io de 1988: legitimidade, vigéncia e eficacia, supremacia, Sio
Paulo: Atlas, 1989, p. 36, afirma que “o sentido da dignidade humana alcanca, assim, a propria distin¢gdo entre
Estado e Sociedade Civil, ao configurar o espago de cidadania, que ndo se vé absorvida nem por um nem por
outro, mas deve ser reconhecida como um pressuposto de ambos. Significa que, constitucionalmente, esta
reconhecido que o homem tem um lugar no mundo politico em que age”

6 MIRANDA, Jorge — Manual de Direito Constitucional, tomo IV, p. 168/169



mesmo, ou seja, ndo ha porque estarem reunidos sob um mesmo manto conceitual o direito a
vida, a liberdade, ao meio ambiente saudavel, ao julgamento pelo juiz natural, a unidade da
jurisdicdo Estatal, a imagem, e outros tao distintos entre si, sendo pelo fato de constituirem,
juntamente com outros, direitos elementares, basicos, de fato imprescindiveis ao
estabelecimento de uma sociedade pluralista que a evolucdo historica denominou de Estado

Democratico de Direito.

E importante realgar que néo existe um modelo ou molde que possa servir de paradigma de
compara¢do para identificar-se se um determinado direito sera ou ndo fundamental porque
esta caracterizacdo serd sempre condicionada as circunstancias historicas da avaliagdo,
conclusao da qual ndo se pode fugir apds restar inequivocamente demonstrado que embora
alguns dos direitos fundamentais possam ter pretensdes de universalidade, a maioria ndo
consegue legimitimar-se socialmente nem mesmo no mundo contemporaneo, haja vista a

dificuldade que sentem em ultrapassar as fronteiras do mundo ocidental.

No proprio ocidente os direitos fundamentais evoluiram no tempo de acordo com o
desenvolvimento histérico da sociedade para, partindo dos chamados direitos de primeira
geracdo, gradativamente incorporarem os de segunda, terceira e até de quarta e quinta
geracdo. Em especifico no direito brasileiro, a denominada “inflacdo” de direitos
fundamentais, patrocinada pela Carta Constitucional de 1988, revela que ndo se trata de
direitos atemporais, imutaveis e universais, nao obstante nao se veja, como assinala MANOEL
GONCALVES FERREIRA FILHO, como negativo o crescimento do numero de direitos guindados

a esta categoria, conseqiiéncia inevitavel da complexidade das sociedades modernas.

Evidente o componente historico da conceituagdo, a justificar uma analise do contexto no qual
se desenvolveu a concep¢ao dos direitos fundamentais, para o que € util conhecer os objetivos
do movimento histdrico no signo do qual, se ndo surgiu, ganhou nova dimensdo a discussao

dos direitos fundamentais.

A abordagem dirigida ao reconhecimento dos direitos fundamentais - assim como de
significativa parte das normas constitucionais - passa ao largo de um aspecto que merece
especial atencdo: sua dimensao axioldgica. Como professa WILLIS SANTIAGO GUERRA FILHO,

a constituicao ¢ integrada de normas regra e normas principios, esclarecendo:



“Ja os principios fundamentais, igualmente dotados de validade positiva e de
um modo geral estabelecidos na constituicdo, ndo se reportam a um fato
especifico, que se possa precisar com facilidade a ocorréncia, extraindo a
conseqiiéncia prevista normativamente. Eles devem ser entendidos como
indicadores de uma opgdo pelo favorecimento de determinado valor, a ser
levada em conta na apreciacdo juridica de uma infinidade de fatos e
situagdes possiveis, juntamente com outras tantas opgdes dessas, outros
principios igualmente adotados, que em determinado caso concreto podem
se conflitar uns com os outros, quando ja ndo sdo mesmo, in abstracto,
antindmicos entre si.

Os principios juridicos fundamentais, dotados também de dimensao ética e
politica, apontam a direcdo que se deve seguir para tratar de qualquer
ocorréncia de acordo com o Direito em vigor, caso ele ndo contenha uma
regra que refira ou que discipline suficientemente.” (, p. 17)

Os direitos fundamentais, em sua maioria, identificam-se como normas principios, dai a
importancia de sua legitimidade - pilar de conteudo axioldgico no qual sustenta-se sua
existéncia. De fato, em se tratando de principio, cuja aplicagdo envolve “um esfor¢o muito
maior do que a aplicagdo de regras” sua efetividade estd muito mais condicionada a ser um

reflexo preciso das concepgdes valorativas da sociedade.

O direito contemporaneo, como resultante das forcas reais de poder referidas por FERDINAND
LASSALE na obra classica “A esséncia da Constitui¢do” evoluiu tentando, sem pleno éxito,
acompanhar a multiplicidade da vida em sociedade desta época, para um complexo de
sistemas e microsistemas juridicos, cuja integracdo cientifica ¢ cada vez mais dificil, mas com
um ponto de identidade: a concepgdo de que a regulagdo social através das normas juridicas
deve temperar as mais variadas relagdes do Estado com os particulares e destes entre si,
compensando as desigualdades, como unico meio de evitar a domina¢do desmedida dos mais

poderosos, asfixiante, em Ultimo grau, da propria liberdade e dos direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais, notadamente na qualidade de principios, sdo, portanto, fatores de
integracdo de um ordenamento multifacetario e complexo, cujo papel ¢ tanto fundamental
quanto - paradoxalmente - negligenciado pela dificuldade que temos de enxergar e fazer

prevalecer os valores que sdo o verdadeiro objeto de sua existéncia.

Como bem assinalou NORBERTO BOBBIO: “O problema fundamental em relagdo aos direitos
do homem, hoje, ndo ¢ tanto o de justifica-los, mas o de protegé-los. Trata-se de um problema

nao filoséfico, mas juridico” (BOBBIO, 1992, p. 24).



Dai poder-se concluir que o Estado Democratico de Direito ndo significa apenas a
observancia da lei, em sentido formal, pois, lembrando da visdo de KELSEN, esta pode
significar a legitimagao das legislacdes totalitarias, injustas ou mesmo hediondas (como as
que permitissem a supressdo da vida dos opositores do regime), mas a prevaléncia dos
efetivos e reais valores escolhidos pela comunidade, e, em decorréncia, a criagdo desta nova
ordem deve guardar com as bases sociais relagdo de identidade ideologica sem a qual,

nenhuma mudanca ¢ definitiva.

A questdo, portanto, ¢ de legitimidade confirmada na Constitui¢do que possui a qualidade de
repositorio dos valores e conceitos essenciais da comunidade que a promulga e ber¢co da

concepgao moderna de Estado de Direito, como assinalam NORBERTO BOBBIO:

“No momento em que essas teorias sdo acolhidas pela primeira vez por um
legislador, o que ocorre com as Declaragdes de Direitos dos Estados Norte-
americanos ¢ da revolugdo francesa (um pouco depois), e postas na base de
uma nova concep¢do do Estado - que ndo ¢ mais absoluto e sim limitado,
que nao ¢ mais fim em si mesmo ¢ sim meio para alcangar fins que sdo
postos antes ¢ fora de sua propria existéncia - a afirmacdo dos direitos do
homem ndo ¢ mais expressdo de uma nobre exigéncia, mas o ponto de
partida para a instituicdo de um auténtico sistema de direitos no sentido
estrito da palavra, isto é, enquanto direitos positivos ou efetivos.” (BOBBIO,
Norberto, 1992, p. 29).

Estas contribui¢des, nas quais se vislumbra a formacao deste Estado de Direito e sua origem
constitucional, revelam a inter-relacdo entre as normas fundamentais e os ideais primarios da

sociedade.

Lastreado nesta premissa se verifica que, ao lado da inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade e a propriedade, o art. 5°, caput, da Constituicdo Federal inseriu dentre

os direitos fundamentais a seguranca.

Como direito fundamental, a seguranc¢a juridica se apresenta no Texto de 1988 como uma
protecao do cidadao quando, por exemplo, impde ao Estado a defesa do meio ambiente (art.
170, inciso VI) ou a protecao da infancia e da juventude (art. 227). Além disso, a seguranca se
materializa nas garantias constitucionais amplamente verificadas nos remédios heroicos do

habeas corpus, por exemplo.



Todavia, no corte que interessa ao desenvolvimento do presente trabalho, a seguranga juridica
possui uma matizagdo de tutela quando trata da irretroatividade, ao declarar que "a lei ndo
prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada" (inc. XXXVI); ou, p.

ex., quando enuncia o principio da legalidade (inc. II).

No que se refere ao direito adquirido, temos como algo que ja se estabilizou como justo, seja
nas relagdes juridicas privadas, como nas publicas. E o direito que resulta da lei, diretamente
ou por intermédio de fato idoneo, e passa a integrar o patrimonio material ou moral do sujeito
de direito. Da mesma forma, o ato que se consumou de acordo com a lei vigente ao tempo em

que se efetuou.

Dentre todas, a coisa julgada parece ser mais relevante, pois enquanto nos outros se pode

interferir, anulando, desconstituindo ou modificando, nesta, a principio, nada se pode opor.
Falou-se a principio porque se falard exatamente da sua relativizagdo, bem como se deixa
registrada a sua quebra pela acdo rescisoria e/ou pela acdo declaratéorio de nulidade,
promovidas nos estritos limites legais.

Ha casos julgados que, por sua relevancia, transcendem o direito das partes: através da
jurisprudéncia e da uniformizagdo sumulada, constituem Direito novo, verdadeiro Direito

Sumular®, muitas vezes vinculantes.

Assim, pois, as trés tutelas (direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada), constituem

institutos maximos da seguranga juridica, dentre elas se destacando a coisa julgada.

CAPITULO V — A COISA JULGADA

a) Nocoes

% A expressdo foi cunhada pelo Min. José Pereira LIRA, O Direito Sumular, Rev.Serv.Pub., vol. 106, n. 2
(1971); e largamente utilizada pelo Prof. Roberto ROSAS, Direito Sumular, (varias edi¢des), Alvaro de MELO
F°, Direito Sumular Brasileiro, RF 289: 417-427; RePro 43: 243-259); Lincoln Magalhdes da ROCHA, Direito
Sumular; e outros.



A inalterabilidade das decisdes judiciais firmes constitui um pressuposto indispensavel a

seguranca juridica.

PAULO DE BARROS CARVALHO® fala da seguranca juridica a constituir um daqueles a que
denomina sobreprincipios, ou seja, "conjuntos de principios que operam para realizar, além
dos respectivos conteudos axioldgicos, principios de maior hierarquia". E complementa: "Nao
havera respeito ao sobreprincipio da seguranga juridica sempre que as diretrizes que o
realizem venham a ser concretamente desrespeitadas e tais situacdes infringentes se

perpetuem no tempo, consolidando-se".

Por isso, as decisdes emanadas desse Poder Judicidrio livre e independente devem, em

principio, persistirem.

Desde os romanos a coisa julgada traz em si a idéia de certeza, estabilidade e definitividade

do que decidido®. Nela vislumbra-se forca de lei®’ ou até uma fungio criadora do direito.

O termo coisa julgada deriva da expressdo latina res judicata, que significa bem julgado®®.
Consiste na imutabilidade e indiscutibilidade da sentenca, comportando cisdo apenas se
configurada uma das causas expressas taxativamente no Codigo de Processo Civil Brasileiro

para o ajuizamento de a¢ao rescisoria ou da a¢ao anulatoria.

Em que pese se considerar consenso entre os juristas o fato de serem a imutabilidade e

indiscutibilidade inerentes a coisa julgada, seu conceito nao ¢ uniforme.

ENRICO TULLIO LIEBMAN® considera a coisa julgada uma qualidade intensa e profunda do
comando da sentenga, que reveste o ato em seu conteido, tornando imutaveis, além do ato em

sua existéncia formal, também os seus efeitos, quaisquer que sejam.

65 CARVALHO, Paulo de Barros. "O Principio da Seguranga Juridica". In Revista de Direito Tributario, v. 61, p.
89.

8 5 - No Cédigo de Processo Civil Brasileiro vigente ndo é outra a orientagdo do legislador, como se pode
vislumbrar do teor do artigo 467 que diz: "Denomina-se coisa julgada material a eficacia, que torna imutavel e
indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario”.

87 A proposito verifique-se o artigo 468 do Codigo de Processo Civil que afirma: “a sentenga, que julgar total ou
parcialmente a lide, tem forca de lei nos limites da lide e das questoes decididas™.

%8 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. O dogma da Coisa Julgada. p. 20.

% In Eficacia e Autoridade da Sentenca. p. 50



GUILHERME ESTELLITA?, a0 seu turno, conceitua a coisa julgada como a eficdcia do contetido
da sentenca, sendo seu efeifo caracteristico como ato jurisdicional. A decisdo, em sua
concepgdo, em virtude da autoridade da coisa julgada, se impde como solugdo definitiva e

irretorquivel da controvérsia levada a juizo.

Neste sentido, CELSO NEVES’! afirma ser a coisa julgada o efeito da sentenga definitiva sobre
o mérito da causa que, pondo termo final a controvérsia, faz imutdvel e vinculativo, para as

partes e para os 0rgaos jurisdicionais, o conteudo declaratorio da decisdo judicial.

COUTURE? apés tantas adverténcias preliminares conceitua a coisa julgada como autoridade e
eficacia de uma sentenca judicial, quando ndo existe contra esta meios de impugnacao que

permitam modificé-la:

La cosa juzgada es el atributo especifico de la jurisdiccion. Ninguna otra
actividad del orden juridico tiene la virtud de reunir los dos caracteres arriba
mencionados: la inmutabilidad y la coercibilidad. Ni la legislacion ni la
administracion pueden expedir actos con estas modalidades, ya que, por su
propia naturaleza, las leyes se derogan con otras leyes y los actos
administrativos se revocan y se modifican con otros actos.”

Jost CARLOS BARBOSA MOREIRA7* afirma que ao proferir a sentenca de mérito o 6rgio
judicial formula a norma juridica concreta que deve disciplinar a situagdo litigiosa trazida a
sua aprecia¢do. Necessidades de ordem pratica exigem que se assegure estabilidade a tutela
jurisdicional assim dispensada. Atende assim a lei a exigéncia tornando imutavel e

indiscutivel, a partir de certo momento, o conteido da norma formulada na sentenca.

PERELMAN"’ ao analisar a coisa julgada, compara inicialmente a liberdade que tem o cientista
independente em suas pesquisas com o juiz que ndo possui essa mesma liberdade, pois nao

escolhe os processos que tera de analisar, ficando encarregado de julgar uma lide, e, ao fazé-

" In Da cousa Julgada. p. 10 e 11.

" In Coisa Julgada Civil. p 443.

2 Couture , Eduardo J. Fundamentos Del Derecho Procesal Civil. Depalma. 3*;. Edicion Buenos Aires. 1985.

3 COUTURE, Eduardo J. Fundamentos Del derecho procesal civil. 3* edi¢do. Buenos Aires: Depalma, 1985, p.
304.

4 Moreira, José Carlos Barbosa A Eficdcia Preclusiva da coisa Julgada no Sistema do processo Civil Brasileiro
in Temas de Direito Processual Civil, Saraiva, 2*.edi¢do, Sao Paulo, 1998.

75 Perelman, Chaim. Etica e Direito. Tradugdo: Maria Ermantina Galvdo G. Pereira. Martins Fontes Sdo Paulo.
1996



lo, realiza um ato de soberania, suja meta ¢ estabelecer a paz judicidria, dizendo o que ¢
conforme ao direito. Segundo o Autor, suas “decisdes terdo autoridade da coisa julgada, apos
a expiracdo dos prazos previstos para interpor apelacdo e recurso de cassacdo”. A coisa
julgada ¢ tida como verdadeira, e as partes devem submeter-se as conclusdes do tribunal.
Alids, sdo tais conclusdes que importam em mais que a realidade dos fatos, que constituem

apenas um meio de fundamentar as conseqiiéncias juridicas que deles decorrem.

MOACYR AMARAL SANTOS’® conceitua a coisa julgada como

“ndo mais suscetivel de reforma por meio de recursos, a sentenga transita
em julgado tornando-se firme, isto ¢, imutavel dentro do processo. A
sentenga, como ato processual, adquiriu imutabilidade. E ai se tem o que o
que chamamos de coisa julgada formal que consiste no fendomeno da
imutabilidade da sentenga pela preclusdo dos prazos para recursos”.

Sobre o assunto, podem ser consultados, com proveito, os magnificos trabalhos de BARBOSA
MOREIRA (Coisa Julgada e Declaragdo Temas, 1* série; Os Limites Objetivos da Coisa
Julgada no Sistema do Novo Codigo de Processo Civil. Temas, 1? série; A eficdcia preclusiva
da coisa julgada material. Temas, 1* série; Eficacia da sentenca e autoridade da coisa
julgada. Temas, 3% série); o livro de ENRICO TULLIO LIEBMAN (Eficdcia e Autoridade da
Sentenca. 2* edi¢do. Rio de Janeiro: Forense, 1981), o ensaio de ADROALDO FURTADO
FABRICIO (A coisa julgada nas ag¢oes de alimentos. In Revista da AJURIS. Porto Alegre:
AJURIS, 1991, 52/6-33.), o curso de OViDIO BAPTISTA (Curso de Processo Civil, 5* ed., RT,
1999) e a tese de CELSO NEVES (Coisa julgada civil. Sio Paulo, RT, 1971).

b) Coisa julgada no Direito Comparado

Como no ordenamento juridico nacional, o instituto da coisa julgada é amplamente
assegurado também em sistemas juridicos de diversos paises, principalmente do Direito

Europeu.

76 Santos, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil, 3° volume, Saraiva. 8" edigdo. Sdo
Paulo, 1985.



No Direito Portugués passou a ter previsdo expressa ja em 1867, no art. 2502 do Codigo
Civil Portugués. O novo Codigo Civil de Portugal, em vigor desde 1° de junho de 1967,
aprovado pelo Decreto-lei n.° 47.344, de 25 de novembro de 1966, limitou-se, quanto ao caso
julgado, a trés regras, dispostas em seus arts. 522, 531 e 635, consistentes, basicamente: no
afastamento da oponibilidade do caso julgado entre o credor e um dos devedores aos restantes
devedores, reservando, quanto a estes, a oposicao, “desde que ndo se baseie em fundamento
que respeite pessoalmente aquele devedor”; na inoponibilidade do caso julgado entre um dos
credores e o devedor aos outros credores, podendo ser oposto por estes ao devedor, sem
prejuizo das excecdes pessoais que o devedor tenha o direito de invocar em relacdo a cada um
deles; e na inoponibilidade do caso julgado entre credor e devedor ao fiador, mas sendo a este,
¢ licito invoca-lo em seu beneficio, salvo se respeitar as circunstancias pessoais que nao

excluam a responsabilidade do fiador.

Posteriormente a edi¢do do novo Codigo Civil Portugués, através do Decreto-lei n.° 47.690,
de 11 de maio de 1967, foram introduzidas modifica¢des no Codigo de Processo Civil, com o
fim quase exclusivo de consagrar as inovagdes ¢ alteracdes exigidas pela vigéncia da nova

disciplina de direito material naquele diploma estabelecida’’.

Hoje ja ndo se fala no caso julgado como meio de prova; mas da-se-lhe “forca obrigatoria

dentro do processo e fora dele” (art. 671, n.° 1).

No sistema de direito positivo espanhol, a coisa julgada encarta-se entre as presungdes como
expressdo de verdade que so cede a sentenga proferida em juizo de revisdo (Codigo Civil, art.
1251). (Configura-se pela sentenca valida, proferida em juizo de contraditério, contra a qual
ndo se admite outro juizo, exceto o que ai se prevé’®). Para caracteriza¢do da coisa julgada é

necessaria a quadrupla identidade a que alude o art. 1252 do Cédigo Civil:

“Para que la presuncion de cosa juzgada surta efecto em outro juicio, es
necesario que, entre el caso resuelto por la sentencia y aquél em que esta
sea invocada, concurra la mdas perfecta identidad entre las cosas, las
causas, las personas de los litigantes y la calidad com que lo fueron (...)".

7 Celso Neves. Coisa Julgada Civil. p. 165.
78 José Rimblas. In Celso Neves. Coisa Julgada Civil. p. 170-171.



A coisa julgada tem forga de lei, limitando-se o seu alcance ao que resulta da sentenca, contra

a qual ndo se pode argiiir deficiéncia ou falta de prova.

Segundo ensinamentos de CELSO NEVES’®, no direito alemio a regra fundamental a respeito
da coisa julgada, estd no § 322, I, da ZPO que restringe seu alcance aos limites objetivos das

sentengas que decidam sobre a pretensdo explicitada na agdo ou na reconvengao.

Nao ha previsao, no Direito Austriaco, do conceito de coisa julgada, diferentemente do que
ocorrera com a disciplina do Cédigo Napoledo. H4 negacdo de forca de lei as decisdes

contenciosas e limitagdo de sua eficacia as partes.

Interessante, entretanto, a fungdo basilar da coisa julgada no Direito Francés, que sempre se
relacionou estritamente a idéia de que a sentenca transitada em julgado transmuda-se em titulo
que faz prova, fazendo prova de verdade juris et de jure. Hodiernamente, porém, esta formula
esta definitivamente superada, aceitando-se a posi¢do de Liebman, para quem eficicia e

autoridade da sentenca sdo coisas distintas®’.

¢) Coisa julgada como instrumento de realizacido da seguranca juridica

Malgrado haja dissenso quanto ao estabelecimento de um conceito exato de coisa julgada, no
Brasil ndo se discute que este instituto, sendo decorrente da solu¢do de um litigio posto a
apreciacao do Poder Judiciario, ¢ obrigatério para os sujeitos desta, adquirindo forga de lei

entre as partes®’.

Tal caracteristica advém do fato de que a funcdo precipua da coisa julgada ¢ projetar os
efeitos do decisum indefinidamente para o futuro, objetivando-se tutelar a seguranca das

relacdes juridicas®.

7 Op. cit. p. 190.

80 Roger Perrot, in Teresa Arruda Alvim Wambier. O dogma da Coisa Julgada. p. 21.

81 Oportunas as licdes de Maria Helena Diniz, para quem “o respeito de que se reveste a coisa julgada é o que se
deve aos atos de soberania a as leis do pais, sendo a quantidade de demandas multiplicar-se-ia e daria margem a
inestimaveis dificuldades”.

82 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. O dogma da Coisa Julgada. p. 21.



Vé-se, portanto, que o principio da seguranga juridica configura-se como um dos esteios sobre

o qual desenvolve-se a coisa julgada.

Desta forma, veda-se, em principio, que uma lei superveniente alcance a coisa julgada,
modificando-a, bem como que o Poder Judicidrio exare nova decisdao a respeito de questao
anteriormente decidida, da qual ndo caiba mais recurso, com o escopo de que seja atendido o

interesse publico de estabilidade juridico-social.

No ordenamento juridico patrio, a res judicata foi elevada a categoria de direito fundamental,

estando expressamente prevista no art. 5°, XXXVI do Texto Constitucional Brasileiro.

Hé de se considerar, porém, o fato de que tal mencdo explicita ¢, por muitos juristas, a
exemplo de TERESA ARRUDA ALVIM WAMBIER®®, considerada desnecesséria, uma vez que o
instituto da coisa julgada, como se viu, estd intimamente ligado ao de seguranca juridica e de
Estado Democratico de Direito, porquanto, para que esteja plenamente configurado,
imprescindivel a garantia de estabilidade juridica, de seguranca de orientagdo e realizagao do

direito.

GOMES CANOTILHO® registra que "o principio da intangibilidade do caso julgado ¢ ele
proprio um principio densificador dos principios da confianca e da seguranga inerentes ao

Estado de direito".

No Direito portugués ¢ graca a valoriza¢do da seguranca e da certeza da defini¢do do direito
aplicado em determinada relagdo juridica, at¢ mesmo porque o caso julgado representava, no
contexto histérico, uma limitacdo ao poder real. O monarca ficava impedido de proceder

alteracdo da defini¢do do direito aplicado a determinada situacdo concreta.

Assim, uma curiosa caracteristica merece destaque: a coisa julgada representa uma vedagao

dirigida ao Estado de atuacao.

Enfim, como afirma ANTONIO-ENRIQUE PEREZ LUNO® a protecdio da coisa julgada vem

justificada no principio da seguranca juridica.

8 Idem, Ibidem. P. 22.
8 "Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢io", Coimbra, Almedina, 4* ed., p. 985



CAPITULO VI - COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL

O problema se coloca na medida em que se verifica a existéncia de uma coisa julgada
desconfirmadora da Constitui¢dao. Este problema avulta quando se insere na reflexdo o fato de
que o cidadao confia que ela, a Carta Maior, sera observada e conduz sua vida na seguranca

de sua efetividade.

Por isso, o tema da coisa julgada inconstitucional estd a merecer, como dito, novo
enfrentamento, diante das situacdes constrangedoras que vem sofrendo o judicidrio, em face
da perplexidade dos jurisdicionados em se depararem com circunstincias inexplicaveis,
baseadas em disparidades de julgamentos, sem que nada possa ser feito, uma vez que tais

situagdes se agravam ainda mais quando acobertadas pelo manto da coisa julgada.

Mais grave ainda quando a coisa julgada inconstitucional se produziu sem que o processo
tivesse chegado ao SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, e, além de ter atingido o transito em
julgado, ultrapassou o prazo para uma possivel rescisoria e esta a violar um direito

fundamental.

Estariam estes atos jurisdicionais imunes a um controle de compatibilidade com a

constitui¢ao?

A supremacia da Constitui¢ao, alicercada na doutrina bem posta, conduz ao problema de sua
defesa, que tem despertado inquietagdes na doutrina, especialmente na busca de técnicas
adequadas a eliminar a contradi¢do a constituicdo. A supremacia ¢ assegurada por processos

proprios que vém negar aplicagdo e executoriedade de atos praticados contra seus comandos.

a) Estado de Direito e o controle dos atos do Poder Judiciario

8 La Seguridad Juridica, 2. ed. Ver. Barcelona: Editora Ariel, 1994, p. 117-118.



A atual fase do Estado Constitucional impde seja toda a atividade do poder publico submetida
ao principio da constitucionalidade, ndo se podendo admitir a existéncia de um Estado de

Direito sem que se faga controle da constitucionalidade dos atos publicos.

Como se pode verificar, a conquista histdrica revelou uma progressiva tendéncia ao
fortalecimento destes controles, iniciando-se pela subordinacao da atividade administrativa a
legalidade e, em conseqiiéncia, permitindo-se a invalidacdo dos atos administrativos ilegais,

inclusive por negar a disposicdo constitucional.

Posteriormente, sujeitou-se a atividade normativa a um juizo de conformidade constitucional
instituindo mecanismos de fiscalizacao concreta e abstrata da norma a ensejar sua nulidade ou

mesmo a sua anulabilidade. Sobre este efeito, um breve comentario precisa ser feito.

No Direito brasileiro era corrente o dogma da nulidade ipso iure da lei inconstitucional, sob a
influéncia da doutrina constitucional americana, para quem, nas palavras de MAURO
CAPPELLETTI®®, “a lei inconstitucional, porque contraria a uma norma superior, ¢ considerada
absolutamente nula (‘null and void’) e, por isso, ineficaz, pelo que o juiz, que exerce o poder
de controle, ndo anula, mas, meramente, declara uma (pré-existente) nulidade da lei

inconstitucional”. Inconstitucionalidade e nulidade seriam praticamente sindnimos.

Diverso é o sistema austriaco, fortemente influenciado por HANS KELSEN®’, que tem levado a
disposicao nacional a adocdo da teoria da anulabilidade, que pode ser identificado na doutrina,
em varias decisdes do Supremo Tribunal Federal e na Lei n® 9.868, de 10 de novembro de
1999, que dispde sobre o processo e julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade e da

acdo declaratoria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal®® 8.

8 In O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado. 2* edi¢do. Tradugdo de Aroldo
Plinio Gongalves. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1994, pag. 115/116.

87 O pensamento de Kelsen pode ser conferido na sua A4 teoria pura do Direito, 2* edigio brasileira, tradugio
Jodo Baptista Machado. Sao Paulo: Martins Fontes Editora Ltda., 1987, pag. 287/294.

88 O artigo 27 prevé que “Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de
seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois
tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de
seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado”. Tal decisdo, ainda segundo o mencionado
diploma normativo, t€ém eficacia contra todos e efeito vinculante em relagdo aos 6rgdos do Poder Judiciario e a
Administragdo Publica federal, estadual e municipal (paragrafo unico do artigo 28)

8 Existe posigdo doutrindria entendendo que o ato inconstitucional é inexistente. Sobre o tema confira-se:
Gilmar Ferreira Mendes, Controle de Constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos. Sdo Paulo: Saraiva,



Fechado o paréntese acima, o certo ¢ que diversas constituicdes confirmam a tendéncia de

subordinagdo a constituicao de todo e qualquer ato praticado pelos poderes publicos.

CHILE

A Constituicao Politica da Republica do Chile, no seu artigo 6° informa que

“Los organos del Estado debem someter su accion a la Constitucion y lds
normas dictadas conforme a ella. Los preceptos de esta Constitucion
obligam tanto a los titulares o integrantes de dicho érganos como toda la
persona, institucion o grupo. La infraccion de esta norma generard las
responsabilidades y sanciones que determine la ley.”

ARGENTINA

A Constituicio da Nagdo Argentina traz idéntica proclamacdo na dic¢do dos artigos 31°° e

36°! do seu Texto.

PORTUGAL

1990, pag. 6/25; Gilmar Ferreira Mendes, Jurisdi¢do Constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil ¢ na
Alemanha. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, pag. 249/262; Paulo Bonavides, Curso de Direito Constitucional. 7* edicdo,
revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1997, pag. 301/310; J.J. Gomes Canotilho, Direito
Constitucional e Teoria da Constituigdo. Coimbra: Livraria Almedina, 1997, pag. 796/797; Clémerson Merlin
Cléve, A fiscalizagdo abstrata de inconstitucionalidade no direito brasileiro, 2* edigdo, revista, atualizada e
ampliada. Sao Paulo: editora Revista dos Tribunais, 2000, pag. 243 e seguintes.

% Art. 31 - “Esta Constitucion, las leyes de la Nacion que en su consecuencia se dicten por el Congresso y los
tratados com las potencias extranjeras son la ley suprema de la Nécion; y las autoridades de cada provincia estan
obligadas a conformarse a ellas, no obstante culquiera disposiocién en contrario que contengam las leyes o
constituciones provinciales, salvo para la provincia de Buenos Aires, los tratados ratificados después de 11 de
noviembre de 1859”. (g.n.)

o1 Art. 36 — “Esta Constitucién mantendra su império aun cuando se interrumpiere su observancia por actos de
fuerza contra el ordem institucional y el sistema democratico. Estos actos seran insanablemente nulos”.



Em Portugal, o artigo 3°, nimeros 2 e 3, da Constitui¢do da Republica Portuguesa, informa

que “2. O Estado subordina-se a constitui¢do e funda-se na legalidade democratica. 3. A

BRASIL

No Brasil, a Constituicdo da Republica Federativa de 1988 ndo traz disposi¢do semelhante,
exigindo do hermeneuta esfor¢o mais concentrado que faz chegar a uma observa¢ao muito

peculiar.

E evidente que padecem de validade todas as normas que infrinjam o disposto na Constitui¢ao
ou aos principios nela consignados, impondo-se a todos os juizes e tribunais o dever de

recusarem aplicacdo a tais atos normativos.

Isto se infere do vasto sistema de controle de constitucionalidade das leis e atos normativos no
Brasil, que abarca tanto o controle difuso, tendo-se em vista o art. 102, inciso III, alineas “a”
a “c”, da Constituicdo Federal, quando diz que “Compete ao Supremo Tribunal Federal,
julgar, mediante recurso extraordindrio, as causas decididas em uUnica ou ultima instancia,
quando a decisdo recorrida contrariar dispositivo desta Constitui¢do, declarar a
inconstitucionalidade de tratado ou lei federal e julgar valida lei ou ato de governo local
contestado em face desta Constitui¢do”; quanto pelo controle concentrado®’, como se vé do
teor do artigo 102, inciso I, alinea a, da Carta Magna que prescreve: “Compete ao Supremo
Tribunal Federal, processar e julgar, originariamente, a¢do direta de inconstitucionalidade de
lei ou de ato normativo federal ou estadual ¢ a agdo declaratoria de constitucionalidade de lei

ou ato normativo federal”®>.

92 Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (genérica, por omissio ou interventiva); Acdo Declaratoria de
Constitucionalidade; A¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental.

% De observar que, no Brasil, além do controle repressivo judicial, existe ainda o controle preventivo politico
exercido pelas Comissdes de Constituicao e Justica, pelo veto do Presidente da Republica (veto juridico) e a
analise do veto pelo Poder Legislativo; o preventivo judicial na hipdtese admitida de mandado de seguranca
ajuizado por parlamentar contra tramitagdo de emenda ofensiva a cldusula pétrea.; e o repressivo politico, como
nos casos do art. 49, V, da CF/88; art. 52, X, da CF/88 e art. 62 da CF/88 (rejei¢do da MP pelo Congresso por
inconstitucionalidade).



Por outro lado, a atividade administrativa também encontra-se subordinada a Constituigdo e a
lei (artigo 37, caput, da CF/88%%), tendo os particulares em geral direito fundamental de
controlar jurisdicionalmente as decisdes administrativas que causem lesdao ou ameaga a seus

direitos, na forma do artigo 5°, inciso XXV da CF/88%.

Aos cidadios igualmente foi concedido de direito de impugnar os atos desconformes com o
ordenamento juridico constitucional, por intermédio do direito de peti¢ao inscrito no artigo 5°,
inciso XXXIV, “a” da Carta Constitucional®®. Ja os atos que geram dano ao patriménio
publico podem ter sua invalidade argiiida frente ao Judicidrio por qualquer cidadao, através da

acdo popular (artigo 5°, LXXIIIL, da CF/88°7).

Enfim, fica evidente a subordinacdao dos atos praticados administrativos ao controle de

constitucionalidade e de legalidade.

Em relacdo aos atos judiciais praticados pelo Poder Judiciario a situagdo merece um cuidado

maior.

A nossa Carta de 1988 ndo traz disposicdo semelhante as acima citadas do Chile, da

Argentina e de Portugal.

PAULO OTERO?, para justificar a submissdo da atividade jurisdicional ao principio da
constitucionalidade, invoca as disposi¢oes dos artigos 3°, nimero 3 e 206 e da Carta
Portuguesa, que, inexistem na Constitui¢do Federal de 1988 e, por isso, o operador do direito

deve empreender um maior esforco.

Para se concluir que os atos jurisdicionais no Brasil encontram-se submetidos ao principio da

constitucionalidade faz-se necessario observar a existéncia do chamado recurso extraordinario

% Art. 37 — “A administracdo publica direta ¢ indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: ... .

95 Art. 5°, inciso XXXV — “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito”;

% Artigo 5°, inciso XXXIV — “s@o a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas: a) o direito
de peti¢do aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder”;

7 Artigo 5°, inciso LXXIII — “qualquer cidaddo é parte legitima para propor agdo popular que vise a anular ato
lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio
ambiente e ao patrimdnio histdrico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais
e do 6nus da sucumbéncia”.

%8 In Ensaio sobre o Caso Julgado Inconstitucional, pagina 31.



previsto no inciso III, “a” do artigo 102 da CF/88 que atribui ao Supremo Tribunal Federal o

referido controle.

E da existéncia do sistema recursal extraordinario brasileiro que se extrai a subordinagdo da
atividade jurisdicional ao controle de constitucionalidade, porque, se houver decisdo contraria

a Carta Maior, esta serd reformada pelo Supremo Tribunal Federal.

Ademais, o Poder Judiciario no Brasil ndo ¢ soberano. A soberania ndo ¢ uma manifestacao
deste poder, mas do Estado Federal, que nao encontra outro poder acima dele. Aquele, como o
Executivo e o Legislativo, no dizer de DI PIETRO”, ndo sdo soberanos, porque devem

obediéncia a Lei e a Constituicao.

Acrescente-se a isto o fato de que o Estado Democratico ndo deu imunidade do Poder

Judiciario. Este pensamento revela ndo somente um pedantismo arcaico, mas uma

100

inconstitucionalidade acintosa. A este respeito, CAPPELLETTI, citando MERRYMAN, ° aduz

que um poder ndo adstrito a prestacdo de contas representa a patologia, que, para ele, €
definida como uma falta de “organiza¢do racional”, concep¢do que, para os cientistas

politicos, ¢ pura e simplesmente autoritarismo, com sua versao maxima na tirania.

Vale dizer, no Estado Democratico de Direito nao se pode acobertar poder sem a sua correlata
submissdo constitucional; tal equacdo de equilibrio deverd sustentar o crescimento da

submissao na propor¢ao direta do aumento do poder.

O argumento da soberania ndo pode servir, pois, a intocabilidade do ato jurisdicional. Alias,

101

sob o mote de elucidar esta questdo, LAFAYETTE PONDE '™ esclarece que:

“Relativamente aos atos judiciarios, ninguém pode hoje acoberta-los de
imunidade sobre pretexto de serem expressdo de soberania. Este argumento
provaria demais, porque daria com a irresponsabilidade mesma da
Administracdo ¢ do Legislativo, ja que o Judiciario ndo ¢é superpoder
colocado sobre estes dois. Aquela argiiicdo ¢ destituida de todo e qualquer
fundamento juridico. O servigo judiciario ¢ um setor de funcionamento do

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Responsabilidade do Estado por Atos Judiciais, Rio de Janeiro, 1990, p.363

100 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes irresponsdveis? p. 18. Cappelletti salienta, a este respeito, que em um sistema de
governo liberal democratico, como € o previsto na Constituicdo italiana, ¢ aquele em que exista relacdo de
proporcionalidade entre poder publico e responsabilidade publica, de forma que o crescimento de um implique o
do outro.

101 PONDE, Lafayette apud DERGINT, Augusto do Amaral. Responsabilidade do Estado por atos judiciais. p. 133



Estado, como o sdo todos os demais servigos publicos; distingue-se destes
tao-s6 pela funcdo jurisdicional, que preferentemente ele exerce. Isto, porém,
ndo o eleva acima da ordem juridica, a cuja fiel e exata aplicagdo ele se
destina”.

Ademais, ater-se a uma compreensao de que os juizes sdo soberanos e, via de conseqiiéncia,
irresponsaveis, ¢ dar azo a uma visdo por demais pedestre da soberania. Em um Estado
Democratico de Direito, a soberania nao significa poder absoluto. Nele, todos os poderes,
inclusive o Judicidrio, estdo sujeitos ao Ordenamento Juridico. A transgressdo as normas

vigentes implica em sang¢do, que significa, in casu, a possibilidade da quebra da coisa julgada.

Portanto, embora que por via indireta, pode-se concluir que também no Brasil, a atividade

jurisdicional encontra-se subordinada ao principio da constitucionalidade.

Ha ainda um principio geral que ndo pode ser ignorado de que todos os poderes e 6rgaos do
Estado (em sentido amplo) estdo submetidos as normas e principios hierarquicamente

superiores da Constitui¢io !,

No entanto, embora a Constituicio do Brasil tenha se ocupado em revelar garantias e
mecanismos de controle dos atos administrativos € normativos, o certo ¢ que os atos
jurisdicionais ficaram excluidos de instrumentos de fiscalizacio de sua validade
constitucional apos o seu transito em julgado, especialmente quando este se formou sem que

tivesse a interferéncia do Supremo Tribunal Federal.

Ao longo de mais de duzentos anos, o que se observa ¢ que, em tema de
inconstitucionalidade, as atencdes e preocupagdes juridicas sempre se detiveram no exame da
desconformidade constitucional dos atos legislativos e administrativos. Grande parte dos
estudos produzidos desde entdo se centram na andlise da inconstitucionalidade destes atos,
nao havendo uma maior preocupagdo com os atos do Poder Judiciario, em especial suas

decisdes que, sem a menor duvida, sdo passiveis de serem desconformes a Constituicao.

Excelente a observacdo do jurista lusitano quando bem detectou as razdes do esquecimento,

consoante se depreende da seguinte passagem de sua notavel obra:

102 CANOTILHO, J.J. Gomes, MOREIRA, Vital. Constituicdo da Repuiblica Portuguesa anotada, Coimbra,
1993, p. 922.



“As questdes de validade constitucional dos atos do poder judicial foram
objeto de um esquecimento quase total, apenas justificado pela persisténcia

do mito liberal que configura o juiz como ‘a boca que pronuncia as palavras

da lei’ e o poder judicial como ‘invisivel e nulo’ (Montesquieu)”.'%

Isto decorre da incorreta concepgdo de que o Poder Judiciario se limita a executar a lei, sendo,
destarte, defensor maximo dos direitos e garantias assegurados no ordenamento juridico e, por
conseguinte, na propria Constitui¢do. E em face do prestigio alcangado por este postulado que
embora os tribunais representem apenas mais uma funcdo estatal ndo ha, em principio,

preocupagdo de instituir garantias contra as suas decisoes.

Por isso mesmo, um problema central do atual momento do Estado de Direito terd de ser a
discussdo em torno do controle de validade dos atos jurisdicionais para aferir a sua
constitucionalidade, afastando a perversdo da pretensa modificacdo de um Estado de Direito

para um Estado Judicial, mas sempre cotejando-o com o primado da seguranca juridica.

Do ponto de vista do direito processual civil brasileiro existem mecanismos cujos contornos
encontram-se bem definidos no sistema para sua corre¢do, quais sejam, os recursos ordinarios
e extraordinarios. Sob este aspecto a questdo nao oferece maiores dificuldades, mormente a
vista do disposto no art. 102, III, da Constituicdo Federal Brasileira, havendo farta literatura a

seu respeito.

O problema que avulta no cenario juridico atual ¢ o de ja ndo mais ser a decisdao judicial

inconstitucional passivel de impugnacao recursal.

Verificando-se que uma decis@o judicial sob o manto da res iudicata avilta a Constituicao,
seja porque dirimiu o litigio aplicando lei posteriormente declarada inconstitucional, seja
porque deixou de aplicar determinada norma constitucional por entendé-la inconstitucional
ou, ainda, porque deliberou contrariamente a regra ou principio diretamente contemplado na
Carta Magna, podera ser ela objeto de controle ou elas representam este feudo isento de

qualquer controle efetivo?

103 OTERO, Paulo. Ensaio sobre o caso julgado inconstitucional. Lisboa: Lex, 1993, p. 9.



Admitir-se inexistir controle da decisdo inconstitucional acabaria por atribuir ao poder
judiciario uma repugnante superioridade sobre os demais poderes € o que ¢ pior, uma

inconveniente possibilidade de negar a constituigao.

No atual estdgio de amadurecimento do direito ndo se pode mais deixa-las a margem de um

controle efetivo, especialmente quando injusticas sdo cometidas nas sentencas.

Basta relembrar a aplicagdo do instituto da intangibilidade da coisa julgada nos casos de
investigacdo de paternidade. Levando a questdo as ultimas conseqiiéncias, se, apos os dois
anos, surgisse prova de que o autor nao ¢ filho do réu, nada poderia ser feito para atacar a
procedéncia ja decretada. Toda a doutrina vem buscando temperar esta rigidez injusta, como

aponta FREDIE DIDIER '*4

relacionado as construgdes doutrindrias e jurisprudenciais que tém
sido desenvolvidas de modo a, dogmaticamente, resolver o problema, salientando que estas

demandas versam sobre direitos indisponiveis.

Em alguns casos, a busca cega pela seguranca juridica pode implicar, como se vé, o desprezo
a outros valores também protegidos pelo sistema juridico, como a justica e a dignidade da

pessoa humana.
Sua sindicabilidade seria automatica se nao tivéssemos que voltar os olhos a seguranca

juridica. Deparamo-nos, mais uma vez, com o eterno conflito do Direito quanto a sua

preocupagio com a segurancga e certeza, a0 mesmo tempo em que persegue a justica.

b) A coisa julgada inconstitucional

O presente estudo cuidou de expressar a problematica da coisa julgada como instrumento de

concrecdo da seguranga juridica, e, logo apos, a necessidade de submeter o ato judiciario

104 DIDIER JR., Fredie. Cognigdo, constru¢do de procedimentos e coisa julgada: osregimes de formagdo da coisa
julgada no direito processual civil brasileiro. Revista Didlogo Juridico, Salvador, CAJ - Centro de Atualizagéo
Juridica, n°. 10, janeiro, 2002. Disponivel na Internet: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 01 de
margo de 2002.



praticado pelo Estado a um controle de constitucionalidade, ainda quando ja passado em

julgado.

Convém, neste ponto, esclarecer o que seria um caso julgado contrario a constituigao.

HANS KELSEN'%, na monumental Teoria Pura do Direito, justifica que a regra juridica geral
deve ser aplicada pelo tribunal na determinacdo de um caso concreto criando uma norma
especifica cujo contetdo até pode ser diferente da norma geral. Para ele, o transito em julgado
significa a possibilidade conferida pela ordem juridica ao tribunal de fazer que entre em vigor

uma norma individual cujo contetdo ndo ¢ predeterminado por qualquer norma juridica geral.

Porém, tal posicao justifica a violagdo da coisa julgada a lei infraconstitucional. Mas quando
se trata da agressdo a norma juridica que da constitui¢do, a questdo parece comportar maior
preocupagdo, porque neste ponto ndo se encontrara suporte ou fundamento, sequer indireto,

para dai retirar sua validade.

Na coisa julgada ilegal o fundamento ¢ a competéncia deferida aos tribunais pela constitui¢ao;
mas, na coisa julgada inconstitucional, inexiste fundamento. Bom esclarecer que o Poder
Judiciario ¢ poder constituido e, portanto, ndo pode criar decisdes sem fundamento direto na

Constituicao.

¢) Coisa julgada inconstitucional niao é sentenca inexistente

O caso julgado inconstitucional advém de uma decisdo insusceptivel de recurso e ndo se
assemelha ao caso julgado inexistente. A inexisténcia apresenta dois aspectos: um meramente
vocabular, que significa ndo-ato (juri simulado nas Faculdades de Direito; sentenga proferida
por Oficial de Justiga); outro, juridico, que pressupde ato existente no mundo dos fatos, mas

ndo no do Direito (CPC, art. 37, paragrafo tnico).

105 Com outros fundamentos, mas com a mesma opinido, deve-se conferir as posi¢des de Jodo de Castro Mendes
e de Miguel Teixeira de Souza.



Tem-se a inexisténcia da sentenca quando o ato ndo ingressa no mundo juridico, apesar de até

estar configurado como tal no mundo fatico.

A partir do Século XII, comegou-se a fazer a distingdo entre sentenca inexistente, que jamais
passava em julgado, e a sentenca considerada parcialmente existente, a qual, embora
defeituosa, acabaria prevalecendo se ndo desconstituida. Para que uma sentenca seja
inexistente, observa PONTES DE MIRANDA, "é preciso que ndo seja senten¢a, nem tenha

sido".

A sentenca inexistente ¢ aquela que tem mera aparéncia ou simulacro, cujo valor juridico ¢é

negado pelo Direito.

Como afirma MIGUEL REALE':

“O ato inexistente, na realidade, carece de algum elemento
constitutivo, permanecendo juridicamente embriondrio, ainda inferior,
devendo ser declarada a sua ndo-significacao juridica, se alguém os
invocar como base de uma pretensdo. Os atos nulos ou anuldveis, ao
contrdrio, ja retnem todos os elementos constitutivos, mas de
maneira aparente ou inidonea a produzir efeitos validos, em virtude de
vicios inerentes a um ou mais de seus elementos constitutivos”.

A sentenga que foi regularmente proferida com a presenca de todos os seus elementos
constitutivos, regular publicagdo, esgotamento de possibilidade de interposi¢do recursal, e,
por fim, transito em julgado, ndo ¢ inexistente exatamente porque saiu do campo embrionario

e ganhou vida.

Como afirma HUMBERTO THEODORO JUNIOR ',

“ndo ha na hipdtese de inconstitucionalidade mera aparéncia de ato. Sendo
desconforme a Constituicdo o ato existe se retne condi¢des minimas de
identificabilidade das caracteristicas de um ato judicial, o que significa dizer,
que seja prolatado por um juiz investido de jurisdi¢do, observando aos
requisitos formais e processuais minimos. Ndo lhe faltando elementos
materiais para existir como sentenca, o ato judicial existe. Mas, contrapondo-
se a exigéncia absoluta da ordem constitucional, falta-lhe condi¢do para

106 REALE, Miguel. Ligbes Preliminares de Direito. 23a ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996.
197 In Coisa Julgada Inconstitucional, Coordenagio de Carlos Valder do Nascimento, pagina 104.



valer, isto €, falta-lhe aptiddo ou idoneidade para gerar os efeitos para os
quais foi praticado”.

As sentengas inexistentes sao meras aparéncias de atos judiciais, ndo deve surtir qualquer

efeito, e ndo sdo reconduziveis ao conceito de inconstitucionalidade'®.

d) Tipologia do caso julgado inconstitucional

A doutrina de PAULO OTERO'® tem confirmado a existéncia de trés modalidades de

inconstitucionalidades do caso julgado:

a) A primeira situacdo — a decisdo cujo contetido viola diretamente a um preceito ou um
principio constitucional,

b) A segunda situacao — a decisao judicial que aplica uma norma inconstitucional,

c) A terceira situagdo — a decisdo judicial recusa a aplicagdo de uma norma com o

erroneo fundamento de que a mesma ¢ inconstitucional.

Primeira Situacao — Coisa julgada inconstitucional classica

Aqui se verifica o caso classico de coisa julgada porque ela viola diretamente uma norma
constitucional, como no caso de uma sentenga, passada em julgado, que confere ao cidadao
que nao foi votado o direito de tornar-se deputado federal, ou ainda, aquela que recusa
aplicacdo do principio da moralidade administrativa sob o fundamento de que o mesmo

inexiste.

A justificar a autonomia desta primeira situacdo, o jurista portugués afasta a aplicacdo de
norma infraconstitucional — aplicadas com valor constitucional equivocado ou inverso - e

sustenta existir autonomamente tais casos.

198 Conferir divergéncia doutrinaria em SOUSA, Marcelo Rebelo de. O valor juridico do acto inconstitucional. 1,
Lisboa, 1988, p. 324-325.
109 In Op. Cit. Pagina 65 e seguintes.



As decisdes judiciais podem ser em si mesmas inconstitucionais, como afirmam

peremptoriamente GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA '1°.

Por tal razdo, insistem os mesmos autores em que

“A verdade, porém, é que podem configurar-se hipoteses em que uma
decisdo judicial ofende directamente a Constitui¢do, podendo entender-se
ndo serem meios de defesa bastantes os recursos ordindrios que caibam no
caso (se é que a decisdo em causa admite recurso). E por isso que alguns
ordenamentos constitucionais prevéem a possibilidade de recurso para o TC
nessas hipoteses, sobretudo quando se trate de casos respeitantes a direitos
fundamentais™'!!.

O destaque aos direitos fundamentais advém da circunstancia comum nas Constitui¢cdes
Brasileira (artigo 5°, §1°) e Portuguesa (artigo 18, n. 1), dos mesmos possuirem especial forca

vinculativa, sendo diretamente aplicaveis.

Segunda Situacido — Coisa julgada inconstitucional porque aplicadora de norma

infraconstitucional inconstitucional

A decisdo também pode ser inconstitucional porque aplicadora de norma desconforme com a
Constitui¢cao. Na hipotese a decisdo sobre a qual pese a autoridade de coisa julgada aplicou lei

reconhecida posteriormente como inconstitucional.

Nota-se, no particular, que o Tribunal descuida-se do dever de negar aplicacdo a norma

contraria a Constitui¢ao.

Todavia, deve-se avaliar duas hipdteses distintas: na primeira, o tribunal forma uma decisdo,

aplica norma que ja teve sua inconstitucionalidade declarada com forga vinculativa erga

10 Constituigdo ...cit., pag. 1016. Veja-se, ainda, entre outros, MARCELO REBELO DE SOUSA, O Valor
Juridico do Acto Inconstitucional, Lisboa, 1988, pags. 316 e seguintes.

" Fundamentos da Constituicdo, Coimbra Editora, 1991, pag. 259. Neste mesmo sentido € com idéntica
preocupacdo, PAULO OTERO, ob. cit., pags. 119 e seguintes, advogando a necessidade de controlar tais
decisdes judiciais inconstitucionais, mesmo havendo caso julgado.



omnes e, portanto, tem sua eficcia e efetividade excluida do mundo juridico; na segunda, a

declaracdo de inconstitucionalidade vinculativa ¢ posterior a decisdo.

Note-se que em ambas as hipoteses, a ofensa ¢ cometida contra a propria Constituigdo porque
a lei aplicada, sendo nula, contamina de igual ineficidcia a sentenca que lhe reconhece
nulidade. Pergunta-se: qual o fundamento da sentenga? Responde-se: uma norma violadora da

constituicao.

Terceira Situacdo — Coisa julgada inconstitucional porque nio aplicadora de norma

infraconstitucional constitucional

A terceira hipotese seria a da decisdo que nega aplicagdo a norma infraconstitucional

compativel com a constituigdo sob a erronea fundamentacdo de que a mesma seria

inconstitucional, mas aplicando outra lei igualmente constitucional 2,

Neste caso aplica-se a teoria geral da coisa julgada ilegal porque esta viola a lei e ndo a
Constituicdo. No particular, rememore-se a licdo de HANS KELSEN acima citada. Note-se que

a sentenca transitada em julgado nao reconheceu eficacia a lei infraconstitucional.

Nas palavras de HUMBERTO THEODOR JUNIOR e JULIANA CORDEIRO DE FARIA!'!3:

“A recusa de aplicar lei constitucionalmente correta representa, quando
muito, um problema de inconstitucionalidade reflexa, o qual, porém, ndo ¢
qualificado pela jurisprudéncia reiterada do Supremo Tribunal Federal, como
questdo constitucional. Disso decorre que a hipétese deva se submeter ao
regime comum das a¢des rescisorias por ofensa a lei ordinaria e ndo ao
regime especial de invalidagdo ou rescisio das  sentencas
inconstitucionais™!.

112 Se a norma aplicada fosse inconstitucional, recairiamos na hipotese precedente.

'3 In Op. Cit. Pagina 115.

114 Sobre a diversidade de natureza e efeitos, para fins de rescisoria, das sentencas relativas a normas
questionadas no plano da constitucionalidade e da inconstitucionalidade, deve-se consultar: HUMBERTO
THOEODORO JUNIOR, A4 agdo resciséria e o problema da superveniéncia do julgamento da questdo
constitucional, In Revista de Processo, vol. 79, p. 159-171 ¢ ADA PELLEGRINI GRINOVER, A¢ao Rescisoria
e Divergéncia de Interpretagio em matéria constitucional. In: JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA (coord.),
Estudos de Direito Processual em Memoria de Luiz Machado Guimaraes, Rio de Janeiro, Forense, 1997.



Portanto, de coisa julgada inconstitucional ndo se trata, mas tdo somente de coisa julgada

ilegal.

CAPITULO VII — COISA JULGADA INTANGIVEL E SUA RELATIVIDADE

a) A intangibilidade da coisa julgada.

Como se verificou em capitulos anteriores, a coisa julgada teria a funcdo de pacificar a
convivéncia social, gerando um minimo de estabilidade a impedir a eternizagdo das duvidas

juridicas.

Por isso, parte da doutrina tem colocado Obices a tese da quebra da coisa julgada, calcada na
circunstancia de que na atividade jurisdicional, o erro e a injustica sdo riscos do dia a dia,

115

porque prestada por seres humanos. UGO ROCCO" ” registra com precisdo esse aspecto:

"O Estado presta sua atividade jurisdicional, declarando o que ¢ direito no
caso concreto; presta-a do melhor modo possivel, cercando-se de todas as
garantias plausiveis; admite em algumas vezes a possibilidade de erro,
porque, apesar de tudo, os meios do conhecimento humano sido imperfeitos;
apos essas garantias, depois de sucessivos reexames, afasta a hipotese do
erro, que, do ponto de vista do direito, ndo existe mais".

ALFONSO CATANiA 1

revela igual posicionamento quando afirma que "A auctoritas non
veritas facit legem: a sentenca vincula as partes ndo porque seja expressdo da verdade ou da
justica mas porque o legislador atribui a sentenga, se passada em julgado, o carater de escolha

definitiva e definitivamente obrigante".

MonN1z ARAGAO!! endossa a conclusdo dos mestres italianos quando leciona que "o processo
visa a solucao do litigio e em dado momento ha de ser tido como ultimado; nesse momento
definido pela lei formar-se-a a coisa julgada; estard assegurando a ambas as partes o bem (a

res) sobre o que versa a disputa”.

1S TRATATTO..., apud MONIZ ARAGAO, p. 207.
116 Apud MUNIZ ARAGAO, p. 207.
17 MUNIZ ARAGAO, p. 207.



Essa também ¢ a licdo que se colhe na doutrina francesa de J. CARBONNIER ''%:

"Ce qui donne ao jugement sa pleine valeur (...), ce n’est pas d’étre
conforme a la verité absolue (o1l est la verité?), ¢ est d’étre revétu par I’Etat
d’une force particuliére qui interdit de le remettre en question, parce qu’il
faut une fin aux litiges (...). Le litige (de lors que les voies de recours sont
épuisées) est vide, tranche une fois pour toutes, ce que garantit stabilite,
sécurité e paix entre les hommes".

Ninguém nega que o ideal seria que as decisdes correspondessem a verdade, concedendo
apenas o que devido, sem afronta alguma a lei, a idéia de justica e aos mandamentos

constitucionais.

Contudo, a procura da justica deve ter um limite para a propria organizacao do direito,
qualquer que seja ele, e também para sua propria estabilidade. Esse limite consiste na
possibilidade de interposi¢do de recursos em determinado prazo, para cada caso, de

conformidade com a sua natureza.

Todavia, sustenta-se, tradicionalmente, que por ser obra humana, por conseguinte falivel, nem
sempre esse escopo ¢ alcangado. No entanto, certas ou erradas, justas ou injustas, conforme os
preceitos vigentes ou nao, quando cobertas pela coisa julgada deve cessar qualquer
questionamento a seu respeito, sob pena de eternizacdo da lide, o que s6 faz piorar o

descrédito que as institui¢des judiciais e juridicas gozam no seio da sociedade.

A posi¢dao doutrinaria se calca no entendimento de que pos a imunizacdo da situacdo de
direito substancial pela coisa julgada material, passado o prazo para a propositura de agdo
rescisoria, a imutabilidade persiste independentemente da gravidade do vicio acobertado pela

coisa julgada (Res judicata facit de nigro album et de albo nigrum).

Nessa linha EDUARDO JUAN COUTURE!? faz mengdo ao famoso distico de SCASSIA: "la cosa
juzgada hace de lo branco, negro; origina y crea las cosas; transforma lo cuadrado en

redondo, altera os lazos de la sangre y cambia lo falso en verdadero".

118 . CARBONNIER, "Droit Civil", 1, Introduction, PUF, 250 ed., 1997, n° 190 et 192.
119 Fundamentos del derecho procesal civil, p. 405.
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ALCIDES DE MENDONGA LIMA "~ expressa bem esse pondo de vista: "justa, ou injusta, legal

ou ilegal, a sentencga, de mérito, que se tornou res judicata, é intocavel".

Mesmo a coisa julgada pretensamente inconstitucional deve prevalecer porque a
inconstitucionalidade ndo existe objetivamente, mas somente apds ter sido declarada. Antes, o
que existe ¢ a alegacdo de inconstitucionalidade. A inconstitucionalidade nao ¢ algo evidente,
que qualquer um possa ver, mas algo construido pelo intérprete e se vincula a sua visao do
mundo do Direito. E exatamente por isso que, na maioria das vezes, nio se proclama uma

inconstitucionalidade de uma lei sem que se verifiquem diversos votos contrarios a tese.

Ademais, a flexibilizacdao da coisa julgada instabilizaria as relagdes sociais porque os bens da
vida disputados estariam sempre relativamente pacificados. Mesmo depois de todos os
recursos ordinarios e extraordindrios previstos no processo civil e depois das agdes autdnomas
de impugnagdo de sentengas, previstas na lei ou consagradas pela doutrina, teria-se ainda uma
acdo de desconstituicao de sentenga por inconstitucionalidade, perpétua, porque sem prazo. A

parte vencida sempre veria uma inconstitucionalidade na sentenga que lhe fora desfavoravel.

Por isso, apregoam dever prevalecer a seguranca, trazida pela estabilidade da autoridade
emprestada a coisa julgada, imprescindivel a vida dos direitos e ao comércio juridico. No
particular, deve-se registrar a posi¢ao consolidada na doutrina estrangeira de ATILIO ANIBAL

ALTERINI'?! para quem sem seguranga juridica ndo pode haver progresso econdmico.

Para esta doutrina, a tranqiiilidade social ndo condiz com a incerteza acarretada pela

possibilidade de se reabrir discussdes sobre a res judicata, ainda que inconstitucional.

b) A relativizacio da coisa julgada: busca pela justica

A relativizagdo da coisa julgada vem sendo estudada com entusiasmo no direito estrangeiro e,
particularmente, no nosso cendrio juridico. Toda teorizagdo parte de um 6bvio predicado

essencial a tutela jurisdicional: o da justica das decisdes.

120 O processo como garantia das institui¢des sociais, p. 151.
121 In La Inseguridad Juridica, Buenos Aires: Abeledo-Perroto; 1993.



A doutrina e os tribunais comegam a despertar para a necessidade de repensar a garantia
constitucional e o instituto técnico-processual da coisa julgada, na consciéncia de que nao €

legitimo eternizar injustigas a pretexto de evitar a eternizagao de incertezas.

Com preocupacdes dessa ordem ¢ que, em seguidas manifestagdes como magistrado e como
conferencista, o Min. JOsE DELGADO'?? defende uma "conceituacio da coisa julgada em face
dos principios da moralidade publica e da seguranga juridica", formula essa que em si ¢ uma

proposta de visdo equilibrada do instituto, inerente ao bindmio justi¢a-seguranga.

Com base nesta premissa, inaugura-se a tese relativizadora dos rigores da auctoritas rei
judicatee, especialmente apoiadas na idéia de que "levou-se muito longe a nocao de res
Jjudicata, chegando-se ao absurdo de queré-la capaz de criar uma outra realidade, fazer de

albo nigrum e mudar falsum in verum", como disse PONTES DE MIRANDA.

Trata-se da chamada “flexibilizacdo” da coisa julgada que parte da premissa que
determinados valores constitucionais de ordem substancial como moralidade, legalidade e até
mesmo a justica como um valor substancial devem ser sobrevalorizados sobre o instituto da

coisa julgada, permitindo a revisdo de julgados quando estes fossem frontais a estes valores.

Essas indagacdes sobre a coisa julgada em relagcdo as sentengas possivelmente injustas €, em
verdade, bem antiga.

O professor EGAS MONIZ DE ARAGAO'?* ensina que delas cuidavam BARTOLO'**

, no século
X1V, ja se discutia o tema, dizendo que em alguns casos a sentenca revela a propria verdade
(inducit ipsam veritatem), mas em outros "non facit hoc, sed perinde habetur ficte ac si esset"
(ndo faz isso porém ¢ igualmente tida, fictamente, como se fosse verdade); e SAVIGNY %5, bem
depois, também se debrugou sobre o assunto, sustentando que a coisa julgada consistiria em

uma "verdade ficticia atribuida a sentenca" que vincularia novos juizes.

122 In Coisa Julgada Inconstitucional, Coordenado por Carlos Valder.

123 In Sentenga e Coisa Julgada. Edit. Aide, Rio de Janeiro, 1992.

124 In GIOVANNI: Pugliese, "Res iudicata pro veritate accipitur", apud Moniz Aragdo, p. 204.
125 In Sentenga e Coisa Julgada. Edit. Aide, Rio de Janeiro, 1992, pagina 204.



Deparamo-nos, mais uma vez, com o eterno conflito do Direito quanto a sua preocupacao

com a seguranga € certeza, a0 mesmo tempo em que persegue a justica.

1) A doutrina americana

A cisdo da coisa julgada ¢ comum no Direito Americano, sob o ponto de vista da common
law. ANGELO PIERO SERENI (1958) informa que nos Estados Unidos é possivel se obter a
anulacdo de um julgamento que haja limitacdo de tempo para tal, ou seja, mesmo depois de

transitada em julgado a sentenga.

Basta que se esteja diante de uma situagdo que enseja a invalidade da sentenca, como nos
casos de incompeténcia da Corte ou mesmo quando se tratar de hipdteses em que € possivel se

revogar ou rescindir a sentenca.

L4, a coisa julgada ndo adquiriu a forca que tem em outros estados de origem romano-
germanica, como Franga, Italia, Espanha, Portugal, Austria, Alemanha e paises da América

Latina, pois na common law, o que se busca sempre é aplicaco da justica'2®.

E perfeitamente possivel se propor motions for a rehearing, motions to set aside a veredict €
outras motions dirigidas a obter a reconsidera¢do da sentenca mesmo depois de seu transito

em julgado.

Essa ¢ uma conseqiiéncia historica da common law, conforme alega SERENI, baseado
essencialmente na eqiiidade, onde se encontra assente a idéia de que os poderes decisorios da
Corte, quando analisa uma controvérsia, ndo se esgotam com o pronunciamento da decisdo,
podendo esse poder continuar até que se alcance a justica entre as partes, desde que presente a
necessidade.

Diz a propdsito a conceituada professora americna MARY KAY KANE!?7:

126 MILLAR, "The historical relation of Estoppel by Record to res judicata", in Illinois Law Review, 1940, pp.
41-57; MARY KAY KANE, Civil Procedure, ST Paul (Minn), West Publishing, 1993, em coop. com. JACK H.
FRIEDENTHAL e ARTHUR R. MILLER; Civil Procedure, pp, 40 ed., St Paul (Minn), West Publishing, 1996.



"There are some circumstances in which even though the standard for
applying res judicata has been met, preclusion will not result. These
situations arise when the judicial economy policies fostered by claim
preclusion are outweighed by some other public policy underlying the type
of action that is envolved".

Essa revisibilidade constante traduz um menor prestigio da coisa julgada na América do Norte
e se acentua quando ¢ sabido que a nulidade de uma sentenga pode, também, em algumas
hipdteses, ser pronunciada por outro juiz sem que haja a necessidade da intervencdo de todas

as partes.

E possivel se utilizar o instituto da collateral attack (ataque colateral) perante outro juiz,
segundo SERENI, sem a intervencao de todas as partes, com o fim de anular a decisdo, desde

que comprovado que o juizo anterior ndo tinha competéncia para decidir a controvérsia.

Como se vé, no Direito Americano, ndo ha que se falar em relativizagdo da coisa julgada ja

que ela ¢, sempre, relativa.

2) A doutrina portuguesa

Modernamente, a doutrina portuguesa mais moderna tem defendido, com base na licdo de

PAULO OTERO'?®

, que a seguranga ¢ a certeza juridicas apenas sdo passiveis de salvaguardar
ou validar efeitos de atos conforme a constitui¢do, salvo quando ela mesma excepcionar,

como na hipotese do artigo 282, nimero 4 da Constituigdo Portuguesa.

Com base nesta posicao, defende o jurista portugués que “as decisdes judiciais desconformes
com a Constituicdo sdo invalidas; o caso julgado dai resultante ¢, também ele,
conseqiientemente, invalido, encontrando-se ferido de inconstitucionalidade”. Destacando a

possibilidade da impugnagao do caso julgado, como se vé:

127 Civil Procedure, St. Paul (Minn.), West Publishing, 1993 (em coop.), §§ 6-10, p. 225.5.
128 In Op. Cit. Pagina 61.



"A idéia da defesa da seguranga e certeza da ordem juridica constitui
principios fundamentadores de uma solugdo tendente a limitar ou mesmo
excluir a relevancia da inconstitucionalidade como factor autonomo de
destruic@o do caso julgado. No entanto, se o principio da constitucionalidade
determina a insuspeptibilidade de qualquer acto normativo inconstitucional
se consolidar na ordem juridica, tal facto podera fundamentar a
possibilidade, se ndo mesmo a exigéncia, de destruicdo do caso julgado
desconforme com a Constituigdo."

Mesmo colocando em relevo o principio da seguranca juridica, sua concepgao tedrica ¢ no
sentido da possibilidade da desconstitui¢ao do caso julgado desconforme a Constitui¢do, de
sorte a atingir os atos jurisdicionais que "reinam um minimo de identificabilidade das
caracteristicas de uma acto judicial, isto €, que seja praticado por um juiz no exercicio de suas

fungdes, obedecendo os requisitos formais e processuais minimos".

Na ligdo de PAULO OTERO:

"o principio da imodificabilidade do caso julgado foi pensado para decisdes
judiciais conformes com o Direito ou, quando muito, decisdes meramente
injustas ou ilegais em relacdo a legalidade ordinéria. A imodificabilidade do
caso julgado apenas pode concorrer em pé de igualdade com o principio da
constitucionalidade = dos  actos  juridico-publicos  quando  essa
imodificabilidade ou insindicabilidade seja consagrada constitucionalmente
(...) Em todas as restantes situacgdo, o principio da imodificabilidade do caso
julgado ndo tem forga suficiente para limitar ou condicionar o principio da
constitucionalidade das decisdes judiciais."

O jurista portugués comparando o direito portugués antigo, de origem romana, com o atual
chega a uma triste conclusdo de que a sentenga uma vez transitada em julgado mesmo

afrontando a Constitui¢do ndo deixara de ser valida.

Como esta premissa fixada, constata um déficit processual e procura (sem encontrar) nos
meios juridico-positivos existentes um mecanismo de fiscalizagdo que, em nome do direito de
acesso aos tribunais, possa concretizar o desiderato pretendido, propondo entdo um recurso
extraordinario atipico, a interpor sempre que se hajam esgotados os respectivos recursos
ordindrios, a ser regido pelas regras gerais do recurso de revisao, sem prejuizo das necessarias

adaptacdes.'®

129 Ob. ant. cit., pag. 121 e seguintes.



A regra doutrinaria ¢, pois, o carater relativo da coisa julgada, ndo se podendo desfigurar a
segurancga e a certeza de ordem juridica que encarna, porém permitindo sua destrui¢do em

acdao autonoma.

Todavia, a Constituicdo Portuguesa de 1976 consagra como regra geral o principio da

intangibilidade do caso julgado.

Alias, analisando a salvaguarda do caso julgada previsto na hipdtese do artigo 282, numero 4

da Constituicio Portuguesa, o jurista se vale das licdes de JORGE MIRANDA !3°

para afirmar ali
ser o caso de uma autoderrogacao constitucional ou auto-ruptura da Constituicdo porque,
embora o principio da constitucionalidade seja a regra, a propria Constituicdo acaba por

permitir que existam decisoes inconstitucionais.

3) O pensamento brasileiro favoravel a tese da flexibilidade

A doutrina péatria, com suporte na interpretagdo do regime de formagdo da coisa julgada, e
analisando a jurisprudéncia passada e atual dos nossos tribunais, tem sido majoritaria no

sentido de sua flexibilizacao.

Via de regra, tem-se sustentado a flexibilizagdo com base na primazia do principio da justica
ou da possibilidade de realizagdo de principios maiores como a igualdade, a legalidade, a
moralidade, dentre tantos, calcada em argumentos jurisprudenciais e doutrindrios bastante

convincentes:

Em voto proferido como relator na Primeira Turma do Colendo SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA, o Min. JOSE AUGUSTO DELGADO, no julgamento do Recurso Especial ntimero
240.712/SP, julgado em 15.2.2000, declarou sua "posi¢cdo doutrindria no sentido de nao
reconhecer carater absoluto a coisa julgada" e disse filiar-se "a determinada corrente que

entende ser impossivel a coisa julgada, s6 pelo fundamento de impor seguranga juridica,

130 In Manual de Direito Constituional, Volume II, pagina 136.



sobrepor-se aos principios da moralidade publica e da razoabilidade nas obriga¢des assumidas

pelo Estado" 3!,

Héa tempos, no julgamento do Recurso Extraordinario nimero 93.412/SC, julgado em
04.05.1982, o relator, Ministro RAFAEL MAYER afirmou que, em dadas circunstancias, "nao
ofende a coisa julgada a decis@o que, na execucdo, determina nova avaliacdo para atualizar o
valor do imdvel, constante de laudo antigo, tendo em vista atender a garantia constitucional da

justa indenizagao".

Prestigiando a tese da melhor utilizagdo dos recursos publicos o i. Ministro chegou a afirmar
que o "lapso de tempo que desgastou o sentido da coisa julgada", como fundamento para
prestigiar a realizacdo de nova pericia avaliatoria, afastando de modo expresso a autoridade da
coisa julgada como dbice a essa diligéncia.

E recorrente a influéncia de EDUARDO JUAN COUTURE !32

, manejando o sugestivo conceito de
coisa julgada deliquente, quando afirmou que "a consagracdo da fraude ¢ o desprestigio
maximo e a negacao do direito, fonte incessante de descontentamento do povo e burla a lei".
Segue afirmando que, se fecharmos os caminhos para a desconstituicio das sentengas
passadas em julgado, acabaremos por outorgar uma carta de cidadania e legitimidade a fraude
processual e as formas delituosas do processo. De modo enfatico concluiu: "chegard um dia
em que as forcas vitais que o rodeiam [rodeiam o jurista] exigirdo dele um ato de coragem

capaz de por a prova suas meditagdes".

CANDIDO RANGEL DINAMARCO!3?, em brioso artigo juridico, lembra o jurista platense JUAN
CARLOS HITTERS que produziu notavel estudo sobre a possibilidade de ‘“conciliar

harmoniosamente o enquadramento normativo do tema com a sua dimensdo sociologica,

131" A Fazenda do Estado de Sdo Paulo havia sido vencida em processo por desapropriagdo indireta. Apds foi
celebrada uma transac@o os indicados desapropriados para parcelamento do débito e, quando ja pagas algumas
parcelas, a Fazenda Publica voltou a juizo pretendendo anular o acordo e repetir o indébito, sob a alegacdo de
que houve erro no julgamento da agdo expropriatoria, causado ou facilitado pela pericia, uma vez que a area
supostamente apossada pelo Estado ja pertencia a ele proprio e ndo aos autores. Apesar do transito em julgado e
do acordo depois celebrado entre as partes, o Min. José Delgado votou no sentido de restabelecer, em sede de
recurso especial, a tutela antecipada que o MM. Juiz de primeiro grau concedera a Fazenda e o Tribunal Paulista,
invocando a coisa julgada, estava a negar. A tese do Ministro prevaleceu por trés votos contra dois e a tutela
antecipada foi concedida.

132 Apud acta Candido Rangel Dinamarco. Relativizar a Coisa Julgada Material, Juris Sintese, n° 33, Jan/fev de
2002.

133 In Relativizar a Coisa Julgada Material, Juris Sintese, n° 33, Jan/fev de 2002.



tendo em vista o culto da justica e em especial a eqiiidade, que ¢ a justica singularizada para o
caso especifico; e conclui alvitrando de modo entusidstico as aberturas para a revisdo de
sentencas substancialmente injustas, infringindo-se a autoridade do julgado se isso for

essencial para fazer justica e afastar desmandos™!**,

Assim, ndo levando as ultimas conseqiiéncias a idéia de coisa julgada, tem a doutrina

sustentado sua quebra indicando diversos fundamentos para tanto.

Inicia-se afirmando que o relativismo da coisa julgada se inicia com o proprio texto
constitucional, quando afirma no art. 5°, inciso XXXVI, que “a lei ndo prejudicard o direito

adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada’.

Numa interpretacao logico-sistematica, especialmente em face do artigo 2° da Carta, quer isso
dizer que o legislador, ao criar uma lei, ndo pode ofender o caso julgado, como garantia de
que o Judiciario ao decidir, deve ter sua decisao respeitada, de modo a se traduzir a
independéncia dos Poderes.

Depois, como afirma JOSE AFONSO DA SILVA!'*®

“A protegdo constitucional da coisa julgada ndo impede, contudo, que a lei
preordene regras para a sua rescisdo mediante atividade jurisdicional.
Dizendo que a lei ndo prejudicara a coisa julgada, quer-se tutelar esta contra
atuagdo direta do legislador, contra ataque direto da lei. A lei ndo pode
desfazer (rescindir ou anular ou tornar ineficaz) a coisa julgada. Mas pode
prever licitamente, como o fez o art. 485 do Cddigo de Processo Civil, sua
rescindibilidade por meio de agdo rescisoria”.

PAULO OTERO'?®, ao fazer uma analise sobre o mesmo problema que ocorre em Portugal,
afirma que “De qualquer forma, importa sublinhar que o principio da intangibilidade do caso
julgado ndo permite afirmar que a Constituicdo impossibilita que uma nova decisdo judicial

possa colocar em causa uma sentenga transitada em julgado™.

134 Revision de la cosa juzgada, cap. VIII e IX, pp. 256 ss., esp. pp. 325.
35SILVA, José Afonso da. “Curso de Direito Constitucional Positivo”. RT. 5* Edi¢do. 1.989., pagina 376.
136 In “Ensaio sobre o caso julgado inconstitucional”. Lex Edigdes. Lisboa. 1.993, pag. 51.



No particular, cabe trazer a colagdo, por sua inteira pertinéncia com o tema, a licdo de

CARLOS VALDER DO NASCIMENTO 7:

“Sendo a coisa julgada matéria estritamente de indole juridico-processual,
portanto inserta no ordenamento infra-constitucional, sua intangibilidade
pode ser questionada desde que ofensiva aos parametros da Constituicao.
Nesse caso, estar-se-ia operando no campo da nulidade. Nula ¢ a sentenga
desconforme com os cénones constitucionais, o que desmistifica a
imutabilidade da res judicata. Pensar que a decisdo jurisdicional, coberta
pelo manto da irreversibilidade, faz-se ato jurisdicional intocavel ¢ relegar a
regra geral, segundo a qual todos os atos estatais sdo passiveis de
desconstituicdo. Ndo ha hierarquia entre os atos emanados dos Poderes da
Republica, pois, todos eles sdo decorrentes das funcdes desenvolvidas pelos
agentes politicos em nome do Estado”

PAULO ROBERTO DE OLIVEIRA LIMA'*® salientando niio ser mais possivel emprestar uma
relevancia exagerada ao instituto da coisa julgada, especialmente quando diante de
circunstancias em que a ela afronta literalmente a Constituicdo. O que deveria ocorrer, na
pratica, ¢ o que ensina o eminente Professor e Juiz Federal “Na quebra de braco entre a coisa
julgada, de um lado, e a legalidade e a isonomia, do outro lado, a primeira cede o passo as

segundas” 137,

Logo em seguida, defendendo a unicidade do direito - em direto confronto com a
possibilidade da dualidade, tendo em vista os principios reinantes em nosso ordenamento —
demonstra ser invidvel o caminho da sentenca criadora em substituicdo ao direito posto. Para

tanto argumenta que:

“A partir, porém, da adogdo da tese da unicidade do Direito, a ciéncia tem de
repensar o grau de imutabilidade da coisa julgada, resgatando o valor da
sentencga justa, aquela que instrumentalize a aplicacdo da lei e ndo a criagdo
de uma nova. Partindo desta premissa, a exaustdo das vias recursais
implicara tdo-somente o término da relagdo juridico-processual e a formagao
da coisa julgada material. Esta, porém, constituird a presuncao relativa de
certeza da decisdo, tornando-se indiscutivel através dos remédios juridicos
processuais regulares e impedindo nova instauracdo de processo sobre o
mesmo tema” !4,

A idéia de imutablidade inerente a coisa julgada deve ser compreendida em seus reais

contornos que sao dados pela lei infraconstitucional, posto que a regra do art. 5°, XXXVI,

137 In Coisa Julgada Inconstitucional, pagina 13.
138 In Contribuicdo a Teoria da Coisa Julgada. RT. Sdo Paulo. 1.997.
139 In “Contribuigdo a Teoria da Coisa Julgada”. RT. Sdo Paulo, 1.997, pag. 106.
140 In Op. Cit. Pagina 107 e seguintes.



CF/88, se dirige apenas ao legislador ordinario impondo-lhe a proibi¢ao de prejudicar a coisa
julgada, mas, sendo esta a Unica regra sobre coisa julgada que adquiriu foro constitucional,
remeteu o Constituinte tudo o mais no instituto a disciplina da legisla¢ao ordindria. Embora a
Constituicao Federal tenha consagrado o principio da coisa julgada nao o descreveu, legando
a lei ordindria o regime de sua formagao bem como de sua desconstitui¢do, sempre pelo Poder

Judiciario.

HUMBERTO THEODORO JUNIOR ' lembra que “a irrevogabilidade presente na nogio de coisa
julgada apenas significa que a inalterabilidade de seus efeitos tornou-se vedada através da via

recursal e ndo que ¢ impossivel por outras vias”.

Sustenta o professor mineiro que a Constituicdo Federal de 1988 nao se preocupou em
dispensar tratamento juridico constitucional ao instituto da coisa julgada, apenas aludindo a
coisa julgada em seu art. 5°, XXXVI, quando elenca entre as garantias fundamentais a de que
estaria ela imune aos efeitos da lei nova. Conclui afirmando que a nogao de intangibilidade da
coisa julgada, no nosso sistema juridico brasileiro, ndo tem sede constitucional, mas resulta,
antes, de norma contida no artigo 457 do Codigo de Processo Civil, pelo que de modo algum

pode estar imune ao principio da constitucionalidade, hierarquicamente superior.

CELSO BASTOS e IVES GANDRA DA SILVA MARTINS '#? afirmam que:

"O Texto Constitucional assegura a coisa julgada contra atentados que possa
sofrer, inclusive provindos da propria lei. Mas ela ndo afirma que toda
decisdo com transito em julgado constitui coisa julgada. Isto faz com que
necessariamente caiba a lei, a doutrina e a propria jurisprudéncia a dirimirem
em cada caso concreto se ha ou ndo coisa julgada".

Confirmando o entendimento de que a coisa julgada poderia ser desconstituida, exceto por

efeito direito de lei nova, o Supremo Tribunal Federal, em voto da labra do Ministro CELSO

143

DE MELLO ™, afirmou que

“A especial prote¢do que a Constituigdo da Republica dispensou a res
judicata ndo inibe o Estado de definir, em sede meramente legal, as hipdteses
ensejadoras da invalidacdo da propria autoridade da coisa julgada. A garantia

4! In Op. Cit. Pagina 91.
142 Comentdrios a Constituicdo do Brasil, 2° vol., p. 201
143 STF — AR-ED 1279 — PR — TP — Rel. Min. Celso de Mello — DJU 13.09.2002 — p. 63.



constitucional da coisa julgada, em conseqiiéncia, ndo se qualifica —
consoante proclamou o Supremo Tribunal Federal (RTJ 158/934-935) —
como fator impeditivo da legitima desconstitui¢do, mediante agdo rescisoria,
da autoridade da res judicata”.

No mesmo sentido, 0 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, em voto da lavra do Ministro MAURICIO

144

CORREA '™, afirmou que “a Constituicdo Federal assegura a intangibilidade da coisa julgada,

mas ao legislador ordinario coube a defini¢do do instituto e as hipoteses em que se admite a

sua rescisao”.

Refor¢a o argumento da relatividade do caso julgado a existéncia de agdes as hipoteses, ainda
que em termos excepcionais, de sua modificabilidade como, por exemplo, o da agdo rescisoria
que tem por objetivo, exatamente, o de desconstituir a coisa julgada (CPC, arts. 485 e segs.).
No particular, a idéia de coisa julgada ndo estd imune a impugnag¢do, podendo ser rescindida
nos casos em que o legislador considerou que os vicios de que se reveste a decisdo transitada
em julgado sdo tdo graves que justificam abrir-se mao da seguranga em beneficio da garantia

de justica e de respeito aos valores maiores consagrados na ordem juridica.

Igualmente, no processo penal, a revisdo criminal pode ser manejada, a qualquer tempo, para

145

desconstituir a injustica da sentenca penal. FERNANDO TOURINHO FILHO '™ com proficiéncia

relata:

"No Processo Penal brasileiro, embora incrustrada no capitulo atinente aos
recursos, a revisao ¢é, também, verdadeira acdo auténoma destinada ao
desfazimento dos efeitos produzidos por uma sentenca condenatdria transita
em julgado. Se a coisa julgada, em principio, é intangivel, porque interesses
do Estado assim o querem, esses interesses, contudo, ndo podem prevalecer
'sobre el interés de hacer triunfar la justicia substancial sobre la justicia
formal' (cf. MANZINI, Tratado, cit.,, v. 5, pag. 258). E, a matéria da
rescisoria do civel, surgiu no Processo Penal a revisdo criminal, como
remédio juridico para tutelar o direito de liberdade".

146

JOSE FREDERICO MARQUES '*° acrescenta:

"Se o status libertatis ¢ fundamental para a pessoa humana, constituiria um
atentado, sem justificativa, aos principios que tutelam e garantem a
dignidade e os direitos do homem, colocar, em termos absolutos, a
proeminéncia da seguranca juridica, a ponto de sacrificar-se um bem

144 No julgamento do RE-AgR 340246/SP, DJU de 25.10.2002, pagina 68.
145 Processo Penal, Ed. Saraiva, 12 ed., 4° vol., pags. 450/451
146 Elementos de Direito Processual Penal, Ed. Forense, pags. 83 e 87.



juridico, tdo relevante, como a liberdade. Tal sacrificio, se alicercado em
sentenga injusta, seria ilicito ¢ antijuridico; e €, por isso, que a imutabilidade
das sentencgas absolutorias é absoluta, enquanto que a das condenagdes esta
sujeita a juizo rescisorio da revisdo criminal".

Observe-se que, no Direito Processual Penal, a figura da coisa soberanamente julgada nao ¢
prevista, por inexistir prazo para a interposi¢do de revisdo criminal, podendo se dar a qualquer
tempo porque o bem protegido pelo Direito Penal ¢ de assaz importancia e, para bem cuida-lo,
a lei pretendeu, in casu, afastar o principio da seguranga juridica e da paz social que norteia a

coisa julgada em prol de um outro principio — o da justica.

Muito proprias as palavras do juiz BATALHA DE CAMARGO que:

“O processo € ainda um modo imperfeito de realizagdo do direito e, algumas

vezes, situacdes se deparam em que principios consagrados como
institucionais despem-se de sua consagragdo ante a realidade de se causar,
pela observancia formal, um mal maior & propria existéncia do direito. O
Adjetivo perde, entdo, a sua relevancia, para que se salve a propria
significacdo do substantivo™!¥’.

O Ministro JOSE AUGUSTO DELGADO'® tem reiteradamente declarado que “a injustica, a
imoralidade, o ataque a Constituicdo, a transformacdo da realidade das coisas quando
presentes na sentenga viciam a vontade jurisdicional de modo absoluto, pelo que, em época
alguma, ela transita em julgado". Para o jurista, somente transita em julgado o que ¢

compativel com a Constituicao.

Outro argumento tem convencido os estudiosos do tema.

Em face da primazia da constituicdo, a coisa julgada sera intangivel enquanto tal apenas
quando conforme a Constitui¢do. Se desconforme, estar-se-a diante da coisa julgada

inconstitucional.

Diferentemente do que ocorre com a coisa julgada ofensiva da lei infraconstitucional (que,
nos mais variados ordenamentos juridicos, estd sujeita a ter validados definitivamente os seus

efeitos quando ultrapassado o prazo para sua excepcional impugnacao, sob o fundamento

147 CAMARGO, Batalha. Juiz relator do acérddo do Tribunal de algada de Sdo Paulo. RT 377/272, citado por
DERGINT, Augusto do Amaral. Op. Cit. p. 143
198 Vide artigo publicado no Livro Coisa Julgada Inconstitucional, coordenagdo de Carlos Valder do
Nascimento.



explicado pela segurancga e certeza juridicas) quando violadora da Constitui¢do esta se revela

insustentavel.

Isto porque, os valores da seguranca e certeza “carecem de forca positiva autonoma para
9

conferir validade a actos juridicos inconstitucionais”, ou, ainda nas palavras de PAULO

OTERO'¥,

“A seguranca ¢ a certeza juridicas apenas sdo passiveis de salvaguardar ou
validar efeitos de actos desconformes com a Constituigdo quando o proprio
texto constitucional expressamente o admite. (...) Fora de tais situagoes,
repete-se, os valores da seguranca e da certeza ndo possuem forga
constitucional autébnoma para fundamentarem a validade geral de efeitos de
atos inconstitucionais”.

Para esta corrente, a tutela da coisa julgada e da imutabilidade pressupde, via de regra, o

atendimento do principio da constitucionalidade:

“O principio da constitucionalidade determina ... que a validade de quaisquer
actos do poder publico dependa sempre da sua conformidade com a
Constituigdo. Por isso mesmo, as decisdes judiciais desconformes com a
Constitui¢do sdo invalidas; o caso julgado dai resultante ¢, também ele,
consequentemente, invalido, encontrando-se ferido de
inconstitucionalidade”.
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Precisa a explicagdo de HUMBERTO THEODORO JUNIOR " para quem a relacdo entre coisa

julgada e intangibilidade ¢ de antecedente e conseqliente, ou de prejudicialidade:

“A relagdo, portanto, que existe entre o principio da constitucionalidade e o
da imutabilidade da coisa julgada é de antecedente ¢ conseqiiente, ou
melhor, de prejudicialidade, mormente no direito brasileiro em que se esta
diante de um principio de natureza constitucional e outro de natureza
ordinaria. Assim, para que se fale na tutela da intangibilidade da coisa
julgada e por conseguinte na sua sujei¢do a um regime excepcional de
impugnacdo, € necessario que antes se investigue sua adequagdo a
Constitui¢do. Ou nas precisas palavras de PAULO OTERO a respeito do
direito portugués em que o principio da intangibilidade tem a sua sede
constitucional:

“.. o principio da imodificabilidade do caso julgado foi pensado para
decisdes judiciais conformes com o Direito ou, quanto muito, decisdes
meramente injustas ou ilegais em relagdo a legalidade ordinaria. A
imodificabilidade do caso julgado apenas pode concorrer em pé de igualdade

149 Idem, p. 61.
130 Vide artigo publicado no Livro Coisa Julgada Inconstitucional, coordenagdo de Carlos Valder do
Nascimento, pagina 98.



com o principio da constitucionalidade dos actos juridico-publicos quando
essa  imodificabilidade  ou  insindicabilidade  seja  consagrada
constitucionalmente...

Em todas as restantes situagdes, o principio da imodificabilidade do caso
julgado ndo tem forga suficiente para limitar ou condicionar o principio da
constitucionalidade das decisdes judiciais”.

Em sintese, somente existe coisa julgada se conforme a constitui¢do, do contrario ela ndao tem

suporte juridico.

Mediante a consciéncia de que "a ordem constitucional ndo tolera que se eternizem injusti¢as
a pretexto de ndo eternizar litigios", conforme ligio de CANDIDO RANGEL DINAMARCO !,
doutrina e jurisprudéncia t€ém identificado alguns principios que podem prevalecer no caso

concreto em face da coisa julgada material.

Tais sdo os principios da proporcionalidade (ou razoabilidade), da democracia, da hierarquia
das normas, da legalidade, da isonomia, da separagdo de poderes, da moralidade publica, da
dignidade da pessoa humana, do meio ambiente ecologicamente equilibrado, "do acesso a
ordem juridica justa, que repele a perenizacdo de julgados aberrantemente discrepantes dos
ditames da justica e da eqiiidade"'>?, do repudio a fraude e ao erro grosseiro, entre outros

principios.

O ilustre jurista, em seu estudo intitulado "Relativizar a Coisa Julgada Material" desenvolve
uma visao sistematica, utilizando-se de critérios objetivos, ao apontar a prevaléncia de certos
valores garantidos constitucionalmente "tanto quanto a coisa julgada, os quais devem

prevalecer mesmo com algum prejuizo para a seguranca das relagdes juridicas".

Nao se pode permitir a renegagdo de tais principios, dentre tantos, sob a justificativa da Ginica
prevaléncia da seguranca juridica. Confirmar o valor da seguranga juridica (ou certeza) nao
pode implicar sempre desprezo ao da unidade federativa, ao da dignidade humana e
intangibilidade do corpo. Por isso, em alguns casos, deve-se abrir mado da seguranca juridica

diante da possibilidade de se ver sacrificado o insacrificavel.

Por isso, o festejado professor paulista sustenta que

11 Relativizar a coisa julgada material, publicado no Juris Sintese, n® 33, Jan/Fev de 2002.
152 Candido Rangel Dinamarco, in Relativizar a coisa julgada material, publicado no Jaris Sintese, n° 33,
Jan/Fev de 2002.



“¢ inconstitucional a leitura classica da garantia da coisa julgada, ou seja, sua
leitura com a crenga de que ela fosse algo absoluto e, como era habito dizer,
capaz de fazer do preto branco ¢ do quadrado, redondo. A irrecorribilidade
de uma sentenca ndo apaga a inconstitucionalidade daqueles resultados
substanciais politica ou socialmente ilegitimos, que a Constitui¢do
repudia”!>?.

Em sintese, podemos afirmar que, partindo da idéia da prevaléncia da justica ou de principios
informadores do sistema juridico, cinco argumentos sdo utilizados para sustentar a quebra da

coisa julgada havida por inconstitucional:

1. Sendo inconstitucional ndo encontra fundamento juridico que a sustente, logo, nao
se trata de coisa julgada;

2. A seguranga juridica da estabilidade a coisa julgada conforme a constitui¢dao e nao
que a contrarie;

3. A Constituicdo protegeu a coisa julgada da agdo do legislador e ndo da acdo
jurisdicional que, agindo conforme a lei, rescinda o julgado contrario a ela;

4. A Constitui¢do do Brasil ndo definiu o que era coisa julgada, nem seu regime de
formagdo e/ou manutengdo, deixando a cargo da lei infraconstitucional fazé-lo,
inclusive criando as hipoteses pelas quais o judiciario poderia flexibiliza-la. Tanto
que o proprio sistema juridico nacional prevé diversas hipoteses de sua
flexibilizagdo, como no caso da revisdo criminal ou mesmo da acdo rescisoria;

5. A seguranca juridica dada pela coisa julgada ndo ¢ um principio absoluto que

sempre deve prevalecer diante dos demais principios.

a) Remédios processuais adequados

Embora ndo seja este o objetivo do presente estudo, cumpre registrar a importancia do tema
acerca dos remédios juridicos processuais cogitados no ordenamento brasileiro para cingir a
coisa julgada, até mesmo para que se faca, em ponto especifico, uma analise dos dispositivos

do paragrafo unico do art. 741, I do CPC e do § 5° do art. 884 da CLT.

153 Candido Rangel Dinamarco, in Relativizar a coisa julgada material, publicado no Jaris Sintese, n° 33,
Jan/Fev de 2002.



Acdo rescisoria

Muitos sdo os doutrinadores que defendem que o meio impugnatorio para a desconstitui¢ao de
sentenca transitada em julgado, no sistema processual brasileiro, seria apenas a ag¢do
rescisoria, disciplinada pelos arts. 485 e ss. do Codigo de Processo Civil. Enquadram a
hipdtese na regra contida no artigo 485, V, do CPC, que preceitua o cabimento da rescisoria
para a sentenga de mérito que viola frontalmente qualquer disposi¢ao legal. Desta forma, em
se admitindo tal linha de inteleccdo, para que fosse expurgada do mundo juridico a sentenca
ferida do vicio da coisa julgada inconstitucional, tal provimento deveria ser impugnado no
prazo de dois anos apos passar em julgado, eis que o art. 495 do CPC estabelece este lapso

prazal.

A Corte Especial do Superior Tribunal de Justiga pacificou o entendimento, sem discrepancia,
no sentido de que ¢ admissivel a agdo rescisoria, mesmo que a época da decisdo rescindenda,
fosse controvertida a interpretagdo de texto constitucional, afastada a aplicacdo da Sumula

343/STF'>* por entendé-la aplicavel somente ao caso de violagdo de lei infraconstitucional e

ndo ao caso de inconstitucionalidade'>:

TRIBUTARIO — RECURSO ESPECIAL — DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL — ACAO RESCISORIA — ART. 3°, INCISO I, DA
LEI N° 7.787/89 — SUMULAS 343 DO STF E 134 DO TRF -
INAPLICABILIDADE - RECURSO ESPECIAL CONHECIDO EM
PARTE E PROVIDO - 1. Nao sendo indicado qualquer dispositivo de Lei
Federal malferido ou cuja vigéncia tenha sido negada, incide o enunciado da
Stimula n° 284 do STF. 2. Afastada a incidéncia das Sumulas n° 343 do STF
e 134 do TRF, autorizando o processamento da agdo rescisoria, quando o
Supremo Tribunal Federal decidir pela inconstitucionalidade de Lei aplicada
pelo acorddo rescindendo. 3. Recurso Especial conhecido em parte e, nessa
parte, provido. (STJ — RESP 193988 — RS — 2* T. — Rel* Min. LAURITA VAZ
—DJU 10.02.2003)

154 Stimula 343 do STF — “Nio cabe acdo rescisoria por ofensa a literal disposi¢do de lei, quando a decisdo
rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretagcdo controvertida nos Tribunais”.

155 No particular importa verificar o julgamento do Recurso Extraordindrio n° 205.565 onde a questio da
aplicagdo, a hipdtese, da simula 343 foi amplamente discutida.



Diferenciando a resciséria para impugnacdo da coisa julgada inconstitucional da ilegal

HUMBERTO THEODORO JUNIOR

fundamentagdo de Paulo Otero para quem

156 & JULIANA CORDEIRO DE FARIA recorrem inicialmente a
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equiparar os actos jurisdicionais ilegais,

conformes com a Constituigdo aos actos meramente ilegais, ..., traduz uma forma indirecta de

desconstitucionalizar actos violadores da Constitui¢ao™.

Por isso, sustentam a inexisténcia de prazo para esta acao:

“Ha que serem extraidas todas as conseqiiéncias do reconhecimento da
impossibilidade de subsisténcia da coisa julgada inconstitucional, de modo a
que se submeta exatamente ao mesmo regime de inconstitucionalidade dos
atos legislativos, para o qual ndo ha prazo.

Deste modo a admissdo da acdo rescisoria ndo significa a sujeicdo da
declaragdo de inconstitucionalidade da coisa julgada ao prazo decadencial de
dois anos, a exemplo do que se d4 com a coisa julgada que contempla
alguma nulidade absoluta, como é o exemplo, do processo em que ha vicio
de citacdo ... omissis ... Em verdade, a coisa julgada inconstitucional, a vista
da sua nulidade, reveste-se de uma aparéncia de coisa julgada, pelo que, a
rigor, nem sequer seria necessario o uso da rescisoria. Esta tem sido admitida
pelo principio da instrumentalidade e economicidade. O certo ¢ que
verificando-se a inconstitucionalidade direta de uma decisdo judicial, ndo
deve haver qualquer preocupacdo em evitar que o tribunal seja colocado na
situagdo de contradizer a  decisdo  anterior desconforme com a
Constitui¢do”.

O professor CANDIDO DINAMARCO ', em artigo citado, admite a utilizagdo da agfo rescisoria

historiando um evidente caso de inconstitucionalidade da coisa julgada:

“Dezenas de servidores de determinado ente estatal vieram a Justica e
obtiveram a vantagem funcional que pleiteavam, com transito em julgado do
acorddo que os favorecia. Outras dezenas de servidores do mesmo ente,
ocupando a mesma situacdo estatutaria que aqueles outros, receberam
julgamento desfavoravel, também com transito em julgado. Resultado
pratico: na mesma fungdo, na mesma reparticdo ou até mesmo na mesma
sala, convivem servidores integrados na mesmissima situagdo funcional, mas
alguns percebendo remuneragdo sensivelmente inferior a dos outros. Néao ¢
necessario maior esforco para afastar essa revoltante quebra do principio
constitucional da isonomia, bastando interpretar o inc. V do art. 485 do
Codigo de Processo Civil no sentido de permitir que, pelo fundamento da
violagdo a literal garantia da igualdade substancial (Const., art. 5°, caput e
inc. 1), em sede da agdo rescisoria se abra caminho para a concessdo dos
beneficios antes negados a um significativo grupo de integrantes daquela
categoria profissional”.

136 In Op. Cit. Pagina 107.
157 In artigo citado.



Actio querela nullitatis

Outra parte da doutrina processualista, que afirma ser cabivel a actio querela nullitatis, na
hipotese, por tratar-se de nulidade ipso iure, qualquer meio processual admitido em direito
para a retirada de validade ou de eficacia das decisdes judiciais, podendo, inclusive, ser

decretada ex officio pelo magistrado que dela tiver conhecimento.

Demais disso, admite-se a a¢do autonoma declaratoria de nulidade (antiga actio querela
nullitatis) como remédio 1doneo para expurgar do mundo juridico a sentenga transitada em

julgado que carrega em seus tragos a nédoa do vicio da inconstitucionalidade.

Afastando completamente a utilizagdo da acdo rescisoria o baiano CARLOS VALDER DO
NASCIMENTO ¥ informa que a hipotese comporta, além da impugnagdo via embargos do
devedor, a acdo auténoma declaratoria de nulidade da sentenga porque “incabivel lancar-se

mao dos recursos previstos na legislagdo processual”.

Mas o leque de op¢des aqui ndo se exaure.

PONTES DE MIRANDA '*? lembrado por Dinamarco, sugere (a) a propositura de nova demanda
igual a primeira, desconsiderada a coisa julgada, (b) a resisténcia a execugdo, por meio de
embargos a ela ou mediante alegacdes incidentes ao proprio processo executivo ou ainda (c) a

alegacao incidenter tantum em algum outro processo, inclusive em pegas defensivas.

Consideragoes acerca do art. 741, I1 e paragrafo unico do CPC'® ¢ do § 5° do art. 884 da
CLT!f!,

158 In op. Citada, pagina 22 e seguintes.

159 In Tratado da agdo resciséria, § 18, n. 2, esp. p. 195.

10Art. 741. Na execucdo fundada em titulo judicial, os embargos s6 poderdo versar sobre:

IT - inexigibilidade do titulo;

Paragrafo unico. Para efeito do disposto no inciso II deste artigo, considera-se também inexigivel o titulo judicial
fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal ou em aplicagdo
ou interpretagdo tidas por incompativeis com a Constituicdo Federal.



Nos termos desses dispositivos ndo sdo exigiveis os titulos judiciais baseados em lei

declaradas inconstitucionais ou em interpretagdo tidas por inconstitucionais pelo STF.

Justifica-se a disposi¢do legal o fato da sentenca sobre a qual se operou o fendmeno da rei
Jjudicatae, caso viole principios € normas da Lei Maior, padecer de nulidade e, neste caso,
esta nulidade do ato juridico deve ser decretada a qualquer tempo pelo magistrado, ex officio

ou a requerimento das partes interessadas.

Inovou-se, assim, o sistema para, a partir de entdo, expressamente admitir-se, ao lado da acao
rescisdria, os embargos a execucdo como instrumento processual idoneo a desconsiderar-se a
coisa julgada baseada em lei posteriormente reconhecida como inconstitucional pelo STF,
através de controle direto. Inegével, aqui, a definitiva influéncia do direito alemao que, na Lei
do Bundesverfassungsgericht, apds prescrever a intangibilidade dos atos ndo mais suscetiveis
de impugnacgdo, estatui, em seu § 79, a ilegitimidade da execucdo de decisdes condenatdrias

baseadas em lei declarada nula.

Neste caso, além dos embargos do devedor, tem-se admitido a utilizagdo da excegdo de pré-
executividade cabendo registrar, no particular, que o reconhecimento da inconstitucionalidade
diz respeito a mérito e, portanto, somente seria cabivel em sede de embargos do devedor.
Todavia, PAULO ROBERTO LYRIO PIMENTA ' entende que, em a¢des mandamentais, onde nio
ha um processo de execucdo autonomo, € cabivel a possibilidade de defesa do perdedor

através de simples peticdo no bojo dos autos da agdo mandamental.

Muito consistente a doutrina de LEONARDO DE FARIA BERALDO'®* que, observando a
gravidade de se flexibilizar a coisa julgada, insiste em atribuir, de lege ferenda, a0 SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL esta competéncia, embora reconheca atualmente ao juiz de primeiro grau

tal atribuicao.

161§ 5° Considera-se inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais
pelo Supremo Tribunal Federal ou em aplicacdo ou interpretagdo tidas por incompativeis com a Constituigao
Federal.

162 In Embargos a execugdo e decisdo de inconstitucionalidade — Relatividade da coisa julgada — CPC art. 741,
paragrafo unico — MP 2.180. Revista Dialética de Direito Processual, n. 2, maio, 2003, p. 105-106.

163 In Coisa Julgada Inconstitucional, Coordenado por Carlos Valder Nascimento, pagina 170.



Nesta linha de pensamento, talvez melhor fosse deixar o controle das decisdes com transito

em julgado a reserva do Supremo Tribunal Federal pela via de uma novel reclamacao

1164

constituciona para esta extraordinaria hipdtese (artigos 102, I, "I" da CF/88) que

assegurasse a competéncia daquele tribunal como Corte Constitucional ou a autoridade do

efeito vinculante das decisdes proferidas em sede do controle de constitucionalidade ',

O ideal seria a utilizacdo de via que propiciasse a analise da questdo diretamente pelo
Supremo Tribunal Federal, nos moldes da reclamacdo constitucional na Alemanha e do
recurso de amparo nos paises latinos'®® uma vez que a problematica envolve um controle de

constitucionalidade da atividade jurisdicional.

Esta proposta de criagdo de uma nova reclamagdo acabaria com a restri¢ao pelos contornos
dados pelo Supremo Tribunal Federal de que a mesma, tal como definida, ndo poderia ser

utilizada se ja formada a coisa julgada:

RECLAMACAO — ALEGADA USURPACAO DA COMPETENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — INOCORRENCIA — DECISAO
RECLAMADA QUE TRANSITOU EM JULGADO — OCORRENCIA DO
FENOMENO DA RES JUDICATA - INVIABILIDADE DA VIA
RECLAMATORIA — RECLAMACAO DE QUE NAO SE CONHECE - A
EXISTENCIA DE COISA JULGADA IMPEDE A UTILIZACAO DA VIA
RECLAMATORIA — Nio cabe reclamagdo, quando a decisio por ela
impugnada ja transitou em julgado, eis que esse meio de preservacdo da
competéncia do Supremo Tribunal Federal e de reafirmacdo da autoridade
deciséria de seus pronunciamentos — embora revestido de natureza
constitucional (CF, art. 102, I, "e") — ndo se qualifica como sucedaneo
processual da agdo rescisoria. — A inocorréncia do transito em julgado da
decisdo impugnada em sede reclamatoria constitui pressuposto negativo de
admissibilidade da propria reclamagdo, que ndo pode ser utilizada contra ato

164 A natureza juridica da reclamacgio é ponto extremamente debatido na doutrina e nos tribunais. As trés
correntes de maior relevo a respeito do tema divergem sobre se a reclamacdo tem natureza juridica de incidente
processual, recurso ou agdo autonoma de impugnagdo. No particular confira-se as excelentes obras: PACHECO,
José da Silva. A "reclamagdo" no STF e no STJ de acordo com a nova Constitui¢do. Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, v. 78, n. 646, p. 19-32, ago., 1989; SIQUEIRA, Vicente Paulo de. Da reclamagdo. Ceara: Imprensa
Universitaria do Ceara, 1958; MORATO, Leonardo Lins. XIX - A reclamagao prevista na Constituigdo Federal.
In: Aspectos polémicos e atuais dos recursos. Coord.: Eduardo Pellegrini de Arruda Alvim, Nelson Nery Jr. e
Teresa Arruda Alvim Wambier. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 441 a 45; ¢ Candido Rangel
Dinamarco, 4 RECLAMACAO NO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO, Publicada no Juris Sintese n° 33 -
JAN/FEV de 2002.

Candido Rangel Dinamarco.

165 O problema ¢ que nem o Supremo Tribunal Federal é exclusivamente Corte Constitucional, nem todas as
decisdes tomadas em sede do controle de constitucionalidade tém efeitos vinculantes.

166 ROTHENBURG, Walter Claudius. Argiiicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental. In: Argiii¢do de
Descumprimento de Preceito Fundamental: Andlise a Luz da Lei n° 9.882/99. TAVARES, André ramos;
ROTHENBURG, Walter Claudius (org.). Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 202.



judicial que se tornou irrecorrivel. Precedentes. (STF — Rcl 1438 — DF — TP
—Rel. Min. Celso de Mello — DJU 22.11.2002 — p. 00056)

Além do mais, este meio proposto poderia oferecer ao sistema juridico um instrumento capaz
de retirar do mundo juridico uma coisa julgada inconstitucional, mas que ndo necessita de
processo de execugdo para ser cumprida, como ¢ o caso da agdo mandamental. Também tal
norma ndo abarca as inumeras situacdes em que uma lei inconstitucional pode vir a ser

aplicada através de sentenca de outra natureza, como declaratoria ou constitutiva.

Atenderia ainda a possibilidade de instrumentar o ataque a coisa julgada que contraria

diretamente a constitui¢do, sem a interposi¢ao de qualquer norma.

Por outro lado, entendemos que as disposi¢des legais acima citadas, bem como os
instrumentos invocados, somente poderdo ser manejados se observados os limites

demonstrados no capitulo posterior.

Suas utilizagcdes ndo podem ser indiscriminadas nem ilimitadas porque o aplicador da norma
deve sempre ter em mente que no universo de providéncias juridicas ndo pode o intérprete
apressar-se em aplicar formulas preestabelecidas, mas cotejar valores e principios na busca da

realizagdo da justica.

Por isso, pensamos que as disposi¢des legais acima referidas necessitam ajustar-se a uma

interpretacdo conforme a constitui¢do, que lhe retire a aplicagdo ampla, irrestrita e automatica.

Conclusio parcial

Vez que as nulidades ipso jure independem de procedimento especial para a sua declaragdo,
diversos os meios de impugnagdo, podendo sua nulidade ser declarada a qualquer tempo, ex
officio conforme dispde o art. 168 e seu pardgrafo inico do novo Codigo Civil, ou mediante
acdo rescisoria, ou acdo autonoma declaratoria de nulidade e, inclusive através do processo

incidente de embargos a execucao, fundados em inexigibilidade do titulo executivo judicial.



4) Efeitos do reconhecimento da inconstitucionalidade da coisa julgada

GILMAR FERREIRA MENDES ¢ afirma ser da tradigdo do direito brasileiro o dogma da nulidade
da lei inconstitucional, isto €, de que € nula ipso juri e que, portanto, a decisdo no sentido da
inconstitucionalidade tem efeitos retroativos — ex tunc — quando todos os atos praticados com
base na lei inconstitucional estdo igualmente eivados de ilicitude, embora j4 indicasse, na obra
editada em 1996, o esforco em abandonar a doutrina da nulidade para, com base nos

ensinamentos de KELSEN abragar a teoria da anulabilidade.

De fato, com a introdugdo do artigo 27 da Lei 9.868, de 10 de novembro de 1999'¢% o
Supremo Tribunal Federal, em face da seguranga juridica ou de excepcional interesse social,
podera restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela somente tenha eficacia em
momento posterior. A regra geral continua sendo a de que a decisdo de inconstitucionalidade

tem efeitos ex tunc.

Com base nesta disposicao aplicavel ao controle de constitucionalidade as leis e dos atos
normativos, no principio da presuncdo de constitucionalidade dos atos do poder publico no
Brasil, e na observancia da seguranca juridica, a doutrina vem entendendo que o efeito da
inconstitucionalidade da coisa julgada ¢ ex nunc, como se verifica na doutrina de HUMBERTO
THEODORO JUNIOR'®’, JULIANA CORDEIRO DE FARIA, LEONARDO DE FARIA BERALDO!”,

dentre tantos.

Sustentando idéntica posi¢do em face do prestigio da seguranca juridica e da certeza do

direito, PAULO OTERO'”! compara o regime do caso julgado inconstitucional ao do ato

administrativo nulo'”?:

167 In Jurisdi¢do Constitucional, Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 253.

168 Defendendo a inconstitucionalidade do dispositivo verifique-se excelente artigo de MARCELO ANDRADE
CATTONI DE OLIVEIRA, in Jurisdi¢do Constitucional e os Direitos Fundamentais, Coordenacao de José Adércio
Leite Sampaio, Belo Horizonte: DelRey, 2003, pagina 165-211.

169 In. Op. Cit.

170 In. Op. Cit.

7! In Op. Cit., pagina 125/126.

1720 Cédigo de Procedimento Administrativo Portugués, no artigo 134, n. 3, acolheu a tese de que certas
situacdes geradas pela nulidade sejam passiveis de produzir efeitos.



“Exatamente pelas mesmas razdes e tendo em atencdo a tutela dos valores e
principios atras mencionados, consideramos que, tal como sucede em relagdo
aos actos administrativos nulos, também certos efeitos de facto das decisGes
judiciais inconstitucionais possam ser ressalvados numa eventual decis@o
declarativa da respectiva inconstitucionalidade”.

Discorrendo sobre a matéria, a professora REGINA MARIA MACEDO NERY FERRARI!"3

registra
a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que estabelece, em homenagem a seguranga e
certeza juridicas, diferenciagdo entre o efeito da decisdo no plano normativo (Normebene) e
no plano do ato individual (Einzelaktebene) através das formulas de preclusdo e, por isso,

conserva os efeitos retroativos dados pelo ato publico inconstitucional.

Por estas razdes, longe de desejar a aplicacdo matematica de formulas exatas predefinidas,
entendemos que o reconhecimento de inconstitucionalidade do caso julgado devera, em
principio, produzir efeitos ex func, todavia, analisando o caso concreto, em face da seguranca
juridica e da tutela da confiancga, podera o julgador aplicar analogicamente a férmula do artigo
27 da Lei 9.868/99, e restringir os efeitos daquela declaracdo chegando mesmo a decidir que

ela somente tenha eficacia em momento posterior.

CAPITULO VIII - RELACAO DIALETICA ENTRE SEGURANCA E JUSTICA

Como se pode verificar, o debate em torno da relativizagdo da coisa julgada contrapde duas
teses antagonicas sendo que a tradicional valoriza sobremaneira a seguranca ao passo em que
a outra, mais contemporanea, busca reafirmar o valor da justica e demonstrar que a coisa
julgada nunca foi uma barreira insuperavel no direito brasileiro, ex vi das previsdes insertas na
Constituicao Federal, nos artigos 102, inciso I, alinea “J”; 105, inciso I, alinea “E”, e 108,

inciso I, alinea “B”, e ADCT, artigo 27, §10.

Nota-se, ai, um retorno ao antigo debate da doutrina em face da oposi¢do entre dois valores: a
seguranca € a justi¢a. Dispostas em situagao dialética, ora prevalece a seguranga, ora a justica,
como se mutuamente excludentes. Para prevalecer uma idéia, deve ser eliminada a outra,

como acontece claramente nas dialéticas materialistas.

173 In Efeitos da Declaragéo de Inconstitucionalidade, Sdo Paulo: Editora RT, 1999, pagina 207.



Este conflito é recorrente na doutrina filosofica do direito, dele se ocupando ENGISCH!'7,

KELSEN'73, e RADBRUCH'!’®, dentre tantos. Para CARNELUTTI “a seguranca estrita tem o preco
g ¢ pre¢

terrivel do sacrificio da Justi¢a".

Ainda questiona a dogmatica se, por acaso, a uma seguran¢a menor havera maior justi¢a; ou
se a justica fica mais garantida com a liberdade de julgamento de decisdes, e de re-decisoes; e

ainda, se o excesso de seguranca ndo traz injustica, ndo propicia a arbitrariedade ou o absurdo.

Longe de almejar solucionar o problema da relagao dialética entre seguranca e justi¢a, o que
se pretende ¢ relacionar os dois conceitos principioldgicos como um critério necessario a

relativizagdo da coisa julgada.

O jurisfilosofo alemdo RADBRUCH, na sua fase pds-guerra, em que se afastou do positivismo
juridico, apds vivenciar as conseqiiéncias da aplicagdo do dogma pelo nazismo, encontrou
uma solucao que, de certa forma, concilia as duas vertentes expostas, observando que ao
contrario do que ocorre com as dialéticas materialistas, o que deve persistir na historia da
Humanidade, e portanto no Direito, ¢ a dialética de complementaridade ou integragdo. Bem

sintetizou a questdo'’”:

“Simplesmente, o que se ndo acha acima dos partidos, mas, pelo contrario,
depende das diferentes concepgdes do direito ¢ do Estado, é a questdo de
saber se a justica, como exigéncia a por a ordem juridica, deve ser formulada
antes ou depois das outras; até que ponto ela e a recta finalidade devem ser
sacrificadas a necessidade de seguranca social, ou, inversamente, esta deve
ser sacrificada as duas primeiras. Podemos resumir o nosso pensamento
dizendo que os elementos universais validos da idéia de direito sdo s6 a
Justica e a seguranca. Sujeitos a relatividade acham-se, portanto, ndo sé o
elemento ou a idéia do Fim, como ja dissemos, mas ainda a determinagdo da
propria hierarquia ou das relagdes de primazia a estabelecer entre esses trés
elementos”.

74 Vide Einfiihrung in das Juristische Denken, 1983, trad. port. de J. Baptista Machado, Introdugdo ao
pensamento juridico, 8* ed., Lisboa, Calouste Gulbenkian, 2001.

175 - Vide a obra What is justice?, 1957, trad. port. de Luis Carlos Borges, O que é justica? - A justica, o direito e
a politica no espelho da ciéncia, 2* ed., Sao Paulo, Martins Fontes, 1998.

176 Vide Rechtsphilosophie, s.a., trad. port. de L. Cabral de Moncada, Filosofia do direito, 5* ed., Coimbra,
Arménio Amado, 1977.

17T RADBRUCH, Gustav. In Rechtsphilosophie, s.a., trad. port. de L. Cabral de Moncada, Filosofia do direito, 5*
ed., Coimbra, Arménio Amado, 1974, pagina 162.



Segundo o célebre jurista alemio!’8, o estabelecimento dos pardmetros substanciais do
conceito de justica ¢ realizado pelos principios fundamentais que informam certa ordem
social, os quais variardao de acordo com o momento historico e com os fins a que a sociedade
almeja alcangar. Em conjunto com as idéias de justi¢a e de finalidade, diante da mutabilidade
dos fins passiveis de serem eleitos, assoma a idéia de seguranca, a qual, tendo como
instrumento o direito positivo, estabiliza e torna objetivos os fins a serem perseguidos pela

sociedade.

Assim, a justica ganha um sentido concreto a medida que balizada por valores abarcados pelo
direito positivo. Por isso, RECASENS SICHES se refere a seguranca como um valor fundante,
inferior em relagdo a justica, mas indispensavel condi¢cdo para a mesma, ja que nunca podera

se dar um pressuposto de justica sem que exista como pressuposto a seguranca.

Na linha do pensamento alemao seria necessaria a coordenagdo normal entre justica, fim e
seguranca, mas ndo tal de forma absoluta. Em situacdes excepcionais, nas quais o respeito a
essa ordem provoca grande ofensa a um desses prismas, especialmente nos casos de grave

ofensa a justiga, ela pode ser momentaneamente quebrada.

Assim, melhor seria a elaboragdo de uma proposta de balanceamento entre o justo por
natureza e o justo por convencao e isso ¢ possivel pela técnica da ponderagdo de principios,

escolhido como um critério a verificagdo da possibilidade da quebra da coisa julgada.

Seguranca e justiga, sob esse aspecto, estabelecem uma polaridade dialética que se conclui
pela integracdo entre os dois valores € ndo a pura eliminacdo de um pelo outro. As duas se
apresentam, em determinadas ocasidoes, como realidades distintas, mas ambas necessarias.
Eliminando-se a seguranca, a justi¢a torna-se mera idéia ou virtude individual; retirando-se o
valor justica, a seguranca ¢ mera for¢a dominadora, desprovida de qualquer condicionamento

ético.

Os dois valores, da seguranca e da justica, ndo se contrapdem. A justica ¢ um valor moral,

condicionado a uma circunstancia cultural da época histérica, e para ela, é necessario que

178 In Op. Cit. paginas 159-168.



exista uma garantia de efetivagdo, que pode ser, exatamente, a materialidade objetiva da

seguranga juridica.

Como ¢ certo que as constituicdes modernas consagram tanto a justica como a seguranga, ha
que se verificar uma dindmica propria de que faga ora prevalecer uma, ora a outra, nunca se
promovendo a eliminando qualquer delas, e tendo em vista o principio da unidade da

constituicao.

A questdo, como se verifica, hd que se resolvida no plano da hermenéutica constitucional,
levando-se em conta o principio da unidade da interpretacdo constitucional (J. J. GOMES
CANOTILHO, 1109), onde a aparente antinomia ¢ resolvida. A unidade do Direito, nas palavras

de FRANCESCO CARNELUTTI'?:

“He aqui como brota al lado de la realidad y de la complejidad del Derecho
el tercer principio metodologico que es el de su unidad; desde el punto de
vista de la metodologia eso quiere decir que hay que compadecer al
cientifico que teniendo sobre su mesa un trozo cortado del cuerpo del
Derecho para hacer su analisis, se ilusiona creyendo que aquel trozo forma
un Derecho entero.”

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil, de 1988, como ndo poderia deixar de ser,

contempla tanto a justiga quanto a seguranca. Sendo assim, cabe ao intérprete coadunar os

dois principios nela contemplados, como ja percebeu JORGE MIRANDA '8

“Acresce o carater compromissorio de muitas Constituicdes (como a
portuguesa), de tal sorte que o eventual somatorio de principios e normas de
matriz diferente ou de sentido discrepante tem de se entender como
expressdo real do constituinte, cabendo ao intérprete reconstruir as relagdes
entre eles num todo logicamente articulado, mas ndo substituir-se ao 6rgao
de revisao na eliminagdo desta ou daquela norma divergente dos principios.
E pode perguntar-se mesmo, numa rigorosa procura de justica e seguranga,
qual o mal menor: se abalar o compromisso constitucional e abrir caminho
para rupturas que se pagam caro, se admitir, transitoria e limitativamente, a
vigéncia de normas que derroguem tais principios.”.

Sendo a Constitui¢do o resultado de um compromisso entre varios atores sociais, na expressao
de Canotilho, com idéias, aspiracdes e interesses substancialmente diferenciados, e até mesmo

antagonicos entre si, ¢ perfeitamente admissivel a hipdtese de tensdo entre estes principios.

17 CARNELUTTI, Francesco. Metodologia Del Derecho. Tradugdo para o espanhol de Angel Ossorio. México:
Union Tipografica Editorial Hispano Americana, 1940. p. 62.

180 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional — Constituicdo e Inconstitucionalidade. 3* Edigdo.
Coimbra: Coimbra. 1996, pagina 321, T. II.



Por isso, entendemos que a aplicacdo da teoria da relativizagdo da coisa julgada deve ser

resolvida a luz da técnica propria de resolugao das antinomias entre principios.

a) Antinomias juridicas

u 1 i is € qu i u
NORBERTO BOBBIO!?! afirma que a antinomia nada mais é que o conflito entre duas normas
juridicas. O jurista italiano ensina que para ocorrer o fendmeno da antinomia sdo necessarias
u icoes: u \% ; u
duas condicOes: 1) as duas normas devem pertencer ao mesmo ordenamento; 2) as duas

normas devem ter o mesmo ambito de validade (temporal, espacial, pessoal e material).

182

Quanto as formas de antinomias RUY SAMUEL ESPINDOLA **, pontua:

“Grau situa o problema no plano das chamadas antinomias juridicas. E,
nesse plano, vislumbram-se o “conflito entre regras” e a “colisdo de
principios” (Alexy)®. O conflito entre regras suscita a idéia das antinomias
juridicas proprias; a colisdo entre principios, as antinomias juridicas
improprias”.
O referido Autor continua assegurando que a solug¢do para a primeira espécie de conflito
apresentado, antinomias proprias — conflito entre regras - exclui-se do ordenamento a regra
conflitante face a incompatibilidade de outra situada no mesmo plano de validade. Assim, ¢ o

aspecto da validade que resolve o problema de conflitos entre regras, sendo que cada ordem

juridica estabelecera os critérios para a exclusao.

A colisdo entre principios — antinomias juridicas improprias — ndo conduz a exclusdo da
ordem juridica de uma das normas conflitantes, apenas afasta um deles diante de uma situacao
que comporte diferentes solucdes, segundo o peso e a importancia de cada qual, como adverte

RUY SAMUEL ESPINDOLA !#3,

181 In Teoria do Ordenamento Juridico
182 SPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1998,
p. 68/69.

183 ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceitos de Principios Constitucionais. Sdo Paulo: Revista dos Trinunais, 1997. p.
68.



Para resolver os conflitos entre os principios constitucionais, CANOTILHO

184 guscita o caminho

de uma “concordancia pratica” ou uma “ponderagdo pratica de bens” entre os principios em

conflito. Para ele, o peso dos principios e as circunstancias do caso concorrem para ditar a

forma de concretizacao (e harmonizacao) dos principios em conflito.

A proposito, importantes subsidios sdo oferecidos por GILMAR FERRREIRA MENDES !%°:

“Por isso, diante das antinomias de principios, quando em tese mais de uma
pauta de valoracdo for parecer aplicavel a mesma situagdo de fato, ao invés
de se sentir obrigado a escolher este ou aquele principio — com exclusdo de
todos os demais que, prima facie, também poderiam ser utilizados como
norma de decisdo -, o intérprete-aplicador fard uma ponderacdo entre os
standards concorrentes, optando, afinal, por aquele que, nas circunstancias, e
segundo a sua prudente avaliagdo, deva ter um peso relativamente maior.."

Também os ensinamentos de ROBERT ALEXY '#¢ sdo apropriados ao definir como se resolvem

os conflitos entre principios e entre regras:

"Los principios ordenan que algo debe ser realizado en la mayor medida
posible, teniendo en cuenta las posibilidades juridicas y facticas. Por lo
tanto, no contienen mandatos definitivos sino solo prima facie. Del hecho de
que un principio valga para un caso no se infiere que lo que el principio
exige para este caso valga como resultado definitivo. Los principios
presentam razones que pueden ser desplazadas por otras razones opuestas. El
principio no determina como ha de resolverse la relaciéon entre una razén y
su opuesta. Por ello, los principios carecen de contenido de determinacion
com respecto a los principios contrapuestos y las posibilidades facticas.
Totalmente distinto es el caso de las reglas. Como las reglas exigem
que se haga exactamente lo que en ellas se ordena, contienen una
determinacion en el ambito de las possibilidades juridicas y facticas.
Esa determinacion puede fracasar por imposibilidades juridicas y
facticas, lo que puede conducir a su invalidez; pero, si tal no es el
caso, vale entonces definitivamente lo que la regla dice."

ZAGREBELSKY %7 esclarece que os principios sdo apreciados de acordo com uma analise de

razoabilidade, buscando-se uma resposta mais adequada as expectativas legitimas:

"En el lenguaje que hoy suele usarse, esta atencién a lo posible en la
realizacion de los principios se denomina "razonabilidad": una discutible

18 In Op. Cit. p. 1109.

185 MENDES, Gilmar Ferreira. Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica,

2000. p. 49.

18 ALEXY, Robert. “Teoria de los derechos fundamentales”’. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993)
187 ZAGREBELSKY, Gustavo. “El Derecho Ductil. Ley, Derechos y Justicia”. Trad. por Marina Grecén. Madrid:

Trotta, 1995. p. 123.



expresion para aludir a lo que clasicamente se conocia como la "prudencia"
en la tratamiento del derecho. Esta claro que este modo de situarse frente al
derecho constituye solamente una actitud, una predisposicion hacia
soluciones ductiles que tomen en consideracion todas las razones que pueden
reinvindicar buenos principios en su favor. No es , en cambio, la "clave" para
resolver todo problema juridico, como si tratase de una formula que
permitiera obtener la soluciéon de un problema matemdtico. Busca la
respuesta mas adecuada para las expectativas legitimas y, por ello, esta
abierto al efrentamiento entre todas las posiciones que remiten a principios
vigentes en el derecho... supone que hay que poner en marcha
procedimientos leales, trasparentes y responsables que permitan confrontar
los principios en juego y que hay que selecionar una "clase juridica" (en los
organos legislativos, judiciales y forenses, administrativos, etc.) capaz de
representar principios y no sélo desnudos intereses o meras técnicas. Estas
son las condiciones para el triunfo de la prudencia en el derecho."

E esta resposta mais adequada vira da adequagao do principio ao caso concreto, de forma a

fazer prevalecer o valor contido no principio, dirigindo-se a aplicacdo das regras.

"La realidad, al ponerse en contacto com el principio, se vivifica, por asi
decirlo, y adquire valor. En lugar de presentarse como materia inerte, objeto
meramente pasivo de la aplicacion de reglas, caso concreto a encuadrar en el
supuesto de hecho normativo previsto en la regla — como razona el
positivismo juridico - , la realidad iluminada por los principios aparece
revestida de cualidades juridicas proprias. El valor se incorpora al hecho e
impone la adopcion de "tomas de posicion juridica conformes com él ( al
legislador, a la jurisprudencia, a la administracion, a los particulares y, en
general, a los interpretes del derecho). El "ser" iluminado por el principio
aun no contiene en si el "deber ser", la regla, pero si indica al menos la
direccion en la que deberia colocarse la regla para no contravenir el valor

contenido en el principio”. 1%

Na hipoétese, a antinomia impropria devera ser solucionada mediante ponderacdo. “Nesses

casos, segundo Dworkin, o aplicador do Direito opta por um dos principios, sem que o outro

seja rechacado do sistema, ou deixe de ser aplicado a outros casos em que comporte sua

aceitagcdo”.'® Com a opgdo, o intérprete nio estard desobedecendo ao outro principio

afastado momentaneamente.

E que ao optar por qual principio afastar no caso concreto, o intérprete devera aferir sobre o

peso e a importancia de cada principio, preservando o maximo de cada um, na medida do

possivel e afastando aquele que sera mais facil de ser recuperado. Logo, a solugdo do conflito

1% ZAGREBELSKY, Gustavo. In Op. Cit. P. p. 118.)
139 SPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1998,

p. 69.



entre principios ndo se dard no esquema do tudo ou nada, do vale ou ndo vale, e sim, pelo

critério do peso, da ponderagao.

Classicamente, no plano de validade, as antinomias entre regras podem ser resolvidas a partir
de trés critérios basicos, segundo MARIA HELENA DINiz!?’: o hierdrquico, o especial e o

cronologico.

Todavia, em face de colisdao de principios, o critério a ser utilizado ¢ o da aplicagdo da

ponderagdo como solugdo de conflitos.

b) A ponderacio de principios

Inicialmente convém tentar uma aproximagao dos elementos que sdo objeto de ponderacio,
com fundamento na licdo do professor HUMBERTO AVILA. Quatro categorias devem ser
exploradas:

91

1. Bens juridicos: para Michael Marx'”! sdo situagdes, estados ou propriedades

essenciais a promogao dos principios juridicos;

2. Interesses: na definicio de Humberto Avila'®?

, sS40 0s proprios bens juridicos na
sua vinculagdo com algum sujeito que os pretende obter;

3. Valores: consubstanciam o aspecto axioldgico das normas, segundo entendimento
de Robert Alexy!?;

4. Principios: constituem o aspecto deontoldgico dos valores.

Feitos estes esclarecimentos, pode-se afirmar consistir a ponderagdo em um sopesamento
destes elementos que se entrelacam em determinadas situagdes. A conceituacdo, portanto,
explica a importancia de se conhecer a diferenca entre os elementos, e, embora esta seja sutil,

¢ imprescindivel a uma perfeita atribui¢ao de pesos a cada um deles.

HUMBERTO AVILA'** entende ser possivel a evolugdo para uma ponderagio intensamente

estruturada, que podera ser utilizada na aplicagdo dos postulados especificos, através do

190 DINIZ, Maria Helena. Conflito entre normas. Sio Paulo: Saraiva, 1996, p. 92.
191 MARX, Michael, 1971, apud AVILA, Humberto, 2003, p. 87.
192 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2003.
193 ALEXY, Robert, 1985, apud AVILA, Humberto, 2003, p. 87.



transcurso de algumas etapas fundamentais, corroborando entendimento de LAURA
CLERICO'®. Sdo elas: (a) Preparagdo da ponderagdo: fase na qual sdo analisados todos os
elementos e argumentos; (b) Realizagdo da ponderagdo: etapa na qual fundamenta-se a
relacdo estabelecida entre os elementos objeto de sopesamento; e (c¢) Reconstru¢ao da
ponderacgdo: formulagdo de regras de relacdo, especialmente de primazia entre os elementos a

serem ponderados, pretendendo-se a validade para além do caso.

DANIEL SARMENTO'%, no tocante a este aspecto, considera dificil a construcdo de uma
metodologia racional e controldvel a fim de guiar a ponderagdo. Mas, inobstante as
dificuldades, reconhece que a consolidagdo desta metodologia ¢ de vital importancia para a
legitimac¢do da ponderacao de interesses nos moldes de um Estado de Direito preocupado com

a seguranca juridica e transparéncia dos atos estatais.

Com efeito, o tema da ponderacdo de bens, valores e interesses como método de solugdo de
antinomias tem ganhado importancia no desempenho da atividade jurisdicional e levado os
doutrinadores a debrucarem-se cuidadosamente sobre a matéria. No entanto, nao
desmerecendo sua relevancia, associada até a da propria justica (entendida como efetivagao
dos valores insculpidos na Constitui¢ao Federal), o instituto da pondera¢do ndo estd imune a
criticas, notadamente porque se sujeita a0 mau uso pelo aplicador. Por esta razdo, ¢ que se tem

de buscar parametros e critérios melhor definidos para sua aplicagao.

Como a ponderacdo de interesses sO se torna necessaria quando entram em choque, pelo
menos, dois principios constitucionais incidentes sobre um caso concreto, a primeira analise a
ser feita ¢ a possibilidade de harmonizar-se os canones conflitantes, buscando-se a

conciliacao. Para tanto, deve-se buscar uma interpretacao sistematica da Constituicao.

No que tange aos direitos fundamentais, a demarcagdo da “topologia do conflito” — expressao
utilizada por ROBERTO BIN — corresponde a identificagdo dos “limites imanentes” de cada

direito, ou seja, a fronteira externa de cada um deles.

194 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2003.

195 CLERICO, Laura, 2001, apud AVILA, Humberto, 2003, p. 87.
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Constatando o intérprete que uma determinada situagdo concreta ¢ efetivamente tutelada por
dois ou mais principios conflitantes, que apontam solucdes divergentes, deve ele impor
“pesos” aos interesses protegidos pelos principios em colisdo, no intuito de impor a minima

restri¢do possivel a cada interesse.

Nesta tarefa, o intérprete devera pautar-se em pardmetros racionais e controlaveis,
comparando, primeiramente, o peso genérico conferido pela ordem constitucional a cada
interesse envolvido, passando, posteriormente, a analise do peso especifico de cada um, com o

escopo de impor ao interesse restricdo inversamente proporcional ao seu peso especifico —

sopesado em face do problema a ser solucionado'®’.

Impende registrar que a jurisprudéncia ja tem aplicado esta solugdo, como se infere dos

arestos abaixo referidos:

PROCESSO CIVIL E CONSTITUCIONAL - CONFLITO DE NORMAS-
PRINCIPIOS — APLICACAO DO PRINCIiPIO DA PROPORCIONALIDADE —
DIREITO A INTIMIDADE E LIBERDADE DE IMPRENSA — 1. Os conflitos de
normas-principios, ao contrario do conflito entre normas-regras, sdo aclarados de
acordo com o principio da proporcionalidade, ou seja, basicamente com a ponderagao
de valores, mantendo-se o nucleo essencial da norma e verificando-se, sempre no caso
concreto, seu ambito de protegdo. 2. Cotejando-se o direito a intimidade e a liberdade
de imprensa, e verificando-se que, no caso concreto, ndo deve prevalecer, prima facie,
o primeiro ao ultimo, ndo se pode autorizar uma tutela especifica no sentido de
impedir o exercicio da liberdade de imprensa, sob pena de cerceio de uma atividade
assegurada constitucionalmente. (TJIDF — AGI 20010020065825 — DF — 1* T.Civ. —
Rel® Des® Ana Maria Duarte Amarante — DJU 04.09.2002 — p. 36)

ACAO CIVIL PUBLICA — LEGITIMIDADE PASSIVA — INTERPRETACAO
CONFORME A CONSTITUICAO — HARD CASE(CASOS DIFICEIS) —
CONFLITUOSIDADE ENTRE PRINCIPIOS — UTILIZACAO DE METODICA
CONCRETIZACAO CONSTITUCIONAL — CARATER PRIMA FACIE DOS
PRINCIPIOS — MODELO SINTESE DE PONDERACAO DE PRINCIPIOS — 1.
Agdo civil publica para defesa da saude da crianca, enferma de doen¢a rara
"puberdade precoce verdadeira", cujo tratamento medicamentoso ¢ de elevado preco,
nao pode ser interrompido e a familia da menor ndo reune condi¢des econdmicas para
custea-lo. 2. As normas processuais — tais como as que definem a legitimidade passiva
— devem ser entendidas em harmonia com o direito material, sobretudo a Constitui¢ao.
In casu, ao tempo em que ajuizada a demanda, urgia-se de um lado a necessidade
imediata de a¢Ges concretas do Estado para protegdo da saude ¢ vida de uma crianga
de um ano e dez meses, sendo que de outro lado nos deparavamos com um momento
ainda inicial de implantagdo dessa rede de servigos de saude, onde a distribuicdo de

97 SARMENTO, Daniel. A ponderagdo de interesses na Constituigdo Federal. 1* Edi¢do. 3* Tiragem. Rio de
Janeiro: Ed. Lamen Juris, 2003.



competéncias, agdes e principalmente a estruturagdo econdmica do SUS ndo se
apresentavam adequadamente definidas, fatos esses que tornavam justificavel a divida
de quem deveria figurar no polo passivo da agdo (Unido ou INSS). Nesse quadro,
razoavel o enderegamento da acdo em face do INSS (autarquia especializada em
seguridade social). 3. No caso concreto, ¢ possivel que a crianga tenha direito a
receber tutela jurisdicional favoravel a seu interesse, com fundamento em principios
contidos na Lei Maior, ainda que nenhuma regra infraconstitucional vigente apresente
solucdo para o caso. Para a solucdo desse tipo de caso, denominado por R. Dworkin
como hard case (caso dificil), ndo se deve utilizar argumentos de natureza politica,
mas apenas argumentos de principio. 4. O pedido de fornecimento do medicamento a
menor (direito a prestacdes estatais stricto sensu — direitos sociais fundamentais),
traduz-se, in casu, no conflito de principios: de um lado, os da dignidade humana, de
protecdo ao menor, do direito a saiude, da assisténcia social e da solidariedade e, de
outro, os principios democratico e da separacdo dos Poderes. 5. A concretizacdo das
normas constitucionais implica um processo que vai do texto da norma (do seu
enunciado) para uma norma concreta — norma juridica — que, por sua vez, sera um
resultado intermedidrio em dire¢do a norma decis@o (resultado final da concretizagdo)
(J.J. Gomes Canotilho e F. Miiller). 6. Pelo modelo sintese de ponderacdo de
principios (Alexy), o extremo beneficio que a determinagdo judicial para fornecimento
do medicamento proporciona a menor faz com que os principios constitucionais da
solidariedade, da dignidade humana, de protecdo a satiide e a crianga prevalegam em
face dos principios democratico e da separacdo de poderes, minimamente atingidos no
caso concreto. 7. Apelo improvido. (TRF 3* R. — AC 261.220 — SP — 1* T. — Rel. Juiz
Fed. Conv. David Diniz —J. 19.06.2001)

A melhor doutrina tem sustentado que um principio ndo pode ser totalmente afastado para a

prevaléncia de outro. Deste aspecto cuidou CANOTILHO '*®

quando asseverou que "a pretensdo
de validade absoluta de certos principios com sacrificio de outros originaria a criagdo de
principios reciprocamente incompativeis, com a conseqiiente destruicdo da tendencial
unidade axiologico-normativa da lei fundamental. Dai o reconhecimento de momentos de
tensdo ou antagonismo entre os varios principios e a necessidade de aceitar que os principios

ndo obedecem, em caso de conflito, a uma 'logica do tudo ou nada', antes podem ser objecto

de ponderacgdo e concordancia pratica, consoante o seu 'peso’ e as circunstancias do caso".

Impende salientar, neste aspecto, que as restricoes impostas serdo arbitradas mediante a
observancia do principio da proporcionalidade, objetivando atender aos seguintes
imperativos: (a) restricdo a cada um dos interesses idonea a garantir a sobrevivéncia do outro;
(b) menor restricdo possivel para garantia do interesse contraposto; e (c) lograr, com a
restricdo de um interesse, beneficio que compense o grau de sacrificio imposto ao interesse

antagdnico.

198 Jorge Miranda. Manual de direito constitucional - parte IV - direitos fundamentais, p. 170.



Desta sorte, para solucionar o conflito, devera o juiz aplicar o principio da proporcionalidade
na sua triplice dimensdo: a) adequacao, a restricdo a cada um dos interesses deve ser idonea
para garantir a sobrevivéncia do outro; b) necessidade, tal restricdo deve ser a menor possivel
para a protecao do interesse contraposto e c) proporcionalidade estrita, o beneficio logrado
com a restricdo a um interesse tem de compensar o grau de sacrificio imposto ao interesse

antagdnico'?’.

Esta técnica veio a ser desenvolvida a partir da evolugdo do pensamento juridico,

especialmente em face de prodigioso estudo DWORKINZ"

que fez um ataque geral ao
positivismo ("general attack on positivism"), sobretudo no que se refere ao modo aberto de
argumentacdo permitido pela aplicagdo do que ele viria a definir como principios

("principles").

Para ele, as regras sao aplicadas do modo "tudo ou nada" ("all-or-nothing"), no sentido de que
se a hipotese de incidéncia de uma regra ¢ preenchida, ou € a regra valida e a conseqiiéncia
normativa deve ser aceita ou ela ndo é considerada valida. No caso de colisdo entre regras,
uma delas deve ser considerada invalida. Os principios, ao contrario, ndo determinam
vinculativamente a decisdo, mas somente contém fundamentos, os quais devem ser
conjugados com outros fundamentos provenientes de outros principios. Dai a afirmacgdo de
que os principios, ao contrario das regras, possuem uma “dimensao de peso” ("dimension of
weight"), demonstravel na hipdtese de colisdo entre os principios, caso em que o principio

com peso relativo maior sobrepde-se ao outro, sem que este perca sua validade.

ROBERT ALEXY, partindo das consideragcdes de DWORKIN, precisou ainda mais o conceito de
principios, explicitando que os mesmos consistem apenas numa espécie de normas juridicas
por meio das quais sdo estabelecidos deveres de otimizagdo aplicdveis em varios graus,
segundo as possibilidades normativas e faticas.

Analisando a teoria, o professor HUMBERTO BERGMANN AVILA?"!

sintetiza a relagdo de tensdo
entre principios, quando afirma que na colisdo entre os principios a solu¢do ndo se resolve

com a determinagdo imediata de uma prevaléncia de um principio sobre outro, mas ¢

199 SARMENTO, Daniel. Ob. cit., p. 104.

200 DWORKIN, Ronald. The Model of Rules, University of Chicado Law Review 35 (1967), p. 22. Idem, Is law a
system of rules? In: The Philosophy of Law, ed. by R. M. Dworkin, Oxford, Oxford University Press, 1977, pag.
43,

20U In A Distingdo entre Principios e Regras e a redefini¢io do dever de Proporcionalidade. Revista da
Faculdade de Direito da USP Vol. 1 - 1999, pag. 27.



estabelecida em fungdo da ponderagdo entre os principios colidentes, em fun¢do da qual um

deles, em determinadas circunstancias concretas, recebe a prevaléncia.

Como os principios possuem apenas uma dimensdo de peso, € ndao determinam as
conseqiiéncias normativas de forma direta, ao contrario das regras, sua aplicagdo diante dos
casos concretos re realizam mediante a aplicagdo das regras de colisdo. Adverte HUMBERTO
AVILA, “a aplicacdo de um principio deve ser vista sempre com uma clausula de reserva, a
ser assim definida. se no caso concreto um outro principio ndo obtiver maior peso”.

A ponderacdo de principios conflitantes ¢ resolvida através de uma observagdo de
prevaléncia, no caso concreto, que induz a aplicacao posterior do Alles-oder-Nichts — tudo ou
nada. Enquanto no conflito entre regras ¢ preciso verificar se a regra estd dentro ou fora de
determinada ordem juridica ("problema do dentro ou fora"), o conflito entre principios ja se

situa no interior desta mesma ordem ("teorema da colisao").

Impende salientar que os principios devem ser verificados como “deveres de otimizagao"
aplicaveis em varios graus segundo as possibilidades normativas e faticas: normativas, porque
a aplicacdo dos principios depende dos principios e regras que a eles se contrapdem; faticas,
porque o conteudo dos principios como normas de conduta s6 pode ser determinado quando

diante dos fatos.

Neste sentido, deve haver ampla preocupagdo do julgador com os resultados concretos da

ponderac¢do, ndo havendo, nesta tarefa, espago para irresponsabilidade decisoria.

¢) Ponderacao e principio da dignidade da pessoa humana

Uma premissa que interessa a este trabalho ¢ que toda ponderacao ndo pode prescindir de uma
apreciacao racional da efetivagdo da dignidade humana, que ¢ atributo inaliendavel do

individuo. Nenhuma ponderagao podera importar em desprestigio a dignidade do homem.

Inexistia dentre os povos antigos, um conceito de pessoa humana tal como hoje o
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conhecemos. Para a filosofia grega “o homem ¢ naturalmente um animal politico”", cujo ser

202 Aristoteles, A Politica, 1. 9



era tio somente o exercicio da cidadania. ZELLER, citado por BATISTA MONDIN?%

, chega a
afirmar que “na filosofia antiga falta até mesmo o termo para exprimir a personalidade”, ja

que o termo persona deriva do latim.

O conceito de pessoa dotada de subjetividade e com um valor em si mesmo, como ser de fins
absolutos, e que, em conseqiiéncia, ¢ possuidor de direitos subjetivos ou direitos fundamentais
e possui dignidade, surge com o Cristianismo, com a chamada filosofia patristica, sendo

depois desenvolvida pelos escolasticos.

Este reconhecimento de que a pessoa humana revela um valor distinto, conduziu a afirmacao
de direitos do homem, e que este ndo era somente um ser social, mas, principalmente, um ser
humano, deslocando o direito do plano do Estado para o plano do individuo, como adverte

MIGUEL REALE.

Kant deixa evidenciado, pois, que o0 homem ¢ um fim em si mesmo e, em decorréncia disto,
tem valor absoluto, ndo podendo, por conseguinte, ser usado como instrumento para algo,

porque tendo dignidade e sendo pessoa, pode levantar a pretensao de ser respeitado.

MIGUEL REALE?* destaca historicamente trés concepgdes acerca da dignidade da pessoa

humana: individualista, transpersonalista e personalista.

A visdo individualista tem como ponto de partida o individuo. Para seus adeptos, a dignidade
da pessoa humana decorre da visdo liberal classica que inspirou a nogdo primeira do conteudo
da norma constitucional, qual seja, o da prevaléncia do individualismo burgués, que lutava
contra a nobreza absolutista e reclamava a existéncia de um compromisso de reconhecimento

e de respeito aos seus direitos.

Neste espectro, a dignidade da pessoa humana ganhava contornos em instrumentos liberais
que visavam limitar a atividade estatal que deve se abster de interferir, o quanto possivel, na
vida do cidaddo. Assim, interpretar-se-a a lei com o fim de salvaguardar a autonomia do
individuo, preservando-o das interferéncias do Poder Publico. A dignidade da pessoa humana

realiza-se na protecao dos individualismos.

203 MONDIN, Battista. O homem, quem é ele? P. 285, nota 2.
204 In Filosofia do Direito, pagina 277.



No transpersonalismo tem-se o contrario, e a dignidade somente vai se realizar no coletivo.

Ou seja, ¢ realizando o bem coletivo que se tera assistido e salvaguardado o interesse
individual. Inexistindo harmonia espontanea entre o bem do individuo e o bem do todo,

devem preponderar, sempre, os valores coletivos.

Esta teoria encontra na concepg¢ao socialista ou coletivista uma maior ressonancia, na medida
em que, para MARX, os direitos do homem apregoados pelo liberalismo ndo ultrapassam o
egoismo do homem, em sua arbitrariedade provada, voltada para seu interesse particular e
dissociada da comunidade. Por isso, a conseqiiéncia basica serd a da conveniéncia de
interpretagdo do direito limitando a liberdade em favor da igualdade, tal como dito por

Rousseau.

A terceira visao, do personalismo, nega as duas anteriores na medida em que busca uma inter-
relacdo entre os valores individuais e coletivos, procurando distinguir que inexiste, a priori,
um predominio do individuo ou do todo, o que deve ser resolvido, em cada circunstancia
buscando-se uma harmonia entre a ordem social e cada individuo, mas com uma constante
axioldgica que ¢ o valor da pessoa humana. A pessoa ¢ uma unidade aberta que ndo pode ser
vista como simples parte do todo, ao contrario, representa exatamente o que a unidade

coletiva jamais podera ser.

Isto pde em evidéncia o ser humano, intrinsecamente considerado, para o qual deve convergir

todo o esforgo de protecao pelo Estado, através de seu ordenamento positivo.

Inexiste na coletividade valor que supere o da pessoa humana, que ndo pode ceder em face do
Estado. A pessoa ¢, assim, um minimun, ao qual o Estado, ou qualquer outra institui¢do, nao

pode ultrapassar.

O valor da pessoa humana e, por 6bvio, o principio correspondente ora examinado, ¢

absoluto, e ha de prevalecer, sempre, sobre qualquer outro valor ou principio®”.

205 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Constituicdo de 1988: legitimidade, vigéncia e eficacia, supremacia, Sdo
Paulo: Atlas, 1989, p. 36, afirma que “o sentido da dignidade humana alcanca, assim, a propria distingdo entre
Estado e Sociedade Civil, ao configurar o espago de cidadania, que ndo se vé absorvida nem por um nem por



Para nossa compreensdo, a dignidade da pessoa humana ¢ um principio absoluto, porquanto,
ainda que diante de uma ponderagdo de principios necessaria a afastar a colisdo imprépria
entre eles, ainda que se opte, em determinada situacdo, pelo valor coletivo, esta opcao nao

pode nunca sacrificar ou ferir o valor da pessoa humana.

Trata-se de um dos principios constitucionais que ocupa maior proeminéncia no ordenamento
juridico brasileiro, que possui maior "peso" frente aos demais principios e normas
constitucionais e infraconstitucionais: o principio da dignidade humana (principio estruturante
ou fundamental). Deita seus reflexos por todo o ordenamento juridico, uma vez que se

encontra entre os principios fundamentais do ordenamento juridico patrio.

O inciso III do art. 1° da CF consolida a idéia de dignidade da pessoa humana como nucleo
estruturante e inviolavel dos direitos fundamentais, dando unidade aos direitos e garantias
fundamentais, e representando este ‘“valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminagao consciente e responsavel da propria vida, e que
traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se em um

minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar”2%,

A dignidade — ensina JORGE MIRANDA?"” — “pressupde a autonomia vital da pessoa, a sua

autodeterminacao relativamente ao Estado, as demais entidades publicas e as outras pessoas”.

JOSE AFONSO DA SILVA%® lembra que a dignidade da pessoa humana representa um atributo
intrinseco, da esséncia, da pessoa humana e ndo ¢ uma criagdo constitucional porque

representa um conceito a priori, um dado preexistente a toda experiéncia especulativa.

O texto constitucional diz que a dignidade da pessoa humana ¢ fundamento da Republica
Federativa do Brasil. Compde a existéncia e representa o ser ontico do Estado Brasileiro, o
que leva a conclusao de que o Estado existe em fungdo de todas as pessoas € ndo estas em

fun¢do do Estado. O individuo ¢ o limite e o fundamento do dominio da Republica.

outro, mas deve ser reconhecida como um pressuposto de ambos. Significa que, constitucionalmente, esta
reconhecido que o homem tem um lugar no mundo politico em que age”.

206 Alexandre de Moraes, Direito Constitucional, Sdo Paulo: Atlas, 13* edigdo, pagina 50.

207 MIRANDA, Jorge — Manual de Direito Constitucional, tomo IV, p. 168/169.

208 poder Constituinte e Poder Popular, pagina 146.



O Constituinte de 1988 - a exemplo do que ocorreu na Alemanha - além de ter tomado uma
decisdo fundamental a respeito do sentido, da finalidade e da justificacdo do exercicio do
poder estatal e do proprio Estado, reconheceu categoricamente que ¢ o Estado que existe em
fun¢do da pessoa humana, e ndo o contrario, j4 que o ser humano constitui a finalidade

precipua, e ndo meio da atividade estatal.

A dignidade ¢, pois, um valor supremo, fundante da Republica, da Federagao, do pais, da
democracia e do Direito. “Portanto, ndo ¢ apenas um principio da ordem juridica, mas o ¢
também da ordem politica, social, econdmica e cultural. Dai sua natureza de valor supremo,

porque esta na base de toda a vida nacional”?%.

A assimilagdo do conteido da dignidade faz negar a odiosa experiéncia histérica da
aniquilagdo do ser humano por movimentos funestos como a inquisi¢do, a escravatura e os

genocidios étnicos.

Desta forma, como a pessoa €, nesta perspectiva, o valor precipuo, o valor supremo da
democracia, que a dimensiona e humaniza, a atuagdo estatal deve ser, ao méximo,

compatibilizada com sua prevaléncia.

A dignidade da pessoa ¢ um valor supremo que atrai o contetdo de todos os direitos
fundamentais do Homem, desde o direito a vida, revestindo-se desta fun¢do unificadora,
obrigando a uma densificacdo valorativa que tenha em conta o seu amplo sentido normativo

constitucional, e ndo apenas a restricdo aos direitos pessoais tradicionais.

O principio da dignidade da pessoa humana ¢ "densificado" a partir da aplicagdo de
subprincipios, de regras constitucionais e infraconstitucionais, como, por exemplo, ocorre
com a ordem econdmica que deve ter por fim assegurar a todos a existéncia digna (art. 170 da
CF/88); a ordem social, que visa a realizacdo da justi¢a social (art. 193 da CF/88); a pessoa
ser destinataria dos servigos de educacdo para garantir o seu desenvolvimento e seu preparo
para o exercicio da cidadania (art. 205 da CF/88); a familia ser estruturada com fundamento

na dignidade da pessoa humana (art. 226 da CF/88) e visando assegurar a dignidade das

209 In José Afonso da Silva, op. Cit., pagina 147.



criangas e do adolescente (art. 227 da CF/88); a prote¢ao da dignidade do idoso (art. 230 da
CF/88), dentre tantos.

Estes sdo os enunciados indicadores do contetido normativo eficaz da pessoa humana.

A proclamacdo do valor distinto da pessoa humana teve como conseqiiéncia logica a
afirmagao de direitos especificos de cada homem. A dignidade da pessoa humana €, por
conseguinte, o nucleo essencial dos direitos fundamentais, a fonte que confere unidade de
sentido, de valor e de concordancia pratica ao sistema dos direitos fundamentais®'?, o “valor

que atrai a realizacdo dos direitos fundamentais™"!.

Dai falar-se, em conseqiiéncia, na centralidade dos direitos fundamentais dentro do sistema
constitucional, que se apresentam ndo apenas com carater subjetivo, mas também cumprindo

fungoes estruturais do ser estatal.

A fundamentalidade deste principio se revela na medida em que este direito fundamental

ocupa o grau superior da ordem juridica, vinculando imediatamente os poderes publicos.

Dessa maneira, a interpretagdo dos demais preceitos constitucionais e legais ha de fazer-se a
luz daquelas normas constitucionais que proclamam e consagram direitos fundamentais, as
normas de direito fundamental. Com razdo, CANOTILHO fala “que a interpreta¢do da

Constitui¢do pré-compreende uma teoria dos direitos fundamentais™*'?,

E completamos, a pré-compreensdo da teoria dos direitos fundamentais tem como pressuposto
a verificacdo do contetdo da dignidade da pessoa humana, sem o que ndo se pode pensar na

sociedade moderna.

Assim, quando ocorrer uma colisdo concreta entre principios ou regras, o intérprete deve
adotar a solugdo que melhor atenda aos valores humanos, sem descuidar da proporcionalidade

da decisao.

210 MIRANDA, Jorge - Manual de Direito Constitucional, tomo IV, p. 166/167.
2ILSILVA, José Afonso da - Anais da XV Conferéncia Nacional da OAB, p. 549
212 CANOTILHO, J.J. Gomes, op. Cit. p.505.



d) A Relativizacao da coisa julgada e a ponderacao de principios

A relativizagdo da coisa julgada como valor inerente & ordem constitucional-processual
necessita ser feita para permitir o seu convivio com outros valores de igual ou maior

grandeza. Imperiosa a necessidade de se equilibrar as exigéncias de seguranca e de justiga.

Nao se pode levar “longe demais a nog¢do de coisa julgada”, como advertiu PONTES DE
MIRANDA, mas também nao se pode esquecé-la, sob pena de jamais se pacificar a convivéncia
social, ndo se alcancando o minimo de estabilidade a impedir a eternizacdo das duvidas

juridicas.

o~

Enquanto instrumento de efetivagdo do principio da seguranga juridica, a coisa julgada
instituto fundamental para assegurar a pacificagdo social com justica, o efetivo acesso a
ordem juridica justa. Essa, no entanto, ¢ apenas uma face da questdo. Outros principios tém
grande importancia para o alcance dos escopos do processo e da ordem juridica como um
todo. Diante do conflito entre o principio da seguranca juridica e outros principios de grande
relevancia, € necessario analisar, de acordo com as particularidades do caso concreto, qual
principio tem maior importancia para a concretizacao desses escopos.

No particular sdo precisas as palavras de LUIS RECASENS SICHES?!3:

"La seguridad, si bien es el valor funcional del Derecho, aquel valor que todo
Derecho trata de cumplir por el mero hecho de su existencia, no es de modo
alguno el valor supremo en el que el Derecho debe inspirarse; pues resulta
evidente que los valores mas altos hacia los que el Derecho debe tender son
la justicia, y el séquito de valores por ésta implicados, tales como la dignidad
y la libertad de la persona humana, el bienestar social, etcétera.

A veces, la urgencia de seguridad choca com el deseo de una mejor justicia.
Tales conflictos entre seguridad y justicia se resuelven segun las
caracteristicas del caso concreto, unas veces en favor de la seguridad y otras
veces sacrificando ésta en aras de la justicia”

Nas palavras de CANDIDO RANGEL DINAMARCO: "nenhum principio ético ou politico
tem valor absoluto no universo dos valores e atividades de uma nag¢do ou da propria

Humanidade, nem valor suficiente para impor-se invariavelmente sobre outros principios e

sobre todas as legitimas necessidades de uma convivéncia bem organizada. O culto

213 In Nueva Filosofia De La Interpretaciéon Del Derecho, p. 293/294.



exagerado a determinado principio ou idéia fundamental resolve-se em fetichismo e presta-se
a aniquilar outros principios ou idéias fundamentais de igual ou até maior relevancia

cientifica ou social, a dano de valores que clamam por zelo e preservagado".

Quando ocorre uma colisao de principios ¢ preciso verificar qual deles possui maior peso
diante das circunstancias concretas. Por exemplo: a tensdo que se estabelece entre a protecao
da dignidade humana e da esfera intima de uma pessoa (CF/88, artigos 1°, III e 5°, X), de um
lado, e o direito de liberdade de impressa (CF/88, artigos 5°, IX e 220, §1°), de outro, ndo se
resolve com a primazia imediata de um principio sobre outro. No plano abstrato, ndo ha uma
ordem imével de primazia, ja que ¢ impossivel saber se ela seria aplicavel a situacdes ainda
desconhecidas. A solu¢do somente advém de uma ponderacdo no plano concreto, em fungao

da qual estabelecer-se-a que, em determinadas condi¢des, um principio sobrepde-se ao outro.

A caracterizagdo dos principios como deveres de otimizagdo implica regras de colisdo, cujo
estabelecimento depende de uma ponderagdo. A ponderacdo trata exatamente das
possibilidades faticas, das quais depende a concretizagio dos principios. E que se ha dois
principios em relacao de tensdao, o meio escolhido deve ser aquele que melhor realize ambos
0s principios.

Isso s6 sera possivel, como adverte HUMBERTO AVILA2', “se 0 meio escolhido for adequado
e necessario a realizagdo do fim perseguido. Dai a conclusdo: as possibilidades faticas de
realizagdo dos principios implicam o dever de adequac¢do e de necessidade. Se o meio
escolhido ndo for adequado nem necessario, ¢ proibido. E das possibilidades normativas
resulta a necessidade de proporcionalidade em sentido estrito: se o meio escolhido para a
realiza¢do de um principio significar a ndo-realizagdo de outro principio, ele é vedado, por

excessivo”.

Por isso, para a indicar um critério para a relativizagdo racional e equilibrada da coisa julgada,
sopesando valores e opinando sobre quais devem prevalecer, nao se pode levar a extremos da
absoluta permanéncia da coisa julgada, nem da radicalizagdo da possibilidade de quebra.
Muito menos sera possivel afirmar que a conclusdo pela cisdo da coisa julgada ensejara a

realizacdo de efeitos ex tunc e ex nunc.

214 I, Op. Cit.



Assim, a questdo ora sob enfoque envolve a confronta¢do entre distintos valores, todos
acolhidos na Constituicdo. O problema necessariamente envolve o tema do conflito entre

normas constitucionais, na dupla feicdo admitida de regras ou principios>'>.

Verificando os parametros comumente utilizados, verifica-se que, a toda evidéncia, a coisa
julgada ¢ auténtica regra de direito, cuja forma de aplica¢do se dara pela técnica do tudo ou
nada, embora somente seja afastada em hipoteses extraordinarias. Ou se mantém a coisa
julgada ou ela deixa de existir. E o que pode ocorrer com a coisa julgada quando o principio
da seguranga juridica, que ¢ o seu fundamento e do qual a coisa julgada ¢ expressdao no nivel
das regras, ndo puder prevalecer, por ndo possuir um valor absoluto, sobre determinados

principios outros mais diretamente ligados a uma idéia de justica.

Portanto, o que deve existir, ao contrario da ponderacgdo entre a regra da coisa julgada e outro
principio, ¢ uma ponderacdo entre o principio da seguran¢a juridica e algum outro que
somente possa ser otimizado, ainda que em grau minimo, se houver a quebra da coisa julgada,

exatamente como descreveu ROBERT ALEXY.

A prevaléncia de um principio constitucional sobre outro, por pertencerem ao mesmo nivel
hierarquico, se da através de uma relacdo de precedéncia condicionada®'® buscando-se,
mediante a andlise das circunstancias de um caso concreto, estabelecer qual tem o maior peso.
Distinto, para ALEXY, € a relacdo de precedéncia incondicionada, onde P: sempre prevalecera

em face de P:ou vice-versa:

215 Bem assentada a dicotomia das normas cuja classificagio mais importante é a que as pontifica, dentro do
ordenamento juridico, em duas espécies distintas de normas: as regras e os principios. Suas diferencas podem ser
aferidas através de critérios varios, como o da generalidade (que poderiamos melhor chamar de abstracdo), a
determinabilidade dos casos de aplicagdo, a forma de sua génesis, o carater explicito do conteudo valorativo e,
ainda, a referéncia a idéia de direito ou a uma lei juridica suprema. Mas o que realmente os distinguem ¢ uma
caracteristica qualitativa: enquanto os principios sdo mandados de otimizagdo, caracterizados pelo fato de que
podem ser cumpridos em diferentes graus e que a medida devida de seu cumprimento ndo s6 depende das
possibilidades faticas como também das juridicas, sendo esta determinada pelos principios e regras opostos, as
regras contém determinagdes no ambito do fatica e juridicamente possivel. Desta forma, o conflito de regras s6
pode ser solucionado introduzindo-se em uma delas uma clausula de exceg¢do que elimina o conflito ou
declarando-se invalida, pelo menos, uma delas, enquanto os principios admitem que se estabeleca entre dois
principios conflitantes uma relagdo de precedéncia condicionada, sem que esta precedéncia implique a
invalidade daquele com menor peso. Sobre a tematica dos principios, ver, entre outros: DWORKIN, Ronald.
Taking rights seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1999; ALEXY, Robert. Teoria de los derechos
fundamentales. Madri: Centro de Estidios Constitucionales, 2001; CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito
Constitucional e Teoria da Constituicdo. 4* edi¢do. Coimbra: Almedina, 2001, BARROSO, Luis Roberto. O
direito constitucional e a efetividade de suas normas — limites e possibilidades da constitui¢do brasileira. 7. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003, SPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 1998, p. 65/66.

216 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 2001,
p- 92.



P P P

LEGENDA:

P; —Principio 1;
P>— Principio 2;
P — Representa a precedéncia de um principio sobre o outro;

A determinacdo de uma relagdao de precedéncia condicionada consiste, segundo o mestre,
tomando em contra o caso concreto que indica as condigdes sob as quais um principio tem
precedéncia sobre outros. Sob outras condigdes, a questdo da precedéncia pode ser

solucionada inversamente.

217

Segundo o pensamento de ALEXY~'/, a questdo decisiva serd, pois, saber sob qual condi¢do

um principio tem precedéncia sobre outro ou diante de que circunstancia devera sucumbir.

O Autor representa a lei de colisdo de principios da seguinte maneira:

(Pr P P)C—R

LEGENDA:

P; — Principio 1;

P>— Principio 2;

P — Representa a precedéncia de um principio sobre o outro;

C — As condicdes concretas, sob as quais se estabelece a relagdo de precedéncia entre P;e P>,
R — Conseqiiéncia juridica.

O enunciado poderia, portanto, ser entendido como a formulacdo da seguinte regra: se o

principio P:, sob as circunstancias C, precede ao principio P-, e se de P:, sob as circunstancias

217 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 2001,
p- 93




C, resulta a conseqiiéncia R, entdo ¢ valida uma regra que contenha C como pressuposto de

fato e R como conseqiiéncia juridica: C — R.

Em outras palavras, “las condiciones bajo las cuales un principio precede a otro constituyen
el supuesto de hecho de una regla que expresa la consecuencia juridica del principio

precedente”.?!8

Pensamos que a melhor representagdo grafica da “lei de colisdo de principios” deveria ser

assim esbogada:

C(PieP)—>R(P; 1Py

LEGENDA:

P; — Principio 1;

P>— Principio 2;

C — As condicdes concretas, sob as quais se estabelece a relagdo de precedéncia entre P; e P>,
<> — Representa a disposi¢do de conflito;

R — Conseqiiéncia juridica;

T — Sinal de prevaléncia;

{ — Sinal de desprestigio;

Na formula proposta o pressuposto fatico material ¢ trazido para frente porque apds a sua
verificacdo € que se pode estabelecer eventual conflito entre os principios opostos. Ja a
conseqiiéncia juridica R deverd ser aquela decorrente da prevaléncia de um principio em

detrimento dos demais.

Isto € o que ocorre em uma colisdo pura e simples entre dois principios juridicos propriamente
ditos. Todavia, ndo raras vezes, o proprio legislador elege, através de ato normativo, as
condi¢des mediante as quais determinado principio deve sempre prevalecer sobre outros em
possivel rota de colisdo. H4, na espécie, uma ponderagdo prévia onde o principio prevalente é

escolhido pelo proprio legislador.
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E exatamente o que ocorre com a coisa julgada. O legislador estabeleceu como circunstancia
(C), suficiente a fazer prevalecer o principio da seguranca juridica, o transito em julgado da
sentenca que decidir sobre o mérito de determinada causa exposta em processo judicial, de
forma que dai resultara como conseqiiéncia necessaria (R) a indiscutibilidade e a
irreversibilidade dos efeitos desta decisdo. Nao se pode negar a escolha do legislador de
atribuir um carater de definitividade, ausente nos principios juridicos, ao principio da

seguranca juridica, pela regra da coisa julgada.

Todavia, ndo se pode eliminar totalmente a possibilidade de em virtude do maior peso de um
principio contraposto ao principio da seguranca juridica, vir a ser afastada a regra da coisa
julgada, sob pena de se estd criando uma relacdo de precedéncia incondicionada, e,
indiretamente, elevar a seguranga juridica a um nivel superior aos demais principios

constitucionais fundamentais, posi¢ao incompativel com a unidade constitucional.

Assim, sob condigdes especiais e excepcionais, poderd determinado principio ser capaz de
prevalecer sobre a seguranca juridica de maneira a justificar a nao incidéncia da regra da

auctoritas rei iudicatae.

Ao nosso sentir, somente se poderd desprezar a coisa julgada quando a sua
inconstitucionalidade implicar, de maneira irrazoavel e iniqua, violacdo frontal e grave do
principio da dignidade da pessoa humana em seus desdobramentos mais imediatos, como o
direito a vida e a integridade fisica e psiquica, o direito a liberdade, em suas varias vertentes,
o direito de propriedade, etc., além de principios outros de fundamental importancia, embora
com menor grau de atribui¢ao subjetiva, como o principio democratico, republicano e o da
moralidade administrativa. Nao ¢, portanto, toda inconstitucionalidade capaz de justificar a
quebra da coisa julgada, mas somente aquela que, no caso concreto, faz contrapor a seguranga

e valores superiores de justica.

Na visao mais tolerante a cisdo da coisa julgada, seria defensavel a quebra se a sua
manuten¢do implicasse, diretamente, numa agressao aos direitos fundamentais, ja que, “lutar
pelos direitos fundamentais significa ter como meta a permanente e plena realiza¢do do

principio da dignidade da pessoa humana”, como ensina INGO WOLFGANG SARLET?!?.

219 Os Direitos Fundamentais € sua Eficacia na Ordem Constitucional. In: Revista da Ajuris, doutrina e
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e) Interpretacio conforme a constituicdo (arts. 535, §5° do NCPC e 884 da CLT).

Nos termos do paragrafo unico do art. 535, §5° do NCPC e do § 5° do art. 884 da CLT nao
sdo exigiveis os titulos judiciais baseados em lei declaradas inconstitucionais ou em

interpretacdo tidas por inconstitucionais pelo STF.

Entendemos que as disposi¢des legais acima citadas somente poderdo ser manejados se
observados os limites antes demonstrados. Suas utilizacdes ndo podem ser indiscriminadas
nem ilimitadas porque o aplicador da norma deve sempre ter em mente que no universo de
providéncias juridicas, ndo pode o intérprete apressar-se em aplicar formulas preestabelecidas,

mas cotejar valores e principios na busca da realizagdo da justica.

Por isso, pensamos que as disposi¢des legais acima referidas necessitam ajustar-se a uma

interpretacdo conforme a constitui¢do, que lhe retire a aplicagdo ampla, irrestrita e automatica.

Como dissemos, somente se podera cindir a coisa julgada quando a sua inconstitucionalidade
implicar, de maneira irrazodvel e iniqua, violacao frontal e grave do principio da dignidade da
pessoa humana em seus desdobramentos mais imediatos, ou a principios outros de
fundamental importancia, embora com menor grau de atribuicdo subjetiva, como o principio

democratico, republicano e o da moralidade administrativa.

Mesmo assim, ap6s uma criteriosa pondera¢do a luz das circunstancias faticas que o caso
demande, até mesmo para que se verifique possivel conflito reciproco entre duas preservacgdes
da dignidade da pessoa humana. Isto se da, por exemplo, quando a relativizagdo do caso
julgado for intentada para se restaurar um direito fundamental molestado, mas, a sua

permanéncia, preservar outro. A ponderagao, neste caso ¢ ainda mais relevante.

Por isso, entendemos que a aplicagao irrestrita dos dispositivos acima indicados induziré a sua
flagrante inconstitucionalidade, quer por violagcdo aos principios da seguranca juridica, da
dignidade da pessoa humana ou aos direitos fundamentais, quer por violar a regra da

proporcionalidade, em suas multiplas dimensdes.



A preservacdo da constitucionalidade das normas aludidas reclama, como condigdo
necessaria, sejam interpretadas na conformidade com a constituicdo, que, nas palavras do
Ministro GILMAR FERREIRA MENDES??, ¢ oportuna “sempre que determinada disposicdo
legal oferece diferentes possibilidades de interpretagdo, sendo algumas delas incompativeis

com a propria Constitui¢do”. Complementa o douto ministro:

Nao raro afirma o Bundesverfassungsgericht a compatibilidade de uma lei
com a Constituigdo, procedendo a exclusdo das possibilidades de
interpretagdo consideradas inconstitucionais.

A admissibilidade da interpretagdo conforme a Constituicdo ¢ justificada
pela doutrina e jurisprudéncia de forma diferenciada.

Um importante argumento que confere validade a interpretagdo conforme a
Constituigdo é o principio da unidade da ordem juridica (Einheit der
Rechtsordnung) que considera a Constituigdo como contexto superior
(Vorrangiger Kontext) das demais normas. As leis e as normas secundarias
devem ser interpretadas, obrigatoriamente, em consonancia com a
Constituigdo. Dessa perspectiva, a interpretagdo conforme a Constituigdo
configura uma subdivisdo da chamada interpretacdo sistematica.

Ressalta-se, assim, a dupla fungdo desempenhada pela 'expressdo literal'
(Wortlaut) do texto normativo: 'sua plurissignificatividade constitui a base
que permite separar interpretacdes compativeis com a Constitui¢do daquelas
que se mostram com ela incompativeis: a expressdo literal do texto
configura, por outro lado, um limite para a interpretagdo conforme a
Constituigao'. As 'decisdes fundamentais do legislador', as suas valoragdes e
os objetivos por ele almejados estabelecem também um limite para a
interpretagdo conforme a Constituicdo. Nao se deve conferir a uma lei com
sentido inequivoco significagdo contraria, assim como nao se devem falsear
os objetos pretendidos pelo legislador."

A interpretagdo conforme a Constituicao determina que, quando o aplicador de determinado
texto legal se encontrar frente a normas de carater poliss€émico ou, até mesmo,
plurissignificativo, deve priorizar a interpretagdo que possua um sentido em conformidade
com a Constitui¢do. Por conseguinte, uma lei ndo pode ser declarada nula quando puder ser

interpretada em consonancia com o texto constitucional.

Observe-se, contudo, que a interpretacdo conforme a Constituigdo s6 ¢ admissivel se nao
configurar violéncia contra a expressao literal do texto e ndo alterar o significado do texto

normativo, que implicaria uma mudancga na propria concepgio original do legislador??!.
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A técnica de exegese aqui aplicada consiste, basicamente em - nas hipdteses de a norma
examinada comportar diversas interpretacdes, sendo que a mais evidente delas apresenta-se
incompativel com valores constitucionais -, refutar a leitura que importe em
inconstitucionalidade, mantendo-se, entretanto, integro o texto normativo, para reconhecer sua
aplicabilidade quanto aos sentidos que se afigurem constitucionalmente adequados. Nas

palavras de JORGE MIRANDA??%:;

"A interpretacdo conforme a Constituicdo nao consiste tanto em
escolher entre varios sentidos possiveis e normais de qualquer
preceito, o que seja mais conforme com a Constitui¢ao, quanto em
discernir no limite - na fronteira da inconstitucionalidade - um sentido
que, conquanto nao aparente ou nao decorrente de outros elementos de
interpretagdo, ¢ o sentido necessario € o que se torna possivel por
virtude da for¢a conformadora da Lei Fundamental".

Por isso, entendemos que o titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declarados
inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal ou em aplicacdo ou interpretacdo tidas por
incompativeis com a Constitui¢do Federal somente deixara de ser exigivel se, num esquema
qualificado de pondera¢do de principios, o juizo concluir que a manutencdo de sua
exigibilidade viola a dignidade da pessoa humana ou os direitos fundamentais, de forma

desproporcional e irrazoavel. Do contrario, deve ser mantida a exigibilidade.

Esta ¢ a unica interpretacdo constitucional possivel ao instituto.

CONCLUSOES

Embora sem pretensdo de reproduzir todas as idéias dantes desenvolvidas no presente
trabalho, ao término do presente estudo, alguns pontos merecem destaque para sintetizar

algumas das proposi¢des mais importantes aqui defendidas.

No atual estagio histérico da humanidade, onde os fendmenos sociais sdo marcados pela
velocidade e transitoriedade das relagdes intersubjetivas, vive-se uma verdadeira crise de
seguranca, originando um crescente anseio por estabilidade e previsibilidade, de modo a

aliviar as angustias e incertezas advindas de uma dinamica social criadora de riscos.
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O direito deve ser um instrumento de tranqiiilidade ao cidadao que ndo deseja muito além do

que conhecer previamente as conseqiiéncias de suas atitudes.

E neste cenario que surge a regra da coisa julgada, com instrumento de concre¢io da
seguran¢a juridica, e que somente deve ser afastada em casos extremos, quando sua
manutencdo importar numa situagao teratologica, na qual realmente ndo faga sentido e seja de
extrema inconveniéncia a sociedade o respeito a ela. Aplicaveis, na espécie, as consideracoes

de CANDIDO RANGEL DINAMARCO??? a0 concluir seu estudo sobre o tema:

n

a linha proposta ndo vai ao ponto insensato de minar
imprudentemente a auctoritas rei judicate ou transgredir
sistematicamente o que a seu respeito assegura a Constituicao Federal
e dispde a lei. Propde-se apenas um trato extraordinario destinado a
situagdes extraordindrias com o objetivo de afastar absurdos,
injusticas flagrantes, fraudes e infracdes a Constitui¢do - com a
consciéncia de que providéncias destinadas a esse objetivo devem ser
tdo excepcionais quanto ¢ a ocorréncia desses graves inconvenientes.
Nao me move o intuito de propor uma insensata inversao, para que a
garantia da coisa julgada passasse a operar em casos raros € a sua
infringéncia se tornasse regra geral".

Também ndo se pode deixar de repudiar absurdos agressivos a inteligéncia e aos sentimentos
do homem comum, sendo absurdo eternizar injusticas para evitar a eternizacao de incertezas.
O homem da rua, imagem criada por PIERO CALAMANDREI, ['uomo della strada, simples,
ingénuo ¢ destituido de conhecimentos juridicos, mas ¢ capaz de distinguir entre o bem e o

mal, o sensato e o insensato, o justo € o injusto, € ndo se curva ao sofisma bem elaborado.

Por isso, como a ordem juridica ¢ composta por um harmonioso convite a conciliacdo de
valores por vezes discrepantes, procurou-se, no presente trabalho, deixar bem claro que a
aparente tensdo entre os principios da seguranca e da justica, se resolve pela busca da
convivéncia de ambos em uma relagdo de verdadeira complementaridade e interdependéncia,
ja que, em esséncia, a plenitude do cumprimento do objetivo de cada um nao prescinde de um

respeito minimo ao do outro.

Verificamos que a coisa julgada ¢ um modo de concre¢do da seguranga juridica cuja

intangibilidade vem sendo flexibilizado, até mesmo porque os atos judiciais, assim como os
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atos administrativos e legislativos, sendo espécies de atos estatais, estdo também sujeitos ao
principio da constitucionalidade, de forma que também os juizes sdo capazes de atentar contra

a Carta Magna.

Todavia, este abrandamento do caso julgado, ndo pode ser irrestrito, mas deve seguir o
prodigioso caminho da ponderacdo de principios e interesses, sempre com o propdsito de

preservar o ser humano, em suas multiplas dimensoes.

Compreendemos, assim, ndo ser toda inconstitucionalidade capaz de justificar a nao
incidéncia da auctoritas rei iudicatae, pois somente sob condi¢des especiais € excepcionais
poderé determinado principio ser capaz de prevalecer sobre a seguranca juridica de maneira a

justificar a nao incidéncia da coisa julgada.

Com base nestas premissas, buscou-se contribuir com a formulagdo de uma interpretacao
ajustada a constitui¢do das novas regras processuais encartadas nos artigos 535, § 5° do Novo

Cdédigo de Processo Civil e no § 5° do artigo 884 da Consolidacao das Leis do Trabalho.
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