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RESUMO

Em meio a complexidade de que se reveste a sociedade moderna, surgem problematicas
variadas pertinentes a resolucdo de conflitos intersubjetivos. Nesse contexto, tem
sobressaido a questdo emblematica acerca da inconstitucionalidade dos atos judiciais,
ainda que acobertados pela coisa julgada. Pretende-se, com o presente estudo, teorizar a
respeito da chamada “coisa julgada inconstitucional”, de modo a oferecer uma
contribui¢cdo ao debate da possibilidade ou ndo da relativizagdo das decisdes judiciais
transitadas em julgado como efeito do controle de constitucionalidade, ou, ainda, como
resultado de afericdo de desconformidade com os principios ou regras constitucionais, a
luz da seguranga juridica, mediante subsidios tedricos proporcionado pela pesquisa
bibliografica. Assim sendo, a linha que orienta o presente trabalho envolve
necessariamente a seguranga juridica, desde os seus balizamentos tedricos a concepgao
de segurancga juridica como principio fundamental no sistema juridico, sem se descurar,
todavia, de sua relagdo com a justica, tendo em vista que a busca da justica revela um
dos mais fortes argumentos para a defesa da desconstituicdo do julgado incompativel
com a Constitui¢ao.

Palavras-chave: coisa julgada — relativizacao — principio da seguranca juridica



ABSTRACT

As a result of the complexities that make up modern society, there are several problems
related to the solution of inter-subjective conflicts. In this context, the emblematic issue
on the unconstitutionality of the judicial acts stands out; however, these may be
influenced by the matter under judgment. The aim of the present study is to develop a
theory about the “unconstitutionality of the matter under judgment” in order to ascertain
the possibility of relativization of the judicial decisions passed as final judgment based
on the control of constitutionality, or as a result of the conformity with the constitutional
principles and the theoretical support provided in the bibliographic references. Thus the
present study is guided by the concept of judicial safety as a fundamental principle in
the legal system, without losing sight of its relationship with justice, whose pursuit is
one of the strongest arguments to make matters under judgment compatible with the
Constitution.

Key words: matter under judgment — relativization — judicial safety principle



1 INTRODUCAO

O presente estudo gira em torno da problematica do controle de
constitucionalidade dos atos jurisdicionais, ainda que transitados em julgado, mais
precisamente os atos jurisdicionais proferidos em processos civeis, como reflexo do
movimento denominado de Constitucionalismo, através do qual os paises ocidentais
deixaram de possuir meros antecedentes, para instituirem uma ordem juridica cujo lugar
cimeiro ¢ ocupado pela Constitui¢do, que deve ser observada pelas demais normas e

atos infraconstitucionais.

Em contrapartida, a linha teoérica definida consiste na exigéncia de seguranga
juridica, razao pela qual havera especial preocupagdo em fixar os balizamentos teoricos
a ela relacionados, a fim de subsidiar a sua condicdo de principio de posi¢do

privilegiada do sistema juridico, a garantir, inclusive, o bom funcionamento deste.
O texto sera dividido em oito capitulos.

Na primeira parte, serdo desenvolvidos conceitos basicos do sistema juridico —
com a devida ponderagcdo em torno do necessario pensamento sistematico do discurso
cientifico, como exigéncia de racionalidade e logicidade —, bem como serdo
apresentados os pressupostos lineares da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, eis
que serao adotados conceitos de sua teoria ao longo do texto, principalmente no ultimo
capitulo, destinado a fixagdo de nossa posicdo a respeito do tema. Coube ao primeiro
capitulo, outrossim, delinear a importancia da identificagdo dos principios no sistema
juridico.

Nessa linha de raciocinio, no segundo capitulo o estudo se debruga na teoria
geral dos principios, a fim de se explicar a natureza da seguranca juridica como
principio juridico, de sorte que esta parte ¢ dedicada aos delineamentos da seguranca
juridica na sociedade politica organizada, com o devido registro de sua importancia
numa forma organizada de Estado. Procurar-se-a, ainda, focalizar os contornos da
relacdo entre seguranca e justica, principalmente porque a alegacdo de injustica da
decisdo ¢ erigida a um dos principais argumentos na busca pela desconstituicdo do

julgado a qualquer tempo.



Adentrando ainda mais no tema proposto, nosso estudo segue com um breve
percurso histérico do Constitucionalismo, inclusive com a andlise da evolu¢do do
Estado de Direito, observando-se, assim, a importancia da Constitui¢ao atualmente,
configurada na sua for¢a normativa e na sua caracteristica de supremacia, a indicar a
necessidade de se refletir sobre a possibilidade de decisdes judiciais, ainda que

transitadas em julgado, virem a ser inconstitucionais.

Especificamente, revela notar que a problematica proposta envolve a coisa
julgada, dai a pertinéncia de se promover um estudo em separado em torno deste
instituto processual, mais precisamente o tratamento a ele conferido no plano
constitucional, consistente numa garantia constitucional prevista no art. 5°, XXXVI, da
Constitui¢ao vigente, e infraconstitucional, com a devida reflexdo e analise sobre seus
contornos conceituais dispensados pela legislacdo infraconstitucional, antecedentes

historicos, modalidades, entre outros pontos. Tarefa esta destinada ao quarto capitulo.

Em comunhdo com as duas matrizes tedricas tratadas nesta primeira parte deste
estudo, o quinto capitulo se destinara a explanar acerca da influéncia do
Constitucionalismo sobre os institutos de direito processual civil, mais precisamente
sobre a coisa julgada. Aqui encontra lugar a tese do controle de constitucionalidade das
sentencas e acordaos transitados em julgado, ndo se afastando, todavia, o principio da

seguranca juridica, como fim, inclusive, da jurisdigao.

Na parte mais especifica da presente dissertagdo, os dois proximos capitulos se
voltardo a explanagdo acerca do tratamento doutrindrio conferido ao tema da
relativizagdo ou desconstituicao do julgado quando contrario as normas constitucionais,
além da alegagao da injustica da decisdo como critério de desconstituicao da sentenca
ou acérddo. Nesse ponto, serdo retomados alguns conceitos basicos registrados na
primeira parte, nomeadamente a importancia do principio da seguranga juridica
desempenhada no sistema juridico e no proprio conceito de Estado como sociedade
politica organizada, a insuficiéncia da regra da ponderacdo de interesses para se
defender a desconstituicdo do julgado sem definicdo de prazo e nogdes de justica

material e formal.

Por fim, o ultimo capitulo apresentara nossa posi¢ao sobre o tema, sendo que,

como o proprio titulo sugere, tem como objetivo defender a possibilidade de



preservacao, no sistema juridico, das decisdes judiciais transitadas em julgado a luz do

principio da seguranca juridica.

Nesse contexto, o presente estudo busca contribuir para a teoria da
relativizagdo da chamada coisa julgada inconstitucional, trilhando, no entanto, um

caminho contrario ao da maioria da doutrina que aborda sobre o assunto.

Com efeito, os que defendem a desconstituicio do julgado contrario a
Constitui¢ao a qualquer tempo o fazem necessariamente preocupados com a prevaléncia
da supremacia da Constitui¢do frente aos atos judiciais, além de terem como norte
axioldgico a busca pela justiga material. O presente texto, todavia, ndo se encerra na
discussdo sobre a ponderagdo dos principios em jogo no amago da controvérsia, mas
busca imprimir outros pressupostos a analise da problematica, a luz da seguranga
juridica.

Assim sendo, pretende-se com o estudo que se inicia apresentar a seguranca
juridica desde seus fundamentos jusfiloséficos, culminando com a sua importancia e
delineamento funcional no sistema juridico, no sentido de se afirmar que o valor justica
ndo se afasta da seguranga juridica, ao contrario, na perspectiva da observancia possivel
da justica, ela e a seguranca estdo intimamente relacionadas, ndo sendo demais afirmar

que sao interdependentes.

Alvitre-se, portanto, que o tema suscita discussdes das mais variadas, como
analise da teoria do sistema juridico, dos principios juridicos, coisa julgada, controle de
constitucionalidade, vicios da sentencga inconstitucional (uma questdo de invalidade,
inexisténcia ou rescindibilidade?), acdo rescisoria, resquicio da querela nullitatis, e,
principalmente, uma analise da seguranca juridica e seu papel fundamental no sistema
juridico: fundamenté-lo e garanti-lo.

O que se pretende afastar com essa singela contribuicdo a teoria da coisa
julgada inconstitucional ¢ a inseguranca das partes envolvidas no litigio,
principalmente a que logrou €xito, no tocante a desconsideragao do julgado a qualquer
tempo. Nao € que o sistema ndo possua meios de controle da coisa julgada, eis que
prevista a acdo rescisoria, mas trata-se de relembrar os pressupostos basicos do sistema
juridico funcionalmente informado pela nogao de seguranga juridica, com vistas a trazer
subsidios tedricos a defesa da preservacdo da sentenca (ou acordao) transitada em

julgado contraria a Constituicao.



CAPITULO I

ASPECTOS CONCEITUAIS SOBRE SISTEMA JURIDICO E A
IMPORTANCIA DA IDENTIFICACAO DOS PRINCIPIOS JURIDICOS

1.1 Do pensamento sistematico no discurso cientifico: a guisa de intrdito

O estudo de problematicas que o Direito apresenta requer um discurso cientifico
integral, ou melhor, sistematico. E indissociavel a racionalidade juridica a nogdo
sistémica do Direito. De outro lado, a idéia de sistema juridico se encontra intimamente
relacionada a estabilidade almejada pelo Direito, consistente num dos pontos que
informam a formula kantiana de sistema,' dai que, ao se estudar o alcance da seguranga

juridica, ha de se fazer tal andlise a luz da teoria dos sistemas.

O discurso cientifico se fulcra na nocao sist€émica, como imposi¢ao de logica e
racionalidade. Com o presente estudo nao serd diferente, eis que a tematica proposta
mantém intima relacdo com a noc¢do de sistema juridico e com as ferramentas nele
encontradas para a resolugdo de contrariedades que porventura se apresentem, tocando-
se, particularmente, no alcance da exigéncia da pertinéncia ou conformidade dos atos

judiciais transitados em julgado com a Constitui¢ao.

Primariamente, urge definir sistema, ou, ao menos, definir a no¢ao de sistema
juridico a ser trabalhada no estudo que se inicia. Tal pensamento ¢ pertinente porque o
termo “sistema” ndo possui significado univoco. Utilizando-se da teoria da linguagem,
neste ponto, pode-se dizer que a palavra “sistema” admite variadas significagdes e, por
conseqiiéncia, sentidos distintos. Origina-se do grego, com o significado de reunido ou
conjunto, de forma que, basicamente, implica a idéia de todo, pela qual se denota que,
apesar da possibilidade de possuir partes ou propriedades distintas e separadas, agrupa-

se unitariamente de forma logica.’

' CORDEIRO, Anténio Menezes. Introducdo. In CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico
e conceito de sistema na ciéncia do Direito. de Claus-Wilhelm Canaris. Lisboa: Fundagao Calouste
Gulbenkian, 1996, p. LXIV.

2 NEVES, Marcelo. Teoria da inconstitucionalidade das leis. S3o Paulo: Saraiva, 1988, p. 02.



A nogdo introdutéria de sistema juridico visa a imprimir racionalismo na
resolugdo dos casos juridicos.” Nas palavras de Antonio Menezes Cordeiro, “um
racionalismo — agora nao entendido apenas como um conhecimento pela razao, mas
antes como um progredir metodico, norteado por regras”.* O recurso metodologico ao
sistema juridico decorre da necessidade e vontade de ultrapassar a influéncia do
pensamento jusfiloséfico, baseado no formalismo e positivismo, que interioriza uma
jurisprudéncia® de valores. A valoragdo entendida como um “processo tendente ao
aparecimento dum sentido juridico, o qual por seu turno, traduz um esquema de

identificagdo espontaneo, num conflito juridico, como uma das posi¢des em presenga”.

Ja se pode falar atualmente numa jurisprudéncia analitica, ou melhor, numa
teoria analitica do Direito, com énfase na linguagem, normativismo kelseniano,
racionalismo, critica ética etc,” no entanto, faz-se necessario voltar os olhos para o fato
de que as grandes questdes ainda bem atuais, mesmo na chamada jurisprudéncia
analitica, padecem de solugdo, tais como os conceitos juridicos indeterminados e a
adequacdo da justica a teoria das normas juridicas. Nesse contexto, apresenta-se a
jurisprudéncia programética como uma segunda corrente do pensamento juridico
moderno, aproximando o Direito a resolu¢do dos casos concretos, a exemplo do

pensamento difundido por Theodor Viehweg acerca do método topico de interpretacio e

concretizacao.

Na seara da jurisprudéncia problematica, ganha especial destaque a retdrica,
cujo objetivo redunda na justificagdo e legitimacdo das decisdes, como decorréncia
também do non liquet, pelo qual o julgador nao pode denegar a realizacdo da justi¢a, ou
melhor, ndo pode deixar de decidir, o que o leva a decidir ainda que nao exista uma

regra especifica no ordenamento juridico.

Nesse breve percurso da evolucdo do discurso, ja se constata a necessidade de
que este observe a racionalidade, dai que a forma mais razoével, para tanto, ¢ se valer da
nocao de sistema como unidade e ordem, para entdo se conseguir destringar os
problemas que o Direito apresenta na busca pela sua realizagdo. Com efeito,

encontramos em Immanuel Kant a no¢gdo mais emblematica de sistema, pela qual se

® A resolugdo dos casos juridicos ndo se refere, aqui, ao Ambito jurisdicional, mas ao proprio discurso

do Direito enquanto ciéncia juridica.
4 CORDEIRO, Antonio Menezes. Introdugdo. In CANARIS, Claus-Wilhelm, Op. cit., p. XXXII.
® Jurisprudéncia aqui no sentido de discussdo cientifica.
& Idem, ibidem, p. XXXVIL
" Idem, ibidem, p. XLII.



privilegiam os referidos elementos bdasicos, uma vez que afirma ser o sistema “a
unidade dos diversos conhecimentos debaixo de uma idéia”® para indicar que o
conhecimento envolve a idéia de conjunto ordenado de pensamentos interdependentes.’

Essa nogdo de sistema difundida por Immanuel Kant, na sua obra “Critica da

Razio Pura”'"

, no entanto, fortalece a dicotomia entre sistema interno ¢ externo. O
sistema externo ou extrinseco, nesse contexto, se refere a propria ciéncia do Direito,
visto que se relaciona a racionalidade do trabalho cientifico, cujos critérios
informadores sd3o a coeréncia, a perfei¢do e a independéncia (requisitos formais). O
sistema interno, por seu turno, corresponde ao proprio objeto da ciéncia juridica, qual
seja: o Direito consistente no “conjunto de elementos materiais (coisas ou processos) ou
ndo-materiais (conceitos), ligados entre si por uma relacio de mutua dependéncia,

constituindo um todo organizado”."

Philip Heck ja chamava a atengdo para a existéncia de um sistema interno e
externo,'? o que necessariamente nos coloca na contraposi¢do sobre a importincia ou
nao dos elementos externos para o sistema interno do Direito. Essa premissa se estende
a teoria da linguagem, no sentido de se explicar a linguagem pertinente aos sistemas da

ciéncia do Direito e o do seu proprio objeto de estudo.

Conforme assevera Gabriel Ivo, o mundo juridico se constitui pelo universo da
linguagem, que se diferencia em linguagem-objeto (prescritiva) e metalinguagem, esta
caracterizando a linguagem de sobrenivel (descritiva).”’ Dai se evidencia que o sistema
interno juridico se utiliza da linguagem prescritiva, no sentido de impor o
comportamento humano, enquanto o sistema externo se vale da linguagem descritiva,

para explicar o fendmeno juridico.

Essa dilagdo se mostra pertinente sob o aspecto de que a relativizagdo da coisa
julgada contraria a Constitui¢ao sofre a influéncia de conceitos e elementos externos ao
sistema do momento em que fora concebida. E como se, sob o pretexto de se tornar as

decisdes justas, isondmicas ou mesmo validas, o Direito perdesse suas amarras no

8 KANT, Immanuel. Critica da Razio Pura. Sdo Paulo: Martin Claret, 2005, p. 26.

® BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Malheiros, 2005, p. 108.

1% Interessante notar que nesta obra Kant trata da possibilidade do conhecimento, sendo o sistema uma

delas.

" Idem, ibidem, p. 109.

2. CORDEIRO, Anténio Menezes. Introdugio. In CANARIS, Claus-Wilhelm, Op. cit., p. LXVIL

® IVO, Gabriel. A incidéncia da norma juridica - o cerco da linguagem. /n Revista Trimestral de
Direito Civil. V.4 (outubro/dezembro/2000). Rio de Janeiro: Padma, 2000, p. 23.



passado e futuro, conduzindo-se ao vicioso paradoxo de que tal busca resulta na

inseguranca juridica.

Efetivamente, a nos interessa a analise do sistema juridico (interno), o que
pressupde a racionalidade e logicidade dos elementos normativos, incidéncia e
conseqiiéncias dai advindas, malgrado se tenha, com o presente trabalho, também a
concretizacao da ciéncia juridica (elementos do sistema externo), resultado da aferi¢ao

do proprio Direito.

Entretanto, importante destacar que a diferenciacdo entre sistema interno e
externo ndo raras vezes se encontra sobre uma linha ténue. E que fatalmente o discurso
como criacdo intelectual do jurista se reveste de subjetividade, que ele faz com seus
esquemas dogmaticos acerca do Direito, sobretudo porque a concepgdo do sistema
interno decorre também da operagdo intelectiva e racional humana." De fato, o Direito
como objeto ¢ construido pela homem, havendo, por isso, a presenga humana no plano
da ciéncia juridica e de seu objeto, sendo uma das caracteristicas do direito positivo

constituir-se também com a ciéncia do Direito."

Acerca dessa questdo, pertinentes as observagdes de Paulo Bonavides:

Mas no sistema extrinseco, o tedrico constroi, dogmatiza e impde a logica ao
Direito, ao passo que no sistema intrinseco, ainda o de natureza formal, como
o de Kelsen, a logica, ao contrario, estd no proprio Direito, no ordenamento
dotado de racionalidade a espera de revelagdo, racionalidade que ja existe e
independe dos meios 16gicos do sujeito cognoscente, o qual, at¢é mesmo por
insuficiéncia de compreensdo, podera pelo discurso deixar de reproduzi-la

com fidelidade, falseando assim a base intrinsecamente logica ou dedutivel
16

da ordem juridica.

E vé-se, realmente, que a ciéncia do Direito, enquanto sistema externo ou

mesmo sistema da ciéncia do Direito, acaba por criar o Direito positivo, em face de esse
constituir um processo cultural decorrente do agir humano. Todavia, apesar dessa
confluéncia do discurso com o proprio Direito, devido a ambos se utilizarem da
linguagem, ndo tem o condao de desconstituir os elementos formais que os compdem, a

ponto de se confundirem os dois sistemas.

Da tentativa de procurar impor um rigor cientifico do discurso sistematico do

Direito, enquanto sistema interno, indubitavelmente merece atengdo a teoria de Hans

4 BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 111,
® IVO, Gabriel. Op. cit., p. 23-24.
'® BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 111.



Kelsen. No século XX, de fato, a nocao sistémica voltou a dominar o campo das idéias,
através da inser¢do do estudo da lingiiistica no discurso cientifico, influenciada, ainda,

ela biologia e cibernética!’, de modo que essa nocdo de sistema sera aqui utilizada.
b

Passadas essas consideragdes basicas acerca dos sistemas enquanto ciéncia e a
importancia do pensamento sistematico enquanto Direito (sistema interno), iniciaremos
a andlise dos elementos do sistema juridico, ou a0 menos, da nogdo de sistema juridico
aproveitada no presente estudo acerca da relativizacdo da coisa julgada contraria a

Constituicao.

1.2 Nocao de sistema juridico: ordenacio e unidade dos elementos que o

compoem

Malgrado o sentido plurivoco do termo “sistema”, ndo se pode olvidar que este
tem como fator basico o fato de se remeter a idéia de ordem e unidade de uma
pluralidade de elementos, dai a aproximagdo com o pensamento de Immanuel Kant,
segundo o qual o sistema reflete a ordenagdo de variadas realidades sob pontos de vista

unitarios.'®

A idéia de sistema juridico se faz necessaria para qualquer discurso cientifico
relacionado ao Direito como imposi¢ao de racionalidade e coeréncia. Nesse ponto, nao
se podem explicar os meandros da teoria da “coisa julgada inconstitucional” sem um

necessario percurso sobre as estruturas e funcionamentos do sistema juridico.

Na sua obra intitulada “Pensamento sistematico e conceito de sistema na
ciéncia do Direito”, Claus-Wilhelm Canaris desenvolve uma teoria dos sistemas
arrimada nas caracteristicas mais aceitas acerca dos sistemas, a saber: a ordenagdo e a

unidade. Segundo o seu magistério:

No que respeita, em primeiro lugar, a ordenagdo, pretende-se, com ela —
quando se recorra a uma formulagdo muito geral, para evitar qualquer
restri¢ao precipitada — exprimir um estado de coisas intrinseco racionalmente
apreensivel, isto ¢, fundado na realidade. No que toca a unidade, verifica-se
que este factor modifica o que resulta ja da ordenagdo, por ndo permitir uma

7 BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 123.
8 KANT, Immanuel. Op. cit., p. 30.



dispersdo numa multitude de sigularidades desconexas, antes devendo deixa-
las reconduzir-se a uns quantos principios fundamentais."

E nao poderia ser diferente. Os atributos de ordem e unidade atribuiveis ao
sistema juridico sdo os que melhor fundamentam a exigéncia de racionalidade que deve
permear as estruturas e fungdes deste sistema como imperativo de sua sustentabilidade.
Interessante notar, de outro lado, que para se manter a logicidade e racionalidade, a
ordem e a unidade devem estar relacionadas, sendo certo que a formacao do sistema
juridico com a observancia desses dois elementos repousa na idéia necessaria de
objetividade, ou seja, mostra-se imprescindivel que um sistema em que se observa a

ordem e a unidade seja necessariamente um sistema objetivo.

1.3 A moderna concepc¢io de sistema juridico

Essa concepcdo moderna de sistema reporta-se a Rolf-Peter Calliess, que,
apoiado na sociologia de Niklas Luhmann, busca explicar o direito como estrutura
dialogica dos sistemas sociais, numa tentativa de conciliar a relagdo entre sujeito e

objeto, vindo a privilegiar a teoria da comunicagdo.*

De certo, mostra-se bastante pertinente a teoria dos sistemas preconizada pelo
aludido autor, o qual busca explicar o sistema juridico e sua evolugdo como redutor da
complexidade da sociedade, valendo-se, por isso, da seguranca juridica e de aspectos
formais, nomeadamente explicando todo esse processo de redug¢do de complexidade

social através das decisodes judiciais.

Nesse contexto, ndo ¢ demais registrar que a tematica acerca da flexibilizagao da
denominada “coisa julgada inconstitucional” (objeto de nosso estudo) resulta da
complexidade da sociedade moderna, tendo em vista a influéncia que esta manifesta no
Direito, e, por conseqiiéncia, nas decisdes judiciais. Interessante, pois, conhecer os
elementos e estruturas do sistema que possibilitam a redu¢ao da complexidade a qual se

sujeita a sociedade.

' CANARIS, Claus-Wilhelm. Op. cit, p. 12-13.
20 BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 123-125.



Assim sendo, Niklas Luhmann representa a nogdo sistémica moderna,*' na qual
se pode observar o intento de explicar o processo de tomada de decisdes e os principios
que a informam, sempre como o intuito precipuo de reducdo de complexidade das

relagdes sociais e sua necessaria estabilizagdo, utilizando-se da teoria da comunicagao.

A evolucdao da sociedade e do proprio Direito resulta na reformulagdo do
pensamento sistematico, a fim de adequé-lo a complexidade moderna das relacdes inter-
subjetivas, bem como da forma conferida pelas institui¢des, dai se destacarem os 6rgaos

jurisdicionais na busca pela reducdo de tal complexidade atuando in concreto.

Aqui adentra nossa problemadtica, consistente em informar o tratamento a ser
dispensado as decisoes judiciais contrarias a Constitui¢do, mas ja transitadas em julgado
a luz da concepgao moderna de sistema juridico e da importancia da observancia da

seguranga juridica nos moldes sistémicos atuais.

Anteriormente, ndo se cogitava da possibilidade de desconstituir a coisa
julgada no ambito civel tal como hodiernamente pretende boa parte da doutrina patria e
estrangeira, em face do controle de constitucionalidade dos atos judiciais, visto que a
desconsideragdo dos efeitos do julgado ou a sua rescisdo recaia apenas sobre aquele em
que nao tivesse havido a citagdo do réu, por imperativo de seguranga juridica e do
devido processo legal, bem como nas hipoteses cabiveis do ajuizamento de agdo

rescisoria.

Nesse contexto, mostra-se pertinente a teoria de Niklas Luhmann, que,
arrimada numa proposta funcionalista-estruturalista,”® busca racionalizar a
complexidade que envolve o Sistema da Sociedade e do Direito propriamente dito,

muito embora faca uso demasiado de paradoxos;*® bem como se revela oportuno o

2! Paulo Bonavides aloca a teoria de Luhmann na moderna concepgio de sistema juridico, inspirada na
teoria dialoégica do Direito, consistente na “concepg¢do de Direito reduzida a um processo verbal
conciliatério de interag¢do, informagao e comunicagdo”. (BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 125).

22 Ao contrario de Talcott Parsons, que analisa o sistema numa abordagem estruturalista-funcionalista,
Luhmann dard énfase as operacdes realizadas pelo sistema do que as suas estruturas. Nesse ponto,
assevera CAMPILONGO que: “o funcionalismo tradicional (Parsons) considera o sistema social um
todo composto por partes funcionalmente dispostas, de modo a manter o equilibrio estavel do sistema.
O funcionalismo de Luhmann, ao contrario, parte da distingdo sistema/ambiente para colocar como
problema central a questdo da rede de operacdes que permite ou interrompe a reprodugdo dos
elementos internos do sistema (ou o seu fechamento operacional)” (CAMPILONGO, Celso Fernandes.
Politica, Sistema Juridico e Decisdo Judicial. Sio Paulo: Max Limonad, 2002, p. 67).

%O paradoxo, segundo Luhmann, “desenvolve-se, como dizem os logicos (Logiker), no interior do
sistema, a partir dos limites estabelecidos entre a diferencia¢do do sistema juridico e a sua semantica,
por um lado e, por outro, {na diferenca entre} a sociedade e seu ambiente” (LUHMANN, Niklas. A
restituicdo do Décimo Segundo Camelo: Do sentido de uma analise Sociologica do Direito. /n Da
Sociologia social a sociologia juridica. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2005, p. 33-107).



modelo tedrico utilizado por autores patrios, como Marcelo Neves, Celso Campilongo e
Gustavo Valverde, na busca de identificar o Direito como um sistema comunicativo
com a fun¢do de generalizar de forma congruente as expectativas normativas da
sociedade. Mister se faz, portanto, registrar os elementos basicos da teoria original de
Niklas Luhmann, assim como sua utilizagdo pelos mencionados autores, em
congruéncia com a razdo comunicativa € com a busca da manuten¢do da seguranca

juridica.

1.3.1 Enfase na proposta funcionalista-estruturalista da teoria dos
sistemas de Niklas Luhmann: fechamento operativo, abertura cognitiva

e acoplamento estrutural dos sistemas

Niklas Luhmann trabalha a nog¢do de sistema como um conjunto autdnomo de
elementos, compreendidos como verdadeiras unidades do sistema, que se relacionam
entre si € com o ambiente mediante a utilizacdo de tipos especificos de operagdes, de
forma que tais operagdes funcionam como o elo entre o sistema e o ambiente, na
medida em que filtram as informacdes do sistema e as processam internamente, sendo
que as operacdes correspondem a acontecimentos instantaneos, ocorridos no sistema
estruturalmente fechado, que produzem um processo de diferenciacdo dentro do

sistema.?*

Celso Fernandes Campilongo, também arrimado na teoria sistémica proposta

por Luhmann, registra a seguinte afirmacao:

Um sistema caracteriza-se pela diferenca com seu ambiente e pelas operacdes
internas de auto-reprodu¢do de seus elementos. A sociedade ¢ um grande
sistema social que compreende, no seu interior, todas as formas de
comunicagdo. A sociedade ndo é composta por relacdes individuais, mas sim
por comunicagdes. Os homens, enquanto sistemas psiquicos e organicos, sdo
o ambiente necessario ¢ indispensavel da sociedade. Os sistemas sociais das
sociedades modernas sdo funcionalmente diferenciados em diversos sistemas
parciais. Sdo exemplos de sistemas parciais os sistemas econémico, juridico e
politico. Cada sistema parcial possui seu proprio cédigo (esquema bindrio
que caracteriza a comunicagdo no sistema), suas operacdes especificas de
reprodugdo, ou seja, sua clausura operativa (ou fechamento operativo) e sua
abertura ao ambiente.”

2 VALVERDE, Gustavo Sampaio. Coisa julgada em matéria tributaria. Sao Paulo: Quartier Latin,
2004, p. 34.
% CAMPILONGO, Celso Fernandes. Op. cit., p. 66.



Tais dados, sobretudo as operacdes internas desempenhadas pelo sistema,
revelam como seus elementos se relacionam, sendo funcionalmente limitados a forma
como se encontra estruturado o sistema, dai que se convencionou afirmar, com base na
teoria luhmanniana, que os sistemas sdo autopoiéticos, porquanto “reproduzem seus

elementos valendo-se de seus proprios elementos, por meio de operagdes internas”.*

E de se observar, portanto, que os sistemas, in casu, o sistema juridico trabalha
de forma continua, uma vez que, sem se descurar dos elementos estruturais, filtra as
informagdes e alteragdes do ambiente mediante operagdes destinadas ao processamento

dessas informagdes, de forma a produzir os elementos do sistema.

Forgoso reconhecer, portanto, que a teoria de Niklas Luhmann acerca dos
sistemas se relaciona a autopoiesis®’, na medida em que idealiza os sistemas como auto-
referentes, sendo este ponto o principal trago distintivo do conceito tradicional de
sistemas, pelo qual se colocam os sistemas como conjunto de elementos que se
relacionam entre si num dado ambiente, ainda que dele separado. Para a teoria
luhmanianna, os sistemas ndo possuem essa relacdo embrionaria com o ambiente, eis
que este apenas lhe fornece os elementos (matéria-prima) para seu funcionamento, que
se dard mediante suas operagdes proprias e internas, sendo certo que os elementos
advindos do ambiente, rico em complexidade, sofrerdo necessdria filtragem nos

sistemas. Corroborando o entendimento, assevera Emilio Peluso Neder Meyer que

Na teoria dos sistemas auto-referentes, o sistema se define precisamente por
sua diferenca em relagdo ao ambiente, uma diferenca incluida no proprio
conceito de sistema. O sistema s6 pode ser entendido a partir da diferenca em
relagdo ao ambiente. Mais a frente, tal sistema pode ser observado como um
sistema auto-referente e autopoiético. Assim, ele pode criar tanto a estrutura
quanto os elementos que o compdem.®

% VALVERDE, Gustavo Sampaio. Op. cit., p. 36.

2" Humberto Maturana, bidlogo chileno, foi o primeiro a elaborar o conceito de autopoiesis intimamente
relacionado a sua pesquisa sobre a organizacdo dos organismos vivos. “Un sistema vivente, secondo
Maturana, ¢ caratterizzato dalla capacita di produrre e riprodurre esto stesso gli elementi che lo
costituiscono, e definisce in questo modo la propria unita : ogni cellula ¢ il prodotto di un reticolo di
operazioni (...) interne al sistema di cui essa ¢ un elemento, ¢ non di un intervento esterno”. BARALDI,
Claudio; CORSI, Giancarlo; ESPOSITO, Elena. Luhmann in Glossario — I concetti fondamentali
della teoria dei sistemi sociali. Milano: FrancoAngeli, 2005, p. 53). Tradugao livre: “Um sistema vivo,
segundo Maturana, se caracteriza pela capacidade de produzir e reproduzir pelos proprios elementos
que o constituem, e assim define sua propria unidade: cada célula ¢ produto de um reticulo de operades
(...) internas ao sistema do qual ela mesma ¢ seu elemento; e ndo de uma acdo externa”.

% MEYER, Emilio Peluso Neder. O carater normativo dos principios. Artigo extraido do site
www.jusnavigandi.com.br, acessado 25/4/2006.



http://www.jusnavigandi.com.br/

E imperioso destacar, todavia, que o isolamento do sistema frente ao ambiente
nao € transitorio nem causal, mas sim um dado intrinseco do conceito de sistema
prelecionado por Luhmann, qual seja, a exigéncia de que ele opere de um modo
estruturalmente fechado, a possibilitar a redugdo de complexidades do ambiente, ainda
que tal reducdo aumente a complexidade interna do sistema, todavia, ndo mais se
visualizando os dados que o compdem como possibilidades, mas sim como
probabilidades resultantes da observancia dos codigos binarios existentes num dado

sistema, sendo este, repise-se, um dos paradoxos desta teoria.

Com efeito, um dos pontos marcantes da teoria luhmanianna reside justamente
nos paradoxos, sendo o maior deles a afirmagdo de que o fechamento operativo do
sistema ¢ condi¢do para a sua abertura cognitiva (a auto-reproducao dos elementos
internos a partir dos dados obtidos no ambiente). Todavia, vale destacar que ‘“os
problemas de abertura e fechamento do sistema nido podem ser respondidos em termos

causais ou a partir do esquema input/output.” >

E de se observar que a teoria sistémica trazida a colagdo trabalha com a
perspectiva de que no ambiente residem as possibilidades, cabendo aos diversos
sistemas promover a devida redugdo dessa complexidade® inerente ao ambiente através

de suas operagoes internas. Em sintese,

entre ambiente e sistema ha um desequilibrio de complexidade que permite o
nascimento da determinacdo. Os sistemas reduzem a complexidade do
ambiente transformando o simplesmente possivel em possivel e
determinavel. Essa operagdo dos sistemas responde a uma dindmica evolutiva

# Conforme afirma Campilongo, “a teoria dos sistemas autopoiéticos substitui a explicagdo causal dos
sistemas abertos (imput/output) por um modelo de ligacdes simultdneas e assimétricas entre os
sistemas”. (CAMPILONGO, Celso Fernandes. Op. cit., p. 95).Interessante notar que essa abertura
cognitiva do sistema ndo pressupde uma descaracterizagdo de seus programas ou codigos, eis que
funciona como o acoplamento estrutural entre os sistemas ou mesmo entre os sistemas e determinado
ambiente especificos, de forma que os sistemas, in casu, o sistema juridico permite sofrer irritacdes
internas ocasionadas por tal abertura, sendo que tais influéncias ndo se constituem em informacgdes ou
determinagdo, pois funcionam como dados brutos que alimentam o sistema juridico, sem prescindir de
uma necessaria selecdo e construco a partir de suas estruturas internas e fechadas.

% Relata Emilio Peluzo que o reconhecimento da complexidade da sociedade moderna, bem como o
objetivo de reduzi-la através da ciéncia, ¢ um ponto de extrema relevancia na teoria luhmanianna. “A
complexidade ¢ entendida como a abundancia de relagdes, possibilidades, conexdes, sem que seja
possivel estabelecer uma linha continua entre cada elemento. O problema proprio de uma sociedade
complexa como a hodierna ¢ da impossibilidade de se referir apenas a um centro; nisto se revela a
marcada diferenciacao desta sociedade. Tal diferencia¢do é extremamente importante em nossa analise
para que possamos entender a auomizacdo de sistemas como o direito frente a outras ordens
normativas, como a moral e a ética. A complexidade da sociedade moderna ¢ enfrentada pela propria
assungdo de um paradoxo: s6 é possivel reduzir complexidades aumentando a propria complexidade.
Dai que uma teoria da sociedade que pretenda reduzir a complexidade desta sociedade devera ser, ela
mesma, complexa”. (MEYER, Emilio Peluso Neder. Op. cit.).



que ¢ resultado de um processo constante de variagdo, selecao e estabilizacdo
de estruturas, de tal maneira que as possibilidades do ambiente nao
selecionadas num primeiro momento poderao vir a sé-lo posteriormente. (...).
Em razdo disso, o ambiente segue sendo um espago mais complexo de que o
sistema. Este, por seu turno, renova incessantemente seus elementos por meio
de continuas e novas selegdes promovidas naquele.”’

Destacam-se, nesse contexto, as palavras de Niklas Luhmann, no sentido de que

a codificag@o do sistema juridico ¢ dada por meio de diferencia¢des do direito
e do ndo-direito e, a partir disso, os textos escritos sobre a reflexdo interna do
sistema podem ser mais precisos quanto a este enunciado. O sistema juridico
se des-paradoxiza pela adocdo desse codigo. Trata-se da diferenga do direito
e do ndo-direito ndo como paradoxo, e sim como contradi¢do. Tem-se entdo:
ndo-direito # direito (Unrechht # Recht) (...). O paradoxo é tomado como se
fosse uma contradigdo, isto é, como se pudesse eliminar um procedimento
légico e técnico (technisierbaren) por meio de uma logica de valores dual.™

Ainda sobre a paradoxizagdo do sistema e a funcionalidade de seus elementos,
noticia Marcelo Neves que o fechamento auto-referencial ¢ condicao para abertura do
sistema ante a exigéncia de que este realize conexdo com o0s acontecimentos
elementares, o que implica sua necessidade de abertura cognitiva, entendendo que a
radicalizagdo do fechamento operativo do sistema conduziria a um paradoxismo
insuperavel da autopoiese, eis que ndo possibilitaria a interrupcao da interdependéncia

dos elementos internos em face dos dados obtidos no ambiente.**

Niklas Luhmann entende o sistema como uma dinamica de operacdes faticas
através de elementos estruturais. Todavia, apesar da importancia de tais elementos como
instrumentos para a realizacdo das operagdes, sao elas que diferenciam o sistema do
ambiente de outros sistemas. Nesse passo, “as operacdes realizadas pelo sistema
consistem basicamente na selecdo de informagdes do ambiente e no processamento
interno dessas informagdes”, de forma que “cada sistema possui um critério € uma
forma de selecionar e processar informacdes que lhe possibilitam operar de uma

maneira propria e delimitar-se frente a0 ambiente”.*

Como cada sistema parcial possui suas proprias estruturas e operacoes, € certo

dizer que cada sistema parcial da sociedade funciona conforme seu ritmo singular, em

3 VALVERDE, Gustavo Sampaio. Op. cit., p. 38.

2. LUHMANN, Niklas. A restituicio do Décimo Segundo Camelo: Do sentido de uma analise
Sociolégica do Direito. /n Da Sociologia social a sociologia juridica. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005, p. 57.

% NEVES, Marcelo. A Constitui¢io Simbélica. Sdo Paulo: Editora Académica, 1994, p. 122.

% VALVERDE, Gustavo Sampaio. Op. cit., p. 34.



interagdo com os demais sistemas parciais, através de operagdes internas que
possibilitam a auto-reprodugdo de seus elementos a partir dos elementos colhidos do

ambiente.

A comunicacdo do Direito depende da funcionalidade de tais programas, o que
ird garantir ao sistema o aspecto de variabilidade, j4& que os codigos bindrios a ele

relativos permaneceram imutaveis.

Nessa perspectiva, vale ressaltar que a funcionalidade ou unidade dos sistemas
guarda, outrossim, uma intrinseca relacdo com as dimensdes neles existentes, quais
sejam: as dimensdes material, social e temporal. Na dimensdo material, observa-se a
preocupacdo em atribuir sentido as operagdes realizadas pelo sistema para reduzir as

complexidades do ambiente, conduzindo para o surgimento de expectativas.

No caso do sistema juridico, por 6bvio, as expectativas sdo normativas, sendo
que a fixacdo dessas expectativas deve pressupor um grau minimo de abstracdo capaz
de produzir uma certa indiferenga, ou seja, as experiéncias nao devem ser processadas
de modo muito abstrato com o conddo de acarretar a incapacidade de o sistema

prescrever os comportamentos conforme o caso.”

E de vé-se, portanto, que, na teoria funcionalista-estruturalista dos sistemas
encontra-se a abordagem acerca da necessidade de que os sistemas trabalhem com
generalizagdes de expectativas, de forma a garantir-lhes um nivel de abstragdo minima
que possibilite a adogdo dos comportamentos prescritos em conformidade com o caso
concreto, sobretudo porque isto se mostra necessario até no processo tradicional de

subsung¢do de normas juridicas.

A dimensao social, por outro lado, lida com o aspecto da institucionalizacao
das expectativas, in casu, normativas, através de processos, sendo certo que, por meio
da institucionalizagdo produzida na dimensdo social, detém-se a validade das
expectativas. Os processos funcionam como um filtro onde as incontaveis
possibilidades (expectativas) ingressam como reducao de complexidade no sistema

juridico.*

% VALVERDE, Gustavo Sampaio. Op. Cit., p. 62.
% Idem, Ibidem, p. 65



Ja a dimensao temporal cuida em conferir estabilizagdo as expectativas através
da relagdo entre passado e futuro no presente. Nesse ponto, Gustavo Sampaio Valverde

faz uma pertinente ilagdo. Vejamos:

Por meio do tratamento eficaz de frustragdes, o direito busca protrair
duradouramente no tempo as expectativas normativas que pretende ver
preservadas. Tal processamento de frustracdes ocorre pelo recurso as sanc¢des
e a normatizacdo. Esses mecanismos representam uma certa garantia contra
as desilusdes, inevitaveis no estagio da sociedade moderna. A dimensdo
temporal ¢, propriamente, a dimensdo normativa do direito, onde vigem as
expectativas, que reduzem a complexidade social dando a cada homem a
seguranga para esperar que o seu semelhante tenha determinada expectativa
sobre sua conduta e conduza-se de acordo com essa expectativa.’’

Com efeito, tais dimensdes ndo excludentes entre si, ao contrario, se
complementam, eis que sdao necessarias para o processo de generalizacdo de
expectativas exigido para a compatibilizagdo do direito no ambito da sociedade

moderna.

Por pertinente, urge destacar que as dimensdes temporal e social ganham
especial destaque na problematica da “relativizacdo da coisa julgada inconstitucional”,
visto que o processo de generalizagdo congruente de expectativas deve se dar com
estabilidade, além de respaldo social, sendo certo que a seguranga consiste em
justamente pressupor que os individuos se comportem em observancia das expectativas

normativas.

1.3.2 O Direito como modelo de um sistema comunicativo

A primeira vista, pode-se entender que o Direito se resume ao sistema
comunicativo estritamente juridico, numa correlagdo exata entre o Direito e o juridico.
Niklas Luhmann, no entanto, propde sua teoria com foco no Direito, que engloba
sistemas distintos: politico, juridico, social, entre outros, que, a despeito de serem
fechados do ponto de vista operacional, permitem uma abertura cognitiva, eis que o
fechamento operacional do sistema, paradoxalmente, favorece a sua abertura as
referéncias do ambiente e aos programas de mudanca do sistema (acoplamento

estrutural).

% VALVERDE, Gustavo Sampaio. Op. cit., p. 62.



Explica Celso Fernandes Campilongo que o processo evolutivo do sistema
juridico, pelo qual hd a transformagdo das estruturas internas como resultado da
absorcao da complexidade do ambiente e até¢ do proprio sistema, pressupde um sistema
de limitacdes das expectativas ja existentes através da codificagdo particular de cada
sistema, tal como no caso do sistema juridico, que trabalha principalmente com o
codigo licito/ilicito.

Nesse ponto, interessante destacar que o principal traco distintivo do sistema da
sociedade reside na probabilidade da comunicagdo humana. Tércio Sampaio Ferraz Jr.

afirma que

ha quatro axiomas basicos que ajudam a compreensdo do conceito de
comunicag@o. O primeiro ¢ que a comunicagdo ndo tem contrarios: o ser
humano se comunica em todas as circunstancias, pois comunicac¢ao equivale
a comportamento e comportamento equivale a comunicagdo. O segundo ¢
que o ser humano se comunica de dois modos distintos: um modo digital, que
se vale da palavras, dos digitos, dos gestos etc.; ¢ um modo analogico, que se
vale da comunicagdo nio-verbal, de que é exemplo uma lagrima, um sorriso,
o jeito de vestir etc. Terceiro, a comunicagdo ocorre sempre em dois niveis
simultaneos: o nivel do relato, que ¢ proprio do contetido da mensagem; e o
nivel do cometimento, que representa a relagdo entre participantes da relagdo
comunicativa, isto ¢, a forma como o conteido deve ser compreendido
(simetria ou assimetria). O quarto, e ultimo axioma, diz que em torno das
relagdes de comunicagdo sempre existe uma pontuagdo: quem fala e quem
ouve.*®

Observa-se, portanto, que a principal operagdo realizada pelo sistema da
sociedade ¢ a linguagem, ou melhor, a comunicagdo entre os seres, de forma que o
conjunto das comunicagdes realizadas pelo sistema resulta na definicado da unidade do
sistema. Mas qual seria a relevancia da comunicacao na redugdo das complexidades do

ambiente?

Afirma Gustavo Sampaio Valverde que, sendo o ambiente composto de
infinitas possibilidades, para que haja o0 minimo de harmonia frente a contingéncia do
comportamento humano e, por conseguinte, das relacdes inter-humanas, a viabilidade
da interacgdo resulta da estabilizacdo das expectativas que cada individuo possui sobre o
outro, capaz de conduzir a uma pauta de previsibilidade, de forma a estabilizar os

comportamentos reciprocos.*

% Excerto extraido da aula ministrada por Tércio Sampaio Ferraz Jr. no curso de pds-graduagdo na
PUC/SP em 23.3.2003, transcrito em nota de rodapé por Valverde (VALVERDE, Gustavo Sampaio.
Op. cit., p. 39).

% VALVERDE, Gustavo Sampaio. Op. cit., p. 42.



Desse modo, para o presente estudo, revela-se imprescindivel saber se o
sistema juridico possui na sua defini¢do estrutural o c6digo justo/injusto, nomeadamente
porque a justica corresponde a um dos argumentos utilizados pelos defensores da
flexibilizagdo da coisa julgada. Principalmente em nome da idéia de justica material,

busca-se destituir a coisa julgada da pretensa robustez com que ¢ qualificada.

1.4 A importancia da identificacdo dos principios juridicos no sistema

juridico

A unidade do sistema juridico se revela possivel em razdo dos principios
juridicos que o permeiam. Isso porque, embora o sistema juridico reclame elementos
objetivos capazes de lhe assegurar a sua ordenacdo e logicidade, sempre havera casos
para os quais o sistema nao responde objetivamente, através de ferramentas juridicas
antevistas, razao pela qual se torna indispensavel a elucidacdo do papel dos principios

no sistema juridico.

De logo, adiantaremos que ndo se pretende retroceder ao ponto de vista
doutrinario de que os principios atuam subsidiariamente na hipotese de faltar uma regra
expressa disciplinando o tratamento normativo a determinada conduta. Longe disso,
mas sem desprezar a relagdo, entendemos que os principios constituem fundamento do
sistema juridico, dai que sdo justamente as caracteristicas dos principios que lhe

possibilitarem imprimir unidade através da interpretagdo.

Vé-se que o sistema juridico se caracteriza por um conjunto de normas
juridicamente vinculantes, cuja unidade logica e finalistica constitui uma das fung¢des
dos principios juridicos. Depreende-se, portanto, que os principios sdo mandamentos do
sistema juridico compostos de valores da cultura sociojuridica de uma sociedade, cujos

comandos alcangcam a composi¢ao e a efetividade de outras normas juridicas.

Mostra-se pertinente, portanto, um estudo sobre a teoria geral dos principios,
nomeadamente o principio da seguranca juridica, a fim de averiguar sua importancia na

preservacao do sistema juridico. A seguir.




CAPITULO II

O PRINCIiPIO DA SEGURANCA JURIDICA COMO PRESSUPOSTO DO
SURGIMENTO DA SOCIEDADE POLITICA ORGANIZADA



2.1 Teoria geral dos principios juridicos: consideracdes sobre conceito,
natureza dos principios juridicos e os critérios de distin¢ao entre principios

e regras juridicas

A palavra principio exprime a idéia de inicio, fundamento de algo, sendo que,
no ambito especifico do sistema juridico, os principios ganham contornos mais
profundos e relevantes. Para nosso estudo, a analise sobre a teoria dos principios
juridicos se mostra pertinente, haja vista que a problematica acerca da
desconstituicdo/flexibilizacdo da coisa julgada envolve o principio da seguranca
juridica, além de muitos sustentarem a possibilidade de colisdo com outros principios, a

exemplo do principio da supremacia da Constituigao.

Em cléassica e difundida definicdo de principio juridico, Celso Antonio
Bandeira de Melo o conceitua como disposi¢do fundamental e nuclear do sistema, eis
que define sua logica e racionalidade.* Assim entende Carlos Ari Sundfeld, quando
preleciona que os principios correspondem as idéias centrais de um sistema, de modo
que lhe conferem logicidade, harmonia e racionalidade, permitindo, assim, a
compreensio de seu modo de se organizar.* Humberto Bergmann Avila, por seu turno,
procura imprimir uma teoria analitica acerca da distingdo entre regras e principios,
chegando a conceitua-los como: “normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para cuja
aplicagdo se demanda uma avaliagdo de correlagdo entre o estado de coisas a ser
promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria”,** sendo que a
expressao “finalistica” ndo representa necessariamente um ponto final, mas o contetido

desejado.

Ronald Dworkin, representando a tradicdo anglo-saxdnica, definiu os
principios a partir de suas criticas ao modelo do positivismo. Para ele, os principios
possuem uma dimensao de peso, ao contrario das regras, que obedecem a logica do tudo
ou nada. Robert Alexy, por sua vez, a partir das reflexdes de Ronald Dworkin,

conceitua-os como espécies de normas juridicas, aos quais se estabeleceriam deveres de

40 MELO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 1994, p.
450.

! SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Piiblico. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 141.

42 AVILA, Humberto. Teoria dos principios — Da defini¢fio a aplicagiio dos principios juridicos. 4°
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 71.



otimizagdo, aplicaveis em diferentes graus, a depender dos fatores e circunstancias

faticas.*

A for¢a normativa dos principios adviria justamente da capacidade de impor
comportamentos voltados a realiza¢do de um determinado estado de coisas, no sentido
de que eventual incerteza quanto ao conteudo do comportamento ndo desnatura a
imposicao deste, nem resume os principios juridicos aos valores, apesar de se
relacionarem, eis que “o estabelecimento de fins implica a qualificacdo positiva de um

estado de coisas que se quer promover”.*

De certo, hodiernamente ndo se afasta a nitida funcdo dos principios de
fundamentarem o sistema juridico, devido ao carater axioldgico e ao conteido mais
amplo e indeterminado que os caracterizam, a possibilitar que as regras juridicas, assim
como outros principios mais especificos, encontrem arrimo em principios juridicos.
Basta ver os principios da seguranga juridica, dignidade humana, legalidade e igualdade,
para se observar esta funcdo fundamentadora. Sobre esse carater de fundamento,
pertinente o conceito de principios de Eurico Marcos Diniz di Santi, para o qual os
principios juridicos sdo “proposi¢des prescritivas que permeiam o sistema
nomoempirico normativo, traduzindo linhas diretivas que lhes alicercam as bases como

vigas estruturais do edificio dos sub-sistemas integrados”.*

Por 6bvio, a fungdo dos principios de fundamentar o sistema se apresenta em
graus distintos, a depender de sua especificidade. E que, apesar de possuirem carga
axiologica maior que a das regras juridicas, existem principios que ndo sdo relevantes
para todo o sistema,’ tal como o principio da eficiéncia, pertinente ao Direito

Administrativo.

Cumpre ressaltar, por oportuno, que, apesar de o entendimento prevalecente

considerar os principios espécie de normas juridicas,”” a doutrina tradicional costumava

4 AVILA, Humberto Bergmann. A distingdo entre principios e regras e a redefinicio do dever de
proporcionalidade. /n Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro. Jan-mar/1999, p. 156-157.

4 Idem, ibidem, p. 72.

4 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Langamento tributario. 2* ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1999, p.
94.

46 Assim também entende CANARIS, ao defender que a generalidade dos principios se mostra relativa.
CANARIS, Claus-Wilhelm. Op. cit., p. 78-80.

47 Registre-se que a idéia de norma juridica, nos moldes aqui apresentados, difere de “formulacio da
norma”, caracterizada pelo enunciado lingiiistico ou texto. Nesses termos, o texto ou disposi¢do ¢ o
objeto da interpretacdo da norma, enquanto a norma ¢ o resultado desta interpretacdo. Tal distingdo tem
como conseqiiéncia basica, como afirma Ruy Espindola, ser a norma qualquer enunciado que constitua
o sentido ou significado adscrito a qualquer disposi¢io. Cf. ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de
principios constitucionais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 193. Destaca-se, ainda, que o



distinguir principios e normas. Negava-se sua natureza normativa com arrimo em dois
argumentos principais, quais sejam, contetdo com alto grau de vagueza sem sangao
imediata, bem como porque, em se tratando de principios constitucionais, a propria
Constituicao ndo era considerada um corpo normativo, o que esta totalmente superado,
visto ser atualmente assente o entendimento entre os operadores do Direito de que a
Constitui¢ao detém forca normativa, sobretudo apds o fenomeno do Constitucionalismo,
no qual as Constitui¢des foram concebidas como verdadeiros documentos com a
incumbéncia de estruturar juridicamente o poder politico do Estado, além de positivar

os direitos e garantias fundamentais, como veremos a seguir.

Paulo Bonavides ressalta que a teoria dos principios passou por uma evolugao,
na qual se destacam as passagens do campo metafisico e abstrato com o estudo de seus
efeitos concretos, todavia, ainda com teor de densidade normativa baixa, eis que, num
primeiro momento, os principios possuiam um carater jusprivatista, para uma Orbita
juspublicista, passando os principios a ser considerados normas juridicas, com
influéncia na ciéncia juridica, além de se encontrarem inseridos no ambito das

constitui¢des dos paises, o que lhes confere uma maior positividade e completude.*

Efetivamente, assim assevera Ivan Luiz da Silva, quando afirma que o carater
cientifico da normatividade dos principios reclama a andlise sobre seu enquadramento
na estrutura logica da norma juridica.”” Muitos sdo os autores que trabalham a estrutura

da norma juridica, visto ser este um dos pontos de partida do discurso juridico.

primeiro a defender o cardter normativo dos principios foi CRISAFULLI em 1952. Segundo ele,
“Principio ¢, com efeito, toda norma juridica, enquanto considerada como determinante de uma ou de
muitas outras subordinadas, que a pressupdem, desenvolvendo e especificando ulteriormente o preceito
em dire¢des mais particulares (menos gerais), das quais determinam e portanto, resumem,
potencialmente, o contetido: sejam (...) estas efetivamente postas, sejam, ao contrario, apenas
dedutiveis do respectivo principio geral que as contém”. CRISAFULLI, Vezio. apud BONAVIDES,
Paulo. Op. cit., p. 230.

8 Idem, ibidem, p. 237/238.

49 SILVA, Ivan Luiz da. Principio da insignificincia no Direito Penal. Curitiba: Jurua, 2004, p. 20.
Marcos Bernardes de Mello ressalta as divergéncias doutrinarias no que toca a indispensabilidade do
elemento sang¢do na estrutura da norma juridica, de modo que ha a corrente dos sancionistas, a exemplo
da estrutura da norma juridica apresentada por Kelsen, a qual teria uma estrutura bimembre, composta
por uma norma primaria e outra secundaria. Na norma secundaria estaria o preceito (se F entdo deve ser
P), e na norma primaria, a sancdo (se nao-P entdo deve ser S), malgrado na sua obra pdéstuma se tem
colocado que a norma que impde o preceito € a norma primaria. De outro lado, a corrente dos nao-
sancionistas, que obviamente nao colocam a sang¢do na estrutura da norma juridica, tal como Pontes de
Miranda, no sentido de que basta o suporte factico e o preceito para informarem a estrutura da norma
juridico, o que para os sancionistas se encontra na estrutura interna das duas estruturas que compoem a
norma. (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico — Plano da existéncia. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003, p. 30-31).



Consoante alinhado no capitulo anterior, o Direito, enquanto objeto da ciéncia,
se vale da linguagem prescritiva para impor determinada conduta, ao contrario da
linguagem descritiva, utilizada pela ciéncia. A questdo, portanto, reside em se saber se

os principios podem ser enunciados segundo o modelo prescritivo.

A esse respeito, afirma Eros Roberto Grau™ que os principios trazem
pressupostos faticos, sendo que os portam de maneira a enunciar uma série
indeterminada de suportes faticos, nao se afastando, todavia, a sua capacidade de
estatui¢do ou injuncdo, embora de modo implicito, no extremo completavel em outra ou
outras normas juridicas, tal como ocorre em relacdo a inumeras normas juridicas
incompletas, dai que os principios juridicos, como normas que sdo, também impdem o

dever-ser quando realizado seu suporte fatico.”!

Sob outra perspectiva, Eurico Marcos Diniz di Santi afirma que os principios
juridicos ndo sdo normas juridicas, no sentido de proposi¢des prescritivas com a forma
implicacional hipdtese-tese. Os principios seriam, assim, fragmentos de normas a
integrar outras normas juridicas, delineando o antecedente ou o conseqliente da
estrutura logica das regras juridicas. Diz que dessa irradiacdo fragmentada de normas

(principios) resulta a formagdo de um conjunto de normas juridicas.*

Decerto, faz-se necessario observar os clementos da estrutura da norma
juridica. Adotaremos a estrutura da norma preconizada por Lourival Vilanova, que
concebe o carater bimembre da norma juridica, configurado por uma hipdtese e uma
tese. Na primeira estrutura, encontra-se a hipdtese, descrevendo o fato, enquanto na
tese, o comportamento exigido pelo ordenamento; e na segunda, a hipdtese representa o

ndo cumprimento, enquanto a tese refletiria a sdo prevista no sistema juridico.”

A férmula da linguagem légica da norma juridica pode ser assim simplificada:
“Se se da um fato F qualquer, entdo o sujeito S deve fazer ou deve omitir ou pode fazer

ou omitir conduta C ante outro sujeito S”.**

A evidéncia, os principios possuem um grau maior de indeterminagdo no que

toca as hipoteses féaticas de incidéncia, mas ndo deixam de ser normas juridicas. Mesmo

% GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constitui¢io de 1988. Sio Paulo: Malheiros, 1997, p.
110.

¥ SILVA, Ivan Luiz da. Op. cit., 2004, p. 21.

%2 SANTI, Eurico Marcos Diniz di. Op. cit., p. 94.

% VILANOVA, Lourival. As estruturas légicas e o sistema de direito positivo. Sio Paulo: RT, 1977,
p-S1.

% Idem, ibidem, mesma pagina.



aqueles que concebem os principios como fragmentos de normas, a exemplo de Eurico
Marcos Diniz di Santi, ndo negam seu carater normativo, havendo apenas restricdo em
relagdo ao seu enquadramento na estrutura l6gica da norma juridica, visto que reclama
muitas vezes a integracdo de sentido de outras normas juridicas na atividade de

interpretacao.

No mais, ¢ de se observar que o grau de determinacdo da hipotese e
conseqiiente da norma ja ndo se apresenta como um critério para afastar a natureza
normativa dos principios, tanto ¢ que Karl Larenz j& definia os principios juridicos
como normas de hipdtese e conseqiiéncia indeterminadas, havendo, todavia, a idéia

juridica de definir o processo de sua concretizagio.™

Efetivamente, a questdo da indeterminagdao ou indefinicdo da hipdtese de
incidéncia dos principios se mostra relativa, no sentido de que mesmo as regras nao
possuem o sentido definido a ser aplicado, revelando-se necessaria a atividade da
interpretagdo. Elas também podem ter seu campo de incidéncia aberto, dependendo da
integragao de outras normas. De outro lado, o conseqiiente dos principios pode ser
representado pelo fim a que se destina,’® devendo, aqui, necessitar da interpretagdo, no

entanto, sem se descurar de seu aspecto normativo.

Em outra seara, vé-se que o modelo hipotético-condicional ndo raras vezes ¢
apresentado como um critério de distingdo entre regras e principios. Argumenta
Humberto Bergmann Avila, com prudéncia, que tal critério ndo se mostra satisfatorio.

Eis o seu magistério:

O critério do carater hipotético-condicional parte do pressuposto de que a
espécie de norma ¢ seus atributos normativos decorrem necessariamente do
modo de formulacdo do dispositivo objeto de interpretacdo, como se fosse a
exteriorizagdo do dispositivo (objeto da interpretacdo) que vai regular a
conduta humana ou como devera ser aplicada. Percebem-se, ai, uma
manifesta confusdo entre dispositivo e norma e uma evidente transposicao de
atributos dos enunciados formulados pelo legislador para os enunciados
formulados pelo intérprete.”’

Extrai-se, portanto, a relevancia da distingdo entre texto e norma, bem como as

influéncias do processo de interpretacdo desta distincao. Com efeito, texto e norma ndo

% LARENZ, Karl apud AVILA, Humberto Bergmann. Op. cit., p. 155.
% Idem. Op. cit. 1999, p. 162.
5" Idem. Op. cit. 2004, p. 33.



se confundem, sendo o texto o enunciado lingiiistico ¢ a norma o resultado da

interpretacdo deste enunciado.

Outro nao ¢ o magistério de Gabriel Ivo, ao afirmar que “a norma juridica nao
se confunde com os meros textos normativos. Estes sdo apenas os suportes fisicos.
Antes do contato do sujeito cognoscente ndo temos normas juridicas, € sim, meros
enunciados lingiiisticos esparramados no papel.”® A norma, assim, seria o sentido
atribuido pelo intérprete ao texto, de forma que ndo hd uma exata correlacdo entre o
texto e a norma, dai pode haver norma sem texto, uma vez que vdrias normas sio
construidas a partir da interpretacdo de um mesmo enunciado.” Acerca dos principios,
um exemplo bastante elucidativo ¢ o principio da proporcionalidade, que nao possui
texto expresso mas € construido a partir das demais normas juridicas, mormente aquelas

dispostas na Constituicado.

Virgilio Afonso da Silva, na esteira do pensamento de Alexy, mas
corroborando o dito até aqui, ndo afasta a necessaria interpretacdo da formulagdo
lingiiistica, defende que os principios decorrem de uma interpretagao prévia, ainda que
ndo possuam a mesma estrutura, mas isso também acontece com as regras, de modo
que, nesse ponto, concorda com Humberto Bergmann Avila quanto a insuficiéncia de

distinguir principio e regra pela indeterminagdo.*

Entretanto, deve-se reconhecer a generalidade que acomete os principios
juridicos, pois, mais que as regras, nas quais se assume um modelo dedntico com a
descri¢ao expressa do enunciado, os principios ndo deixam de ser mais subjetivos, ja
que a propria formulacao lingliistica ¢ idealizada pelo intérprete. Nao se discutem, nesse
interim, as conseqiiéncias advindas da utilizagdo do principio moldadas conforme as
particularidades faticas e juridicas do caso concreto. Entretanto, esse carater normativo
que imprime aos principios apenas se mostra possivel pelo processo de interpretagdo,
sendo elucidativa a opinido de Humberto Bergmann Avila, no sentido de que “o ponto
decisivo nao €, pois, a auséncia da prescri¢do de comportamentos ¢ de conseqiiéncias no
caso dos principios, mas o tipo da prescricdo de comportamentos e de conseqiiéncias, o

que ¢ algo diverso™.”!

% VO, Gabriel. Op. cit., p. 30.

% AVILA, Humberto. Op. cit. 2004, p. 22.

80 SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e regras: mitos e distingdes acerca de uma distingfio. In
Revista Latino-Americana de Direito Constitucional, p. 617.

& AVILA, Humberto. Op. cit. 2004, p. 35.



Note-se que varios outros critérios sdo prefixados pelos autores para se
distinguir principios de regras, tais como: grau de abstracdo, uma vez que os principios
possuem um grau de abstracao mais elevado que o das regras; natureza normogenética,
pois os principios sdo normas que fundamentam as regras, constituindo a ratio de regras

juridicas, entre outros.

Ao lado desses critérios acerca do grau de generalidade, abstracdo ou
fundamentalidade, um outro modo de distingao entre principio e regra ¢ o modo final de
aplicaciio, na tipologia noticiada por Humberto Bergmann Avila, que se utiliza dos
ensinamentos de Dworkin, segundo o qual o direito ¢ composto ndo por regras, mas
também por principios, que, ao contrario daquelas, ndo obedecem a logica do “tudo ou
nada”, no sentido de que, uma vez preenchida a hipotese de incidéncia, a regra ¢ valida
se aceita, possuindo, portanto, uma dimensdo de validade, enquanto os principios

trabalham na dimensdo do peso.®

Interessante ressaltar que mais uma vez o modo de aplicacdo decorrera da
interpretagdo atribuida ao texto, seja principio ou regra, razao pela qual nao se pode
imprimir um carater absoluto as regras, no que toca a sua aplicagdo, pois, ndo raras
vezes, uma interpretacdo sistematica ou finalistica do texto da regra descaracteriza um
carater absoluto. Leciona Humberto Bergmann Avila que o carater absoluto de uma
regra muitas vezes ¢ alterado depois da observancia das circunstancias do caso concreto,
a exemplo da regra que estabelecia a vedagdo de importagcdo de produtos em relagdo as
empresas que aderissem ao pagamento simplificado de produtos federais — SIMPLES,
citando decisdo do Conselho de Contribuintes (Processo n® 13003.000021/99-14), na
qual a referida regra fora afastada pois a empresa de pequeno porte havia adquirido do
estrangeiro apenas quatro pés de sofa, de modo que se entendeu que a exclusdo violaria

a razoabilidade.®

E de se observar, portanto, que o modo de aplicagdo das regras nio raras vezes
¢ modificado no contexto das situagdes faticas e juridicas, incluindo-se ai a utilizagao,
no processo de interpretacdao do sentido e alcance do texto legal, dos proprios principios,
sendo pertinente a critica quanto a esse critério de distingdo entre regras e principios.
Assim sendo, entendendo-se o principio como uma norma no sentido de regular a vida

humana, resta a davida: o que o faz distinguir-se de uma regra?

°2 AVILA, Humberto. Op. cit. 2004, p. 38.
8 AVILA, Humberto. Op. cit. 2004., p. 38.



Virgilio Afonso da Silva segue a argumentagdo de que a distingdo entre regras
e principios se da no dmbito das normas, € ndo entre os tipos de texto, cujo sentido ¢
possibilitado pela interpretagdo, sendo distintas, todavia, suas estruturas. Faz a seguinte
reflex@o: “Apds a interpretacdo em sentido estrito, uma regra juridica ¢ ja submissivel,
enquanto que os principios ainda poderdo entrar em colisdo com outros principios,

exigindo-se, nesse caso, que se proceda a um sopesamento para harmoniza-los”.%

Tal critério distintivo entre regras e principios privilegia a possibilidade de
conflito no admbito de aplicacdo dessas espécies juridicas, a evidenciar o carater
axiologico de principios, a possibilitar conflito com outros principios. E de se observar,
todavia, que as regras também podem colidir com outras, sendo que a doutrina costuma
apontar como um mero conflito de regras, chamado de antinomia, cuja solugdo se dara
pela ab-rogacdo ou derroga¢do de uma das regras, sobressaindo, nesse ponto, os
critérios da hierarquia, da especialidade e da temporalidade. Nao restam muitas davidas
acerca dos critérios hierarquico e temporal em face de seu carater objetivo, facilmente
aferivel se uma norma € superior e posterior, 0os quais prevalecerdo sobre as normas
inferiores e anteriores. A problematica reside, todavia, no que toca a delimitacdo da
generalidade ou especialidade da norma, o que reclama a interpretagdo pelo intérprete,

ou ainda, se tal critério prevalecera mesmo que a norma seja anterior.

Registre-se que nao ¢ nosso proposito, € nem necessita sé-lo, aferir as situagdes
intrigantes relacionadas ao conflito “aparente” ou “abstrato” de regras, mas apenas
elucidar que a tarefa nem sempre se apresenta tdo simples, a ponto de se afirmar que a
subsun¢do da regras ¢ indiferente a qualquer conflito. O sopesamento ou ponderagdo
nao ¢ privativo dos principios, podendo se apresentar nos enunciados hipoteticamente

formulados, pois envolvem interpretagdo e ponderagio de razdes.”

A nosso ver, a principal diferenca entre principios e regras, entendendo-as
como espécies normativas, ainda ¢ o maior grau de abstracdo, pois, como citado acima,
os principios, malgrado possuam um contetudo de dever-ser, na medida em que impdoem
comportamentos, ndo o fazem diretamente, deixando uma maior margem de
discricionariedade ao intérprete do que na aplicagdo de regras, em que ha a prévia

descri¢cdo dos postulados normativos.

* SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit., p. 617.
% AVILA, Humberto. Op. cit. 2004, p. 44.



E de se destacar, por pertinente, que, tomando como pardmetro a capacidade de
impor comportamentos dirigidos para determinado fim, os principios juridicos nao
deixam de ser um importante instrumento de regulacdo da vida para o homem, eis que
“tanto as regras (normas), como o0s principios, sdo mandamentos (proibicdes,
permissdes), cuja validade deontologica exprime uma obrigagdo”.®® Para nos, no
entanto, interessa delimitar seu ambito de aplicacdo e a relevancia do principio da

seguranca juridica.

Por oportuno, ressalte-se a concepcao de Paulo de Barros Carvalho quanto a
natureza dos principios juridicos, em que afirma a existéncia de quatro usos distintos de

principios, a saber:

a) como norma juridica de posi¢do privilegiada e portadora de valor
expressivo; b) como norma juridica de posi¢do privilegiada que estipula
limites objetivos; ¢) como valores insertos em regras juridicas de posi¢do
privilegiada, mas considerados independentes das estruturas normativas; e d)
como limite objetivo estipulado em regra de forte hierarquia, tomado, porém,
sem levar em conta a estrutura da norma. Nos dois primeiros, temos

‘principio’ como ‘norma’; enquanto nos dois ultimos, ‘principio’ como

‘valor’ ou como ‘critério objetivo’.?

No entender do referido autor, com o qual compartilhamos, os principios
podem veicular valor ou limite objetivo. O principio carregado de valor exerce multipla
influéncia no ordenamento juridico, informando melhor a compreensdo de seus

elementos.®®

Nesse contexto, a seguranca juridica seria um principio de posi¢ao privilegiada
portador de valor expressivo, tendo em vista seu carater peculiar de fundamentar o
Estado de Direito, e, mais ainda, garantir a sobrevivéncia do sistema juridico, apesar das
variadas contradigdes que eventualmente surgem, principalmente no ambito das
decisoes judiciais. Aires Barreto também compartilha deste entendimento, no qual
enfatiza a seguranca juridica como um verdadeiro sobreprincipio, “pressuposto de
construcao de qualquer ordem juridica em Estados de Direito. (...), magna diretriz, eixo

em torno do qual gravitam os demais principios.”®

% HABERMAS, Jiirgen. Op. cit., p. . 258.

57 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. Sio Paulo: Saraiva, 2004, p. 104.

%8 Idem, ibidem, p. 104.

% BARRETO, Aires F. Tributa¢ido e conjuntura nacional. /n Seguranca Juridica na Tributagio e
Estado de Direito. Congresso Nacional de Estudos Tributarios. IBET, p. 3.



Explorando, assim, a estrutura 16gica do principio da seguranca juridica, pode-
se observar que ele se enquadra na seguinte estrutura: Dado o fato da relagdo juridica
ser instituida, deve-ser a obriga¢do de todos a respeitar a sua integridade em face da

estabilidade das relagoes juridicas.

E de se constatar, portanto, que o principio da seguranga juridica se revela
como norma voltada para a estabilidade e ordem do sistema juridico, evidenciando uma
carga valorativa significativa a regular a conduta dos individuos e das proprias

estruturas do Estado, razdo pela qual se faz inconteste a exigéncia de sua observancia.

2.2 Da exigéncia do principio da seguranca juridica na sociedade politica

organizada

Ao longo da evolu¢do humana e do Direito, pode-se constatar a busca
incessante do homem pela seguranga, eis que a necessidade de seguranga corresponde a
uma caracteristica intrinseca de natureza humana, noticiada pelas demais ciéncias
sociais, cujo elemento aprioristico se relaciona com a idéia de justica, nem sempre
adequadamente entendida: “Uma justica concebida como exigéncia de adaptacdo do
Direito as necessidades da vida social; e uma seguranca juridica encarnada por tracos

formais, permanentes e de obrigatorio cumprimento que conformam o Direito”.”

Na Antiguidade grega se observam os primeiros passos no sentido de o0 homem
buscar a seguranca juridica. Isto pode ser explicado em face de a polis ter sido o centro
e horizonte da vida de boa parte dos individuos. Com efeito, tais circunstancias
contribuiam para fomentar o sentimento de seguranca encontrado na polis, notadamente
quando se constata que, quando da submissdo da Grécia ao Império de Alexandre
Magno, a vida na polis restou impossibilitada, ocasionando uma total inseguranca
juridica aos individuos, ante a desestabilizacdo das relagdes sociais decorrentes da

dominacao.

Esses breves comentérios servem para demonstrar que a nog¢do e o clamor por
seguranga juridica surgem desde os primordios da existéncia do individuo. Nesse

contexto, interessante notar que a idéia de seguranca juridica, ainda forte nos dias atuais,

® LUNO, Antdnio-Enrique Pérez. La seguridad juridica. Barcelona: Ariel Derecho, 1994, p. 11.



remonta ao pensamento desenvolvido por Thomas Hobbes, sendo certo que a idéia de

seguranca juridica ha de ser explicada a partir de sua obra intitulada “Leviata™.

A obra “Leviatd” ¢ considerada, na area da ciéncia politica, o ponto referencial
da passagem do pensamento politico para a modernidade politica, em que Thomas
Hobbes”', diante do clima da instabilidade politica que se instalara na sociedade
inglesa™ da época, desenvolveu sua reflexdo tedrico-filosofica, cuja pedra de toque se
configura no trindbmio HOMEM-ESTADO-SOCIEDADE, partindo dos conceitos e

reflexdes desenvolvidos sobre a natureza humana.

Efetivamente, desde o século XVII, em que fora publicada a referida obra, até
os dias atuais, ndo obstante os notorios avangos pelos quais passou a humanidade, ainda
se pode observar a influéncia do pensamento hobbesiano na compreensao do Estado
contemporaneo, sobretudo quando se extraem de sua obra os processos € mecanismos
que movem o ser humano em sociedade, através de uma perspectiva realista e racional,
0 que contribui, em ultima analise, para a compreensao do anseio do homem pela

seguranca atualmente.

Identificando como o momento cerne do comportamento humano a busca pela
obtencdo, manutencdo e permanente ampliacdo do poder, Hobbes descreve um modelo
conceitual de Estado, definindo o que justifica sua existéncia, suas fungdes e seus
limites. Para tanto, iniciou sua teorizagcdo a partir da compreensao do homem, suas
paixdes, seus desejos e suas relagdes com os outros, para dai chegar a um modelo de

Estado garantidor do “estado de sociedade”.

O Estado ¢, assim, definido por Thomas Hobbes como uma pessoa cujos atos
derivam de pactos reciprocos uns com os outros, 0s quais a constituiram como autora,
podendo utilizar de todos os meios necessarios, inclusive a forga, para garantir um

ambiente de paz e seguranga. "’

" Na sua obra Leviatd, Hobbes “ndio s6 efetua a cristalizagio dos filosofemas politicos preparados

laboriosamente no século XVI mas apdia a arquitetonica do Estado-Leviatd, numa postulacdo que abala
deliberadamente “a va filosofia” dos autores antigos, € mesmo que a ruptura com o passado ainda lhe
seja as vezes dificil, formula axiomas basicos de um pensamento do direito politico que se encaminha,
dessa vez de verdade, para o horizonte da modernidade” (Vide GOYARD-FABRE, Simone. Os
principios filosoficos do Direito Politico Moderno. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 28).

2 Em razdo da referida instabilidade politica vivenciada na Inglaterra da época e de seu prenome
significar “gémeo”, Hobbes chega a afirmar que sua mae havia parido a ele e ao medo.

> HOBBES, Thomas. Leviatid ou Matéria, Forma e Poder de um Estado Eclesiastico e Civil. Colegio
Os Pensadores. Sdo Paulo: Nova Cultural, 2004.



Depreende-se do pensamento de Thomas Hobbes a teoria sobre a passagem do
“estado de natureza” em que viviam os homens, o qual - registre-se - ndo envolve
condigdes pré-historicas, mas sim uma situagdo sem governo efetivo, capaz de impor a
ordem, para o “estado de sociedade”, em que nasce a restricdo institucionalizada aos
homens, introduzida por eles mesmos, de forma que cada individuo renuncia ao seu
direito a liberdade individual, da qual era possuidor no ‘“estado de natureza”,

substituindo-a pela SEGURANCA existente no “estado de sociedade”.”

De fato, conforme noticia Simone Goyard-Fabre,

Sobre as bases de sua antropologia mecanicista, individualista e racionalista,
Hobbes reconstitui, no nivel da reflexdo, as formas do politico que os homens
constituiram no nivel da experiéncia: deplorando “as trevas” em que os
filésofos se deleitaram séculos a fio, ele deseja, diz, gracas a uma “reflexdo
industriosa”, expor a luz “os fundamentos” e os principios racionais” do
poder civil”. Estd mais do que na hora de a “filosofia civil”, enquanto
“ciéncia politica”, mostrar que os fundamentos e os principios do mundo
politico ndo sdo postulados formulados a priori, mas as linhas de forga
significativas que se encontram em qualquer instituigdo sociopolitica. Em
conseqiiéncia, ele se pergunta sobre o Poder “no abstrato” e fala em termos
gerais da natureza das leis sem jamais discorrer “em particular sobre as leis
de nenhum Estado do mundo” nem “disputar a favor de qualquer seita”. Se
ndo ignora que a ciéncia, para além da intangibilidade dos principios, pode
trazer, quando for o caso, vantagens praticas, ele pretende nido obstante
afastar-se de qualquer forma de praxiologia e de proselitismo. ™

Observa-se, por conseguinte, a institucionalizacdo do Estado através de uma
decisdo racional e pactual entre os homens, o que viabiliza a troca de uma liberdade
ilimitada, porém, de pouco valor do ponto de vista da seguranga pessoal, por uma
liberdade controlada pelo Estado, entretanto, com SEGURANCA assegurada no “estado

de sociedade”.

Tais idéias de conservacdo das liberdades, através da organizacdo do poder
politico e sua submissdo ao Direito, atingem seu apogeu na Idade Moderna,
desdobrando-se em cinco principios basicos, a saber: consentimento individual, governo

representativo, constitucionalismo, soberania popular e seguranca juridica.

Nesse contexto, o papel do Estado, nos moldes expendidos, ¢ pilar fundamental
na formacdo da sociedade civil, portanto, serve até os nossos dias como importante

referéncia para se pensar o Estado moderno e suas vicissitudes. De fato, um Estado em

™ “Q fim Gltimo, causa final e designio dos homens (que amam naturalmente a liberdade e o dominio
sobre os outros), ao introduzir aquela restri¢do sob a qual vemos viver nos Estados, ¢ o cuidado com
sua propria conservagdo”. (HOBBES, Thomas. Op. cit., p. 141).

> GOYARD-FABRE, Simone. Op. cit., p. 32.



que ndo se garante a segurancga juridica, onde a lenta resposta estatal as exigéncias
sociais contribui para a instalagdo de um clima de instabilidade e, via de conseqiiéncia,
de inseguranga na sociedade, conduz a uma gradual deterioracdo do Estado de Direito.

Tornaremos a falar de Estado de Direito e seguranga juridica no capitulo seguinte.

2.3 Do principio da seguranca juridica e sua previsio no ordenamento

juridico brasileiro

No texto da Constituicdo patria, encontra-se disposta a seguinte regra no rol

dos direitos e garantias individuais:

Art. 5° . Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXXVI — a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito ¢ a
coisa julgada;

A aludida regra constitucional textualmente invoca a inviolabilidade ao direito
a segurancga, corroborando todo o exposto até entdo, no sentido de que o Estado de
Direito, mais precisamente o Estado Democratico de Direito, em que se fundamenta a
Republica Brasileira (art. 1° da CF/88), deve proporcionar aos cidaddos seguranca
juridica.

Percebe-se, de fato, que o Constituinte de 1988 trouxe expressamente a
seguranga como um direito, a evidenciar a positivagdo do principio da seguranca
juridica na ordem constitucional brasileira, visto que o caput do art. 5° assegura a
inviolabilidade do direito a SEGURANCA, da qual se destaca, principalmente, a
seguranca juridica. Seria inviavel e equivocado entender que o referido dispostivo
contempla apenas a necessidade de seguranca fisica, por exemplo. E que os proprios
incisos contemplados no art. 5° trazem hipoteses de seguranca juridica, a exemplo da
regra prevista no inciso XXXVI, que prevé a garantia da coisa julgada, diga-se de

passagem, como expressao positiva da seguranca juridica.

Entendemos, portanto, que a seguranca juridica encontra arrimo expresso na

Constituicdo Brasileira vigente, sendo de todo modo correto o entendimento que a



insere como um fundamento da ordem constitucional brasileira, como nao podia deixar
de ser, pois, como visto, desde o seu nascedouro, o Estado de Direito tem como primado

a observancia dos pressupostos que envolvem o principio da seguranga juridica.

Oportunamente, acrescentaremos aos pressupostos tedricos da seguranga
juridica o seu papel funcional na estrutura do sistema juridico, delincamentos estes

pertinentes a ultima parte do presente estudo.

2.4 O conteudo do principio da seguranca juridica e sua relacao com a justica

2.4.1 As nocoes axiologicas do principio da seguranca juridica

Restou destacada até aqui a importancia da segurancga juridica no processo de
legitimagdo do Estado como sociedade politica e civil organizada, voltada para a
afirmacao de que a seguranca juridica constitui o fundamento e a funcdo dessa forma de
se conceber o Estado e o Direito. Todavia, importante destringar qual seria seu conteudo
juridico.

Ressalte-se, de logo, a dificuldade de tal tarefa, visto que a seguranca ¢ antes
de tudo um valor, com alta carga axioldgica, vindo a abarcar as situagdes vividas pelo
homem tendentes a diminuir ou exterminar riscos de instabilidade advindos de todas as
atividades. Assim sendo, buscar-se-4 imprimir o significado de seguranga sob o viés

juridico, ou seja, como um principio juridico.

A seguranga juridica se apresenta como um termo polifacético cujos contornos
conceituais variam, a depender da perspectiva utilizada. Entretanto, inegavel que,
malgrado a acepgdo do termo implique um contetdo juridico abrangente, vislumbra-se
como denominador comum a nog¢do de estabilidade, constituindo o fim primordial do

Direito na busca pela paz social.

O Direito trabalha em nome da seguranga juridica, ao tempo que a sociedade
civil o legitima em face da certeza e estabilidade das relacdes juridicas que o Direito
deve proporcionar, dai que se mostra intima e necessaria a relagdo entre Direito e
seguranca. Cabe ao Direito conferir estabilidade e certeza as relagdes sociais e juridicas,

representando a seguranca juridica sua principal fungao.



As referidas palavras descrevem uma situagdo emblemadtica entre Direito e
seguranca: a dependéncia de tais fatores. Basta dizer que o mundo de hoje ndo concebe
o Direito sem segurancga e vice-versa. Com o propoésito de descrever o contetdo juridico
da seguranca juridica, Max Weber tece distinta argumentagdo, fazendo uma andlise a
luz das nogdes de economia e sociedade. Diz que as exigé€ncias de confianca e certeza
no funcionamento da ordem juridica configuram uma exigéncia vital do capitalismo
racional, no sentido de que o capitalismo deve contar com previsdes seguras de
estabilidade e objetividade da ordem juridica como um todo’, vindo a corroborar essa

nog¢ao de dependéncia do Direito e da seguranca juridica.

Em outra sede, destaca Antonio-Enrique Pérez Lufio a nogdo axioldgica de
seguranca juridica, pela qual se depreende que a invocacdo desse principio visa a
consecucao de bens e outros valores juridicos pelo Direito, o que ndo necessariamente
exige a afericdo da estrutura formal do ordenamento e de suas normas juridicas, visto
que se mostra relevante apenas se a seguranca juridica ¢ capaz de alcancar o valor

juridico basico do Direito: a justi¢a.”’

De fato, mostra-se mais que oportuno firmar as bases tedricas que envolvem a
relacdo entre seguranca juridica e justi¢a, eis que, para o estudo da problematica
proposta, um dos maiores argumentos na defesa da desconstituicdo das decisdes
judiciais transitadas em julgado contrarias a Constitui¢do ¢ a exigéncia de concrecao da
Justica, sendo necessario fixar, de pronto, em que propor¢des tem lugar a nocdo de

justica no conteudo juridico da seguranga juridica.

2.4.2 O problema da Justica: nocoes de justica material e formal

O topico em epigrafe fora grafado de forma proposital como o problema da
justica. Sabe-se que os contornos da justica merecem atencdo desde os pré-socraticos.
Seria a justica a lei universal para restituir a cada individuo e a cada coisa aquilo que a

eles se deve.”® A idéia de justiga também inspira felicidade, o que levou Socrates a

® Vide o voto recente do relator Ministro Eros Grau, proferido na ADIn n° 3.685-8-DF), disponivel no
site www.stf.gov.br, acessado em 15.6.2006.

7 LUNO, Antonio-Enrique Pérez. Op cit., p. 141.

® SANTOS, Weliton Militio. A justica — O problema da Justica — O que significa propriamente a

Justica. Disponivel no site: http://www.ucg.br/jur/plaestras pdf/WelitonMdosSantos.pdf, acessado em
02.09.2006, 02.


http://www.ucg.br/jur/plaestras_pdf/WelitonMdosSantos.pdf
http://www.stf.gov.br/

afirmar que a justica é condi¢do indispensavel para a felicidade,”assim como Hans
Kelsen, que afirma que “o anseio por justica ¢ o eterno anseio do homem por

felicidade™.®

Com efeito, remonta a Antiguidade grega a idéia mais sélida de justica,
destacando-se, nesse ponto, a obra de Aristoteles intitulada Etica a Nicomaco, mais
precisamente o livro V da obra, no qual o aludido autor tece os comentarios acerca de
justica, distinguindo-a principalmente em duas espécies amplamente difundidas no seio
da comunidade juridica, a saber: Justica Distributiva e Justica Comutativa (corretiva),

como expressdes de justica estrita e equidade®.

No entender de Norberto Bobbio, a no¢ao de justica remete a outros valores ou
principios juridicos, de modo que elabora o método de investigagdo comparativo e
paralelo entre conexdes distintas de justica com legalidade, ordem e igualdade,
abordando, ainda, a relacdo secundaria dos ultimos elementos entre si. Diz que a justica,
por ser o termo inicial ou primeiro exemplar, relaciona-se necessariamente com lei,

ordem e igualdade.*

Em pontos distintos, elabora um apanhado da definicdo de justica a luz dos
referidos principios, afirmando que “o significado prevalecente da acdo justa ¢ de fato
aquele de a¢do cumprida em observancia de uma lei”,* vindo a sobressair a indagacdo a
respeito de uma lei “injusta”, ou seja, o cumprimento “justo” de uma lei “injusta” torna

a agdo integralmente “justa” ou “injusta”?

Por 6bvio, essas indagagdes redundam numa questao principal: afinal, o que ¢
justica? Norberto Bobbio, com clareza peculiar, procura responder a tais questdes com
uma assertiva dupla: “pode ser considerada justa tanto uma lei (inferior) conforme uma
lei (superior) e nesse caso ¢ respeitada a justica como legalidade, como ocorre, por
exemplo, na relacdo entre direito positivo e direito natural segundo a predominante
doutrina jusnaturalista, quanto uma lei igualitaria que elimina uma discriminizagao,

suprime um privilégio, ou, ao contrario, um tratamento odioso”.** A relagdo entre

™ Idem, ibidem, p. 03.
8 KELSEN, Hans. O que é Justica? A justica, o direito e a politica no espelho da ciéncia. Sio Paulo:
Martins Fontes, 2001, p. 02.
Cf. Norberto Bobbio (Teoria Geral da Politica — A filosofia e as licdes dos Classicos. Org.
Michelangelo Bovero. Rio de Janeiro: Elsevier, 2000, p. 307).
82 Idem, Ibidem, p. 308.
8 Idem, Ibidem, p. 310.
8 Idem,Ibidem, p. 310.
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justica e legalidade conduz a uma visdo legalista de justica, pela qual s6 ha que se falar

em justica no Estado produtor de leis validas e eficazes.

Em outra sede, a idéia de justi¢a ndo raras vezes ¢ confundida com igualdade ou
isonomia, em evolucdo a nocdo de justica distributiva teorizada por Aristoteles, a qual,
de modo simplificado, pode ser concebida como a regra que determina o igual
tratamento entre os iguais, e, em contrapartida, o tratamento desigual entre os desiguais,
aproximando, ainda, a justica da regra de equidade, consistente na conformagao da lei
ao caso concreto. De fato, prescrevendo a lei um tratamento geral e abstrato, cabe aos

seus aplicadores fazer a devida adequacdo da norma aos fatos concretos.®

Registre-se, outrossim, a idéia de justica em conexao com a no¢do de ordem,
seja estatal, seja cosmica. Nesse ponto, afirma Norberto Bobbio que a justica se
apresenta como um icone da representacdo de uma ordem, sendo representada por duas
maximas universalmente disseminadas ao longo da histéria, a saber: seja dado a cada
um o que ¢ seu (“suum cuique tribuere”) e faca cada um aquilo que dele se espera
(“suum agere”), a exprimirem a idéia de justi¢a ordenadora como um dever daquele que

ordena e o dever daquele que recebe ordem.*

Essas nogdes de ordem e igualdade foram aproveitadas por John Rawls, que
entende a justica como o conjunto de procedimentos e principios que definem a
sociedade bem-ordenada®, sobretudo porque esse autor trabalha a no¢do de justi¢a na
seara da teoria contratualista, dai a sua utilizacdo da expressdo véu da ignordancia como
condicdo para se estabelecer a justica como equidade entre os homens. Eis o seu

magistério:

O objetivo ¢ usar a nogao de justica procedimental pura como fundamento da
teoria. De algum modo, devemos anular os efeitos das contingéncias
especificas que colocam os homens em posi¢des de disputa, tentando-se a
explorar as circunstancias naturais e sociais em seu proprio beneficio. Com
esse proposito, assumo que as partes se situam através de um véu de
ignorancia. Elas ndo sabem como as varias alternativas irdo afetar o seu caso
em particular, e sdo obrigadas a avaliar os principios unicamente com base
nas consideragdes gerais.®

8 Norberto Bobbio. Op. Cit, p. 311-312.

8  Norberto Bobbio. Op. Cit., p. 318.

8 RAWLS, John. Teoria da Justi¢a. S3o Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 12-13
8 Idem, ibidem, p. 147.



Nesse contexto, seria possivel se estabelecer a justica no sentido de equidade, o
que pode ser evidenciado na igualdade, sendo que, para tanto, os individuos atuariam no
processo sob um véu: o véu da ignorancia, a evidenciar que as particularidades de cada
um ndo seriam conhecidas. A propria no¢ao de bem individual deve ser desconsiderada.
Interessante notar que John Rawls nos chama a atencdo ao dizer que a justiga

procedimental ou formal proporciona o alcance da justica substancial.

Alvitre-se, por pertinente, que a justica material, consistente nas nogoes
alinhadas desde os gregos, que informam as regras de igualdade e equidade, carece de
uma objetividade minima para se saber o que ¢ de cada um, o que deve ser dado a cada
um. Nisto consiste o problema da justiga. Chain Perelman procura analisar os critérios
de justica identificados ao longo da historia, podendo ser enumeradas as seguintes
concepgdes de justica: a cada qual a mesma coisa; a cada qual segundo suas obras; a
cada qual segundo seus méritos; a cada qual segundo as suas necessidades; e a cada qual

segundo o que a lei lhe proporciona.®

Aborda que nestes elementos ha um denominador comum que informa a idéia
de justica formal, a evidenciar a propria nogdo de igualdade formal. Segundo ele, a
justica formal seria assim o principio de agdo segundo o qual deve ser conferido o
mesmo tratamento a todos os seres. O cerne do problema corresponde a exatamente
delimitar a “categoria essencial” dos critérios de justica, que € variavel no tempo e

lugar.”

De fato, o Direito lida com esse problema, conferindo elementos com o
objetivo de solucioné-lo, ou seja, ao Direito cuida racionalizar a idéia de justiga,
tornando-a viavel, visto que a justica material ndo pode ser por ele controlada. Veja-se
que, mesmo na teoria de John Rawls, que visa a equidade,” ha a idéia de justiga formal
como possivel. Essa pemissa também pode ser constatada no que toca a teoria dos
sistemas de Niklas Luhmann, no sentido de que o Direito ndo trabalha com os codigos

justo/injusto, no sentido material.

8 PERELMAN, Chain. Etica e Direito. Tradugio de Maria Ermantina Galvio G. Pereira. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1996, p. 03-67

0 Idem, ibidem, p. 19.

" Essa assertiva é corroborada pela citagio de RAWLS, no sentido de que “todos os valores sociais —
liberdade e oportunidade, renda e riqueza, e as bases sociais da auto-estima —devem ser distribuidos
igualitariamente, a ndo ser que uma distribuigdo desigual de um ou de todos esses valores traga
vantagens para todos”. (RAWLS, John. Op. cit., p. 66).



Nessa linha de raciocinio, observa-se que a preocupagao do sistema juridico em
garantir a justi¢a formal, consistente na justica conferida pelo devido procedimento e
pelas instituigdes da ordem juridica. A justi¢a formal se revela no resultado da verdade
formal concebida pelo sistema juridico. Todavia, ¢ através da nogdo axioldgica da
justica (justica material) que o Direito elege critérios na busca por esta satisfagdo. Nem
sempre se consegue, visto que a idéia material de justica pode ser resumida ao
sentimento de cada um a respeito. Aplicando a teoria dos sistemas, observa-se que a
idéia de justica material se plasma nos codigos binarios do sistema de psiquico
(personalidade) de cada individuo, ou ainda no sistema dos valores, sobretudo porque

consiste, antes de tudo, num axioma, com conteudo plural e historico, ou seja, variavel.

2.4.3 A relagio entre o principio da seguranca juridica e a justica formal

Nesse ponto, observa-se a aproximacao ainda mais intima entre justi¢a formal e
seguranca juridica. Fixada a premissa de que a seguranga juridica consiste basicamente
na necessidade de que as relacdes juridicas se revistam de estabilidade, o presente ponto
cuida da seguinte indagacdo: sera que as relagdes estaveis sao necessariamente justas? A
1déia de justica se conforma na observancia da seguranca juridica? Ou, ainda, a justica
guarda autonomia axiologica e funcional frente a seguranca juridica? Em suma, a

seguranga juridica e a justica mantém uma relacdo de harmonia ou de tensao?

E certo que a nogdo de justica, assim como a de seguranca, possui contetido
abrangente, visto que a justica consiste num dos principais valores, refletindo-se como
uma busca natural dos homens ao longo da evolugdo da sociedade. Nao se afasta, por
outro lado, a interdependéncia dessas relagdes, sobretudo quando corroborada pela
constatagdo de que uma ordem ¢ preservada através da criagao de leis do Estado Social
e com sua devida conformacdo com as particularidades do caso concreto. Note-se,
ainda, que a justica ¢ concebida como um valor fundamental ou, ainda, como uma
virtude universal, aproveitando-se dos ensinamentos de Platdo’*, podendo ser exprimida
como resultado de conex@o ou relagdo com a legalidade, igualdade e ordem, ideais
objetivados no Estado de Direito, que, por sua vez, fundamentam-se na exigéncia de

seguranca juridica.

%2 Cf. PLATAO. A Republica. Trad. Pietro Nassetti. Sao Paulo: Martin Claret, 2006.



Desta feita, ¢ de se observar que tais valores ndo possuem um conteudo exato e
satisfatorio, pois, antes de tudo, se complementam. Todavia, apesar do grau de
subjetivismo que norteia a idéia de justica, ¢ de se observar que esta informa a

seguranga juridica, mas, repise-se, a idéia de justi¢a formal.

Assevera Antonio-Enrique Pérez Luio, ao descrever a seguranga juridica como
um valor juridico, que esta se constitui dentro da nocao de justi¢a geral, entendida como
a concepegao de sociedade ordenada, mais se aproximando da nogao de justica e ordem
alhures comentada, para afirmar que a seguranga juridica corresponde a condig¢do de
uma sociedade corretamente ordenada, sem a qual ndo pode existir justica. Argumenta,
nesse particular, “la impossibilidad de establecer una antitesis entre justicia y seguridad,
por cuanto ambas comportan presupuestos y procedimientos ineludibles para garantizar

el bueno orden de la sociedad”.”

Importante reconhecer, entretanto, que a seguranca juridica guarda aspectos
objetivos e subjetivos proprios, como corregdo estrutural e funcional do ordenamento, e
a certeza do Direito, como garantia de estabilidade das situagdes formalizadas como
projecdo das estruturas e fungdes do ordenamento®, o que pode levar as concepgdes
amplamente subjetivas de que a garantia de seguranc¢a juridica pode gerar injustigas,

inserindo-se, nesse campo, a problematica da “coisa julgada inconstitucional”.

De qualquer sorte, mesmo que da particularidade do caso se observe uma
tensdo entre seguranca e justica, sobretudo quando observada a seguranca juridica no
seu aspecto formal, a justica axiologicamente informa a seguranca juridica, sendo mais
oportuna a afirmacao excludente, no sentido de que nem sempre, quando observada a
seguranca juridica, as decisdes tomadas sob a égide do Estado de Direito se mostram
justas, no seu aspecto subjetivo e material; por outro lado, a inseguranca juridica

fatalmente conduz a injustica, sendo expressivas as palavras de Luiz Recaséns Siches:

Efectivamente, si bien la justicia (y los demds valores juridicos supremos)
representan el critério axioldgico que debe inspirar al Derecho, y si bien este
no quedara justificado sino em la medida en que cumpla las exigencias de
tales valores, sin embargo, el Derecho no ha nascido en la vida humana por
virtud del deseo de rendir culto u homenaje a la idea de justicia, sino para
colmar una ineludible urgéncia de seguridad y certeza em la vida social.”®

% LUNO, Antonio-Enrique Pérez. Op. cit., p. 142. Tradugio livre: A impossibilidade de se estabelecer
uma antitese entre justica e seguranga, porquanto ambas comportam pressupostos ¢ procedimentos
obrigatorios para garantir a boa ordem da sociedade.

% Cf. Antonio-Enrique Pérez Lufo. Op. cit., p. 142.



De todo o exposto, resta inegavel a relacdo interdependente entre seguranca
juridica e justica, muitas vezes confundidas, sendo expressivo o entendimento de que
justica pressupde uma sociedade ordenada, sem a qual se mostra impossivel alcangar o
bem comum, j4 idealizado por Santo Tomas de Aquino® e pelo proprio John Rawls”’,
ordem esta que exige necessariamente a observancia de seguranga juridica, sobretudo
entre os individuos frente ao Estado, como certeza do Direito e garantia da estabilidade
dos atos estatais, como forma de o individuo antever as conseqiiéncias pelos seus
comportamentos, e, mais ainda, a certeza de que tais atos ndo suportardo tratamento
distinto pelo Estado, sobretudo pelo Estado-Juiz, responsavel pela aplicacdo das normas

juridicas, a qualquer momento.

CAPITULO 111

O CONSTITUCIONALISMO, A SEGURANCA JURIDICA E O VALOR
JUSTICA

3.1 Breve incursao historica acerca do constitucionalismo moderno: a

evolucio do pensamento politico-juridico

% SICHES, Luiz Recaséns. Tratado general de filosofia del derecho. México: Porrua, 1998, p. 220-
222. Tradugdo livre: “Efetivamente, é certo que a justi¢a (e os demais valores juridicos supremos)
representam o critério axioldgico que deve inspirar o Direito, e este, € certo, ndo estara justificado
sendo na medida em que serve a tais valores, entretanto, o Direito ndo nasceu na vida humana por
virtude do desejo de render culto ou homenagem 4a idéia de justica, mas para abranger uma ineludivel
urgéncia de seguranga e certeza na vida sociail”.

% Antonio-Enrique Pérez Lufio. Op. cit., p. 142.

% RAWLS, John. Op. cit., p. 147.



O movimento denominado pela doutrina de “Constitucionalizagdo dos
Direitos” resulta do processo evolutivo das transformagdes da forma de se conceber a
ordem juridica. Esse momento de nosso estudo reflete a preocupacdo em delimitar a
influéncia que a supremacia das normas constitucionais exerce sobre as normas
infraconstitucionais, que evidenciam os diversos ramos do Direito na sua regulagdo
mais especifica, através da codificacao ou compilagdo, resultando nos chamados ramos
do Direito, como Direito Civil, Direito Penal, Direito do Trabalho, entre outros, ¢ o

Direito Processual Civil, pertinente a nossa tematica.

Inegavel, ainda, a influéncia dos movimentos historicos nesse processo de
realizagdo do Direito com a observancia e respeito das normas constitucionais.
Particularmente, a Constituicdo brasileira, considerada pela doutrina como uma
Constitui¢do analitica®™, vincula as normas infraconstitucionais a uma gama maior de
matéria nela prevista, restando, nao raras vezes, ao legislador a tarefa de apenas regular

os ditames constitucionais.

Todo esse processo e os meandros que dele fazem parte ganham destaque no
estudo da problematica da “relativizagao da coisa julgada contraria a Constitui¢ao”, de
modo que se mostra pertinente fixar as bases tedricas no sentido de justificar a
necessidade de andlise de tal matéria, ou seja, faz-se necessario explanar acerca da
influéncia das normas constitucionais sobre os institutos processuais; e, por segundo,
teorizar a respeito da importancia da propria garantia da estabilidade da coisa julgada,
como um expoente da seguranca juridica, importante pressuposto do Estado

Democratico de Direito.

Noticia a historia que at¢é o final do século XVIII o Estado ndo se
fundamentava no documento chamado Constituicdo. Inconteste que toda sociedade,
ainda que costumeiramente, desenvolvia-se sob regras de organizagdo de poder e de
competéncia, todavia, ndo havia a formaliza¢do da Constitui¢ao como documento, cujas
matérias atinentes se referem a estrutura do poder e do Estado, bem assim a positivagao

dos direitos fundamentais.

%  Conforme ressalta Paulo Bonavides, a Constituicio analitica diz respeito a classificacdo de

Constituicdes quanto a sua extensdo, sendo tais Constituigdes mais extensas e mais prolixas.
(BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 2005).



Com efeito, corrobora essa afirmacdo a forma de organizagdo da sociedade
grega na Idade Antiga, na qual a nocdo de Constitui¢do se refletia na finalidade politica
daquele povo, delineando o modo de ser da pdlis. Sobre esse aspecto, importante trazer
a colacdo o entendimento de Aristdteles no sentido de ser a Constitui¢do composta por
trés partes, a saber: “a parte deliberativa, relativa aos interesses comuns; a parte
relacionada com as administragdes e magistraturas; a parte, enfim, encarregada de

aplicar a justi¢a”.”

Note-se que a idéia de Constituigdo, no tocante a organizacdo do poder
politico, se vislumbra desde os primdrdios da formacdo da sociedade, levando
Ferdinand Lassale a assertiva de que a esséncia da Constituicdo reflete a soma dos
fatores reais do poder que regem uma nagao, nao sendo necessario que esta seja escrita,
visto que o fato de ela ser escrita em uma folha de papel ndo significa que seja uma
Constituicao real ou legitima, pois, se ndo corresponder aos fatores reais do poder da
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sociedade, ndo passarda de uma mera folha de papel'™, conferindo um sentido ou

acepcao sociologica de Constituigao.

Essa nogdo perdurou na Idade Média, mais precisamente no século XIII, mas
como diferencial, destacado por Simone Goyard-Fabre'®!, de oscilagdo semantica
quanto a palavra Constitui¢do, visto que fora empregada durante esse periodo no sentido
de instituicdo, evidenciada em forma de forais ou pactos, tal como se deu no pacto
firmado entre os senhores feudais e o rei da Inglaterra Jodo Sem Terra, visando
assegurar mais liberdade a tal segmento da sociedade através da limitacdo do poder

politico.

Depreende-se, portanto, que a constatacdo da existéncia de Constitui¢ao ao
longo da historia estd intimamente relacionada & matéria fundamental por ela
regulamentada: a estrutura do Estado ou estatuto organico do Estado, sendo que, sob o
aspecto material, desde os primdrdios se vé€ a existéncia de constitui¢do. No plano da
ciéncia, desde Aristoteles se teoriza sobre Constituicdo'®; essas idéias vieram a ter
especial refor¢o no final do século XVII e inicio do século XVIII, dentre as quais se

destacam o Tratado do Governo Civil (1690), de John Locke e O espirito das leis

% GOYARD-FABRE, Simone. Op. cit., p. 102.

19 T ASSALE, Ferdinand. A esséncia da Constitui¢fio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1998, p. 32.

" 1d Ibidem, p. 102.

192 Cumpre destacar, sobre este aspecto, que a teorizagio do Poder Constituinte, no direito moderno, é
contribuigdo de Joseph Siéyes, que, em sua célebre obra “Qu est-ce que le Tiers Etat? (Que é Terceiro
Estado?), afirma que a nagdo delega a Assembléia Nacional Constituinte a fungdo de criar o
instrumento organico regente do Estado.



(1748), de Montesquieu, pela qual se consagra a exigéncia da separagdo dos poderes

como forma de limitar o poder do monarca.

Entretanto, ¢ nos primados da Revolugdo Francesa, disseminada no seio da
sociedade e da comunidade juridica: LIBERDADE, IGUALDADE E
FRATERNIDADE (Liberteé, igualité e fraternité), que a idéia constitucional assume o
sentido e a forca que possui nos dias atuais. Isso porque, com o advento do Estado
Moderno, deu-se vazdo ao movimento denominado Constitucionalismo, evidenciado
pela criagdo de Constitui¢des escritas, iniciado com as Constituigdes americana (1787) e
francesa (1789), passando a Constituicao a representar o documento legal e legitimo nao
s0 de formulacdo da maneira de ser do Estado, onde constam normas dispondo acerca
de suas relagcdes fundamentais, como forma de governo, estrutura do Estado, reparti¢ao
de competéncias entre os entes politicos, divisdo dos poderes, mas também o principal
instrumento do processo de positivagdo dos direitos naturais, até entdo desprotegidos
pela ordem juridica do pais, sendo certo que a partir dai a idéia constitucional se impos

a todo o pensamento politico moderno.

Além das Constituigdes escritas, em que ha a preocupagdo com a regulacao da
maneira de ser do Estado e a positivagao dos direitos, o Estado moderno ¢ marcado pela
noc¢ao de hierarquia das normas, ocupando a Constitui¢do lugar cimeiro nesta estrutura
escalonada das normas juridicas. Essa perspectiva tem como principal teérico Hans
KELSEN, que, na primeira metade do século XX, publicou a obra intitulada Teoria

Pura do Direito, com a pretensdo de formular uma teoria universal do Direito.

Essa breve incursdo historica reflete a importancia da Constituicdo para a

ordem juridica, a justificar a sua influéncia por todo o ordenamento juridico, de modo a
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servir de fundamento de validade da ordem normativa vigente ™, seja no aspecto formal

seja no substancial. Nesse sentido, necessario destacar as palavras de Hans Kelsen:

O sistema de normas que se apresenta como uma ordem juridica tem
essencialmente um carater dindmico. Uma norma juridica ndo vale porque
tem um determinado conteudo, quer dizer, porque o seu contetido pode ser
deduzido pela vida de um raciocinio légico de uma norma fundamental
pressuposta, mas porque ¢ criada de uma forma determinada — em ultima
analise, por uma forma fixada por uma norma fundamental pressuposta. Por
isso, e somente por isso, pertence ela & ordem juridica cujas normas sdo
criadas de conformidade com esta norma fundamental. Por isso, todo e
qualquer contetudo pode ser de Direito.

Afigura-se, portanto, precisa, na estrutura fechada do sistema juridico, a no¢ao
de que as normas juridicas possuem uma unidade légica neste sistema, sendo que a
norma superior concerne ao fundamento de validade das normas inferiores na medida
em que dispde sobre a forma de criagdo das normas a ela inferiores. A afericao de
validade da norma inferior implica necessariamente o reconhecimento de que a norma
superior dita seu processo de formacdo e, conseqiientemente, de insercdo na ordem
juridica.

Esse, ¢ bom que se ressalte, constitui o pressuposto teorico para justificar a
existéncia de normas inferiores e superiores, da qual se destaca a Constitui¢do, ou seja,
serve para relevar a legitimidade da forca normativa e suprema da Constitui¢dao, nio
sendo, por outro lado, afirmativa a assertiva de que a relacdo entre as normas
infraconstitucionais e a Constituicao se da apenas no ambito formal, porquanto, fixada a
premissa de que Constitui¢dao ¢ a norma fundamental do ordenamento juridico, todas as

normas infraconstitucionais devem observa-la seja no aspecto formal ou no material.

103 Nesse ponto, importante destacar que Hans Kelsen, além de teorizar a Constituigdo como as normas
situadas no apice da piramide normativa, criou um artificio 16gico para fundamentar a ordem juridica
posta: a norma hipotética fundamental, antecedente, pré-juridica e ldégico-transcendental. Assim,
ressalta o aludido autor: “a norma que representa o fundamento de validade de uma outra norma ¢, em
face desta, uma norma superior. Mas a indaga¢ao do fundamento de validade de uma norma nao pode,
tal como a investigacdo da causa de um determinado efeito, perder-se no indetermindvel. Tem de
terminar numa norma que se pressupde como a ultima e a mais elevada. Como norma mais elevada, ela
tem de ser pressuposta, visto que ndo pode ser posta por uma autoridade, cuja competéncia teria de se
fundar numa norma ainda mais elevada. A sua validade ja ndo pode ser derivada de uma norma mais
elevada, o fundamento de validade ja ndo pode ser posto em questdo. Uma tal norma, pressuposta como
a mais elevada, serd aqui designada como a norma fundamental (Grundnorm)”. (KELSEN, Hans.
Teoria Pura do Direito. Sao Paulo. Martins Fontes, 2003, p. 217). Sua preocupagdo consiste
exatamente em apresentar uma estrutura fechada de sistema juridico, sem a interferéncia de outros
aspectos de ordem extrajuridica, como o politico, o econdomico, o moral etc. Para tanto, criou um
artificio logico: a norma hipotética fundamental, de modo que todas as normas juridicas teriam como
fundamento de validade a norma hipotética como pressuposto abstrato de existéncia. Insta informar que
a norma hipotética ¢ oca de sentido, ou seja, ela ¢ vazia, a fim de possibilitar a compreensdo de que
todos os elementos valorativos ou de ordem subjetiva la encontram guarida.



Depreende-se, outrossim, que a interpretacdo das normas infraconstitucionais
reclama necessariamente a observancia das normas constitucionais pertinentes a
matéria. E o que os constitucionalistas denominam “principio do filtro constitucional” —
um dos principios informadores da hermenéutica constitucional—, segundo o qual as
normas infraconstitucionais, que compodem os diversos ramos do Direito desde a

codificagdo, devem ser interpretadas sempre a luz da Constituigao.

Esse principio, juntamente com os subsidios tedéricos ja fixados, evidencia o
processo de transformacdes do Direito, no qual se insere o Direito Processual Civil.
Conforme aludido na doutrina patria, o processo € o principal instrumento de realizagdo
e conformag¢do do Direito, dai a importancia em estudar suas vicissitudes e as
problematicas que o envolvem. A semelhanca do Direito Civil, mas numa proporgio
menos brusca, pois as normas processuais guardam natureza publica e cogente, o
Direito Processual Civil vem sendo reformulado para atender aos ditames
constitucionais aplicados, tendo como exemplo mais elucidativo a regra constitucional
que impde a observancia do devido processo legal no ambito dos processos judiciais e
administrativos como forma de garantir o direito fundamental a ampla defesa e ao

contraditorio.

Nesse contexto se destaca a problemadtica em tela e a exigéncia de fixagao de
subsidios tedricos tendentes a resolvé-la, com vistas a harmonizacdo das normas
processuais e a Constitui¢do, tendo como principal norte a exigéncia de seguranca

juridica e seu papel na ordem juridica.

3.2 A importancia inicial da Constituicdo no sentido de positivar o Direito

Natural: a Constituicao e a idéia de justica

Seguindo o percurso historico da humanidade, observa-se que antecede ao
constitucionalismo, e, em verdade, ao Direito moderno, a no¢ao de Direito natural. Sem
a pretensdo de esgotar o assunto, mas apenas de levantar a premissa, observa-se, num
primeiro momento, que essa transi¢do da concep¢do do direito natural para o direito

positivo influenciou a propria concepgao de Constituigao.

De fato, com os estdicos se depreende a formagao de uma idéia mais apurada

de natureza e direito (direito natural), sem se dissociar da idéia antropocéntrica, o que



acabou por gerar a formagdo de um direito natural em que se buscava um direito
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justo.”™ Essa nocao exerce influéncia no proprio jusnaturalismo medieval, formado por
duas correntes mais expressivas de pensamento: a liderada por Santo Agostinho e Santo
Tomés de Aquino, preponderando a teoria do direito objetivista de Tomas de Aquino,

pela qual se repudiava que a lei decorria da vontade subjetiva de Deus.

Destaca-se Deus como criador e ao mesmo tempo legislador, cabendo aos
homens cumprir esse plano eterno tragcado por Deus (o legislador apenas colocava a lei
divina, adequando a lei do homem a lei natural, sendo aquela seria injusta). Ademais, a
lei era moral se fosse legal. Todavia, o direito natural, com base na razdo humana,
pertencente a todo género humano, surge mesmo apds a critica feita ao direito
escolastico medieval, critica esta desenvolvida por Guilherme de Ockhman e Dans
Scotto, os quais trabalharam através do nominalismo a autonomia e independéncia da

razdao humana frente ao divino.

Conforme escolio de Mauro Cappelletti, a concepcdo de direito e justica,
prevalecente no periodo medieval, se relacionava sobretudo aos filésofos estoicos e
Cicero, e o Direito natural assumia posi¢do superior fundamentado na ordem divina,
inspirando as demais normas, inclusive as normas positivas, asseverando, ainda, que,
nas escolas jusnaturalistas dos séculos XVII e XVIII, com o pensamento de Hugo
Grocius, o direito natural, apesar de passar a possuir fundamento de ordem racionalista

¢ imanentista, mantém a existéncia de direitos inatos, inatingiveis e irrenunciaveis.'”

Eis que surge o Direito Natural moderno, secularizado, ou direito natural
racionalista, fonte do positivismo juridico moderno, onde foram positivados os direitos
naturais de origem liberal contratualista: liberdade e propriedade. Essa transicdo do
jusnaturalismo escolastico para o0 moderno se consolida no séc XVII, de modo que o
direito ndo se baseia na lei eterna e divina, mas sim na razao humana, cujos alicerces

primarios observam-se no direito natural classico a partir de Socrates. '

1% Desde os pré-socraticos se depreende a teorizagdo de justi¢a, culminando com o pensamento de Platdo
e Aristoteles na fase pos-socratica, onde se vé incisiva preocupagdo com o problema da justica e sua
relagdo com o Estado. Apresentou-se, de logo, o pensamento dos estdicos para evidenciar a influéncia
do Direito natural sobre o Constitucionalismo.

1% CAPPELLETTI, Mauro. O controle de constitucionalidade das leis no Direito Comaparado. Trad.
Aroldo Plinio Gongalves. 2% ed. Porto Alegra: Sergio Antonio Fabris Editor, 1992, p. 52-53.

% Os comentarios deste topico até aqui foram extraidos de anotagdes nas aulas de filosofia ministradas
no Mestrado em Direito Publico da UFAL pela Prof. Erinalva Medeiros (Turma 2004-2006).



Com efeito, a positivacdo do direito natural tem como conseqiiéncia a unidade
de duas ordens: a natural e a positiva, ou melhor, a unido de dois sistemas distintos. A

esse respeito, importante trazer a colagao a reflexao de Mauro Cappelletti:

Para chegar a compenetracdo, na esfera de uma unica ordem ou sistema
juridico, de ambas as normas (ou daqueles corpos de normas); para chegar,
em outras palavras, aquela que eficazmente foi chamada a “positivagdo” do

direito natural e, portanto, a sua subsungdo na esfera do direito positivo, era
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preciso atingir, na verdade, a tempos mais proximos de nos.

O processo de positivagdo dos direitos naturais'® marca a superacdo da ordem
jusnaturalista, sobretudo com o advento das Constituicdes, que consagra a teoria
contratual'” do Estado moderno. Nido ha, de outro lado, a superagdo dos direitos
individuais, mas sim o acréscimo dos direitos individuais para conceber igualmente a
sociedade como instrumento de integracdo, traduzido no valor solidariedade organica,

com primazia do interesse geral da comunidade.

Essa positivagdo dos direitos naturais faz despertar a indagacdo acerca da
positivacdo da justica nas Constituicdes. A justica seria, nesse sentido, um direito
positivado na Constitui¢do, ou mesmo um principio ou regra, trazendo a questao para

mais perto de nosso estudo.

Claus-Wilhelm Canaris, ao discorrer sobre os principios e valores, faz uma
diferenciagdo entre essas duas categorias. Segundo seu escolio, os principios nao
servem para fundamentar o sistema de valores, pois esses ndo se estruturam pela
formula dos principios “(s6 quando...entdo...), ao contrario, os valores ou axiomas
obedecem a outra formula: (sempre que...entdo), uma vez que os valores nao observam
o elemento exclusividade e nem sofrem a limitagdo mutua por outros valores, tal como

ocorre com os principios, aferiveis pelas regras de colisdo.'"’

Com visto no capitulo anterior, ¢ inegavel que a justica inspira o sistema
juridico, visto que € concebida como o valor mais expressivo de anseio de todos nos, ou
seja, a justica ¢, de fato, um axioma. Diz Paulo de Barros Carvalho que o principio porta

nucleos significativos que influenciam sobremaneira a compreensdo e orientacdo das

197 CAPPELLETTI, Mauro. Op. cit., p. 54.

108 Registre-se, por oportuno, que a terminologia - direitos naturais e direitos fundamentais - se diferencia
justamente porque os direitos fundamentais sdo os direitos positivados na ordem juridica.

"®Caracterizado na pauta de convivéncia e justificagdo da sociedade moderna, com base no
individualismo auténomo, mas integrado a sociedade.

1© CANARIS, Claus-Wilhelm. Op. cit., p. 100-101.



demais normas do sistema, contribuindo para sua unidade, pois se revela um fator de
agregacdo das outras normas juridicas.'''Ele, todavia, rechaca a existéncia do sistema de
valores suprapositivo, para afirmar que os valores que se deve ocupar o Direito sdo
aqueles depositados pelo legislador de forma consciente ou inconsciente no direito

posto.

Entendemos, por outro lado, que os valores sdo pertinentes ao sistema
axiolégico, razdo pela qual compartilhamos com a posicao de Canaris nesta parte.
Todavia, tais valores podem adentrar sim no sistema juridico, seja sob a forma de regra,
seja sob a forma de principio (dai a pertinéncia da tese de Paulo de Barros Carvalho),
sendo que essa insercdo dos valores no sistema juridico deve obedecer as estruturas

internas que o compde.

Como ja alhures informado, o sistema juridico ndo trabalha com os cddigos
binarios de justica e injusti¢a no sentido material, a evidenciar, por exemplo, a idéia de
justica no direito natural, mas sim com a nog¢ao de justica possivel de ser alcancada com
base nos instrumentos que tal sistema dispde. Numa palavra, o sistema juridico
consegue trabalhar com regras e principios que demarcam a noc¢ao de justica formal, dai
que se pode falar em principio da justi¢a formal, que informa principalmente o principio

da igualdade.

3.3 A Constituicio como elemento necessario do Estado de Direito e sua

relacio intrinseca com a no¢ao de seguranca juridica

3.3.1 Pressupostos e evolu¢io do Estado de Direito: a Constituicio como

pressuposto indispensavel

Como ¢ cedico, nos séculos XVII e XVIII o Direito incorpora o jusnaturalismo
racionalista, fomentado nas revolu¢des americana e francesa, passando a ser a lei estatal
a Unica fonte do poder. O Estado de Direito se revela na superioridade da lei, ou melhor,

na superioridade da Constituicdo, visto que ¢ principalmente através desta que os

" CARVALHO, Paulo de Barros. Tributo e seguranca juridica. /n Dos Principios Constitucionais —
Consideragdes em torno das normas principiologicas da Constituicdo. Org. George Salomao Leite. Sdo
Paulo: Malheiros, 2003, p. 351-352.



direitos naturais, dantes desprotegidos na ordem juridica, foram positivados na ordem
juridica.

De fato, ele nao se encerra numa simples idéia de um Estado regulado por leis,
0 que caracterizaria um Estado legalista ou Estado legal. Nao. O Estado de Direito

pressupde a legalidade fundada na legitimidade e na previsdo e respeito aos direitos

fundamentais.

Com efeito, o Estado de Direito concebido modernamente se fundamenta no
contrato social € na nogdo de legitimidade. A Constitui¢do,'* tida como um documento,
antecede ao Estado, pois sua criacdo se da pelo Poder Constituinte. Nela estdo as
disposi¢des referentes ao funcionamento do Estado, o processo legislativo, ou seja, a
competéncia legislativa, os procedimentos que devem ser observados e, ainda, seus

limites.

Por pertinente, vé-se que o Estado de Direito funda-se em quatro pressupostos
basicos: o constitucionalismo, ja explanado; a separagdo dos Poderes; a superioridade
da lei; e a garantia dos direitos individuais.

No que concerne a caracteristica da separacdo dos Poderes, a sua teorizagdo

"> Montesquieu, na sua classica obra intitulada Do

tem como mentor o iluminista
Espirito das Leis."'* Com efeito, ndo ha de se considerar, portanto, um Estado que eleva
o respeito aos direitos humanos e a Constitui¢do tendo as atividades dos seus

governantes submetidas as leis por ele criadas, cujo descumprimento gera san¢des ao

"2 No dizer de Roberto Mendes Mandelli Junior, “estes documentos passariam, entio, a ter a
incumbéncia de estruturar juridicamente o poder politico do Estado, definir a sua forma e sistema de
governo, a divisdo e o funcionamento dos oOrgdos que prestam atividades do poder, o modelo
econdmico, bem como limitagdes ao poder politico, através dos direitos e garantias fundamentais”. (Os
direitos sociais e as cldusulas pétreas. Tese apresentada no XXV Congresso Nacional de
Procuradores de Estado. Maceid. ANAPE, 1999).

13 Advém do Iluminismo, periodo conhecido como Século das Luzes, em que a razdo esteve como
elemento essencial dos pensamentos dos fildsofos.

114 Cf. Montesquieu. Do espirito das leis. Sdo Paulo: Martin Claret, 2003.



Estado, sem que haja uma divisdo das suas fungdes'” e uma conseqiiente divisdo dos

Poderes, sob pena de cairmos na arbitrariedade e na tirania.

Quanto ao pressuposto da superioridade da Lei, ¢ de se observar que, no Estado
de Direito, a lei é concebida como ato formal emanado do Poder Legislativo, fruto da
Vontade Geral,''® que justifica a submissdo do Estado ao império da lei ¢ a
superioridade desta, consistente em condicionar os atos do Poder Executivo e do Poder

Judiciario, assim como os da sociedade.

E, por fim, tem-se a garantia dos direitos individuais que, no Estado de Direito,
passaram a ser respeitados devido a sua constitucionalizacdo e a inferida positivacao.
Nesta primeira fase —Estado Liberal de Direito— o Estado assume um carater
abstencionista, neutro ou minimo, a fim de garantir as liberdades individuais."” Nao
obstante o Estado de Direito, mais precisamente o Estado Liberal de Direito, trabalhar
na harmonia das liberdades individuais, protegendo os direitos de cada um, foi
insuficiente no que concerne a garantia da dignidade humana e do bem comum.'”* A
tendéncia a protecdo do bem comum vem com o chamado Estado Social de Direito,

evolucao do Estado Liberal de Direito.

O Estado Social de Direito foi se fixando a partir da Revolucao Industrial, ja no
século XIX, quando a burguesia se firmou como detentora do capital e dos bens de
producao e, em contrapartida, surgiu a classe operaria, descontente com seus baixos
salarios, péssimas condi¢gdes de trabalho e abandono do Estado. Tornou-se

imprescindivel, entdo, que ao contrario de acdes negativas com a finalidade de garantir,

15 A divisdo dos Poderes em Executivo, Legislativo e Judiciario ¢ tida como necessaria ao Estado de
Direito no que toca ao controle do exercicio do poder politico, repartindo-se fungdes entre os orgaos
distintos que o compdem. Assim, cada Poder exerce uma fung@o. Ao Poder Legislativo, é incumbida a
funcdo legislativa, concernente a edi¢do de leis dotadas de generalidade e abstra¢do, com a finalidade
de regular a vida dos cidaddos e atividades dos demais Poderes. Ao Poder Executivo, cabe a fungdo
administrativa, correspondente a aplicagdo das leis, como a cobranga de tributos, prestagdo de servigos
e a ordenacdo, de um modo geral, da vida privada. E, por ultimo, o Poder Judiciario, que exerce a
func¢do jurisdicional, julgando, quando provocado, os conflitos de interesses, seja entre particulares ou
destes com o Poder Piblico. E importante salientar que, com a separagio dos Poderes, estes
desempenham suas fun¢des de modo harménico e interdependente, podendo ocorrer intervencdes de
um Orgdo no outro, caracterizando o sistema de freios e contrapesos, o qual traz como conseqiiéncia o
controle mutuo desses 6rgdos, bem como seu equilibrio entre os Poderes.

116 «“As leis sdo, propriamente, mais do que as condi¢des da associagdo civil. O povo, submetido as leis,
deve ser o seu autor. SO aqueles que se associam cabe regulamentar as condi¢des da sociedade.”
(ROUSSEAU, Jean Jacques. O contrato social. 3* ed., Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 48).

"7 O Estado n#o interfere na vida econdmica dos individuos, com vistas a oferecer o alicerce necessario
para o exercicio da liberdade, tdo visada nesse periodo, em virtude da repressdo existente no regime
anterior, o absolutista.

"8 Como afirma Guilherme Braga de Moraes. (Dos direitos fundamentais: contribuicio para uma
teoria. Sdo Paulo, LTR, 1997, p.70): “o Estado s6 seria necessario para harmonizar as liberdades
individuais, evitando que se chocassem. No entanto, a garantia do Bem comum néo lhe diria respeito”.



em suma, a liberdade individual, fossem exercidas, pelo Estado, agdes positivas, a fim

de efetivar os ditames do Desenvolvimento e da Justica Social.

O Estado Social de Direito, contudo, ainda se mostrou insuficiente para a
efetivagdo dos direitos, uma vez que se transformou num regime em que o
intervencionismo estatal predominou, gerando, assim, insatisfacdo, correspondente a
participagdo dos grupos e da sociedade civil como um todo na busca da Justi¢a Social.
Diante do descontentamento da sociedade, surge o Estado Democratico de Direito, no
qual os destinatarios do poder politico participam regularmente no exercicio desse

poder.

Segundo Jos¢ Afonso da Silva,

a configuragdo do Estado Democratico de Direito ndo significa apenas unir
formalmente os conceitos de Estado Democratico e Estado de Direito.
Consiste, na verdade, na criacdo de um conceito novo, que leva em conta os
conceitos dos elementos componentes, mas os supera na medida em que
incorpora um componente revolucionario de transformagio do status quo.'”

Nesta linha, o Estado Democratico de Direito tem como pressupostos os do
Estado Liberal de Direito, ja comentados aqui ao falarmos desta primeira fase do Estado
de Direito, mas com a ressalva de que, a esses pressupostos, acrescenta-se a idéia de
democracia. Portanto, esses ideais, sem perderem seu contetido inicial, evoluem

qualitativamente até chegar ao seu atual estagio: um Estado Democratico de Direito.

3.3.2 O Estado Constitucional e sua relacio intrinseca com o principio da

seguranca juridica

Como visto, a superacao do “estado de incerteza” e sua transformagdo para o
“estado de seguranga” sofre influéncias incisivas da teoria contratualista, cujas idéias e
preceitos basicos amplamente aceitos como justificativas filosoficas, e ndo histéricas da
ordem social, configuram o pensamento politico-juridico fundamental. Através da
filosofia contratualista, a seguranca se converteu em fun¢do e fundamento primordial

dos ordenamentos juridicos concebidos no Estado de Direito, cujo respeito pode ser

"° SILVA, José Afonso da. Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2001., p. 123.



observado no postulado da legalidade estruturado pela Constitui¢do, dai a sentenga de

que consiste num Estado Constitucional.

Segundo aborda Antonio-Enrique Pérez Lufio, no Estado Social de Direito fora
feita uma reconfiguracdo da teoria da seguranga visando a superar a antitese que
norteava o bindmio seguranga/justica. Essa tese fora explicitada por Radbruch'®® ao
situar a tensao seguranga/justica como uma das antinomias fundamentais do Direito,
enfatizada também por Carnelutti, para quem a certeza corresponde ao sacrificio da

justiga e a superagdo das antiteses entre os valores.'”!

A aproximagdo entre a seguranga € a justica se produz agora a partir de uma
concretizagao desses valores. O primeiro deixa de se identificar com a mera nogao de
legalidade ou de positividade do Direito, para se conectar imediatamente com aqueles
bens juridicos basicos assegurados pela estima social e politica. A justi¢a perde sua
dimensdo ideal e abstrata para incorporar as exigéncias igualitdrias e democratizadoras

que informam seu conteudo no Estado Social de Direito.

Nesse passo, a protecdo dos bens juridicos tem sua relevancia positiva para
uma revisdo das fungdes da seguranca juridica nos seguintes aspectos: a) permite dotar
de uma base empirica as garantias da seguranca na medida em que vincula a obtenc¢do
de bens juridicos concretos, como liberdade, seguranga juridica etc.; b) contribui para a
comprovagao da eficacia da seguranga quando relacionada as conseqiiéncias verificadas
no ambito dos bens juridicos tutelados; e ¢) opera a legitimacdo da seguranca juridica
no Estado de Direito, uma vez que ¢ tida como elemento indispensavel na consecuc¢do

dos principais objetivos constitucionais.

Sem embargo, tal teoria apresenta alguns pontos criticos que assolam o Direito
em geral, tais como o conceito vago e impreciso que envolve a no¢ao de seguranca, uma
vez que esta pode ser definida como um direito individual ou coletivo, ou ainda, o risco
de o Estado, em nome da propria seguranca juridica, transformar-se num Estado de
prevencdo onde os cidaddos serdo, antes de tudo, meros destinatarios de deveres

juridicos, entre outros.

Frente a tais dificuldades, Antonio-Enrique Pérez Lufio entende que a

seguranca dos bens juridicos deve responder a determinadas exigéncias, como forma de

120 Conforme comentarios de Robert Alexy in Derecho injusto, retroactividad y principio de legalidad
penal. Site: www.cervantesvirtual.com, acessado em 15.5.2005.
21 Antonio-Enrique Perez Lufio. Op. cit., p. 56.
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solucionar essas dificuldades. As exigéncias podem ser assim enumeradas: a)
determinar a jurisdigdo constitucional, sobretudo a hermenéutica, a tarefa de delimitar o
conteudo dos bens juridicos; b) conceber a otica individualista segundo os ditames do
Estado Social de Direito, em que os bens juridicos tendem a possibilitar a integracao
plena e simultanea das exigéncias pessoais e sociais; e ¢) o pluralismo e a participagdo
democratica como fatores impeditivos do autoritarismo do Estado de prevencdo, haja
vista que, se o Estado, visando a seguranca juridica, tolhe totalmente a liberdade e

privacidade do individuo, o fim colimado da seguranga passa a ser objeto de indignagao.

Efetivamente, o alcance da seguranga no Estado de Direito pressupde a
realizagdo plena das garantias dos direitos fundamentais aliada a garantia da
participacdo democratica dos individuos, sendo certo que o Estado Democratico de
Direito, em que repousa a Republica Federativa do Brasil, responde melhor a essas
exigéncias de seguranca juridica, uma vez que neste regime juridico-politico os
destinatarios do poder politico participam regularmente no exercicio desse poder, além
de lhes restar garantidos, ao menos no plano normativo, os direitos e garantias
positivados no Estado Liberal e no Social de Direito, como a liberdade, propriedade,

igualdade, entre outros individuais e sociais.

A evolugdo historica demonstra que a natureza da sociedade, sobretudo a
ocidental, encontra-se plasmada na exigéncia do Estado de Direito, sendo a seguranca

juridica o principal elemento pelo qual se legitima esse projeto. Pedro Frias afirma que

“La seguridade es el contexto dentro del cual se toman las decisiones
individuales y las interacciones de los actores sociales; para ellos, es la
expectativa de que el marco legal es y sera confiable, estable y predecible”.
Advertindo, ainda, no que toca a tomada de decisdes pelas autoridades
legitimidas no seio do Estado, que “La seguridad juridica influye en el
crecimiento econdmico, porque la decision de sus actores depende de sus
expectativas con respecto del futuro, en primer lugar, y de sus expectativas

respecto de las expectativas de los otros, en segundo lugar”.'?

Depreende-se, portanto, que o principio da seguranca juridica € principio
inerente ao Estado Democratico de Direito, o qual se torna imprescindivel a efetividade

do Direito como garantia de estabilidade juridica que deve ser observada pela sociedade

122 FRIAS, Pedro J. Estado de derecho y la seguridad juridica. /n Revista Latino-Americana de
Estudos Constitucionais, 2004. Tradug¢ao livre: “A seguranca ¢ o contexto dentro do qual as decisdes
individuais e sociais sdo tomadas, com a expectativa de que ¢é e serd a confiavel, estavel e preditivo.
Advertindo, ainda, no que toca a tomada de decisdes pelas autoridades legitimadas no seio do Estado,
que a “seguranga juridica influencia no crescimento econdomico, porque a decisdo de suas atores
depende de suas expectativas a respeito do futuro, em primeiro lugar, e das expectativas em respeito as
expectativas dos outros, em segundo lugar”.



estatal como verdadeira norma que regula a vida do individuo e da sociedade como um

todo.

3.4 A Constituicio como norma juridica e sua forca normativa: o

fundamento do controle de constitucionalidade das normas juridicas

Partindo da idéia sedimentada no seio da comunidade juridica de que a
Constituicdo ¢ dotada de superlegalidade sobre as demais normas — fundamento de
validade das demais normas do ordenamento juridico, situada no 4pice da piramide
normativa, conforme explanado por Hans Kelsen'” — o controle normativo de

constitucionalidade encontra arrimo de existéncia nesta supremacia da Constitui¢ao.

De fato, o controle de constitucionalidade das leis e atos normativos esta
intimamente relacionado a idéia de supremacia da Constituicdo no ambito do
ordenamento juridico, sendo necessaria a afericdo da compatibilidade ou adequagdo
hierarquica da lei ou ato normativo com a Constituicdo, observando-se os requisitos

formais e materiais. '**

Conforme magistério de Dirley da Cunha Jr.,

(...) Todas as normas juridicas caracterizam-se por serem imperativas.
Todavia, na hipdtese particular das normas constitucionais, a imperatividade
assume uma feicdo peculiar, qual seja, a da sua supremacia em face as
demais normas do sistema juridico. Assim, a Constituicdo, além de
imperativa como toda norma juridica, ¢ particularmente suprema, ostentando
posicao de proeminéncia em relacdo as demais normas, que a ela deverdo se
conformar, seja quanto ao modo de sua elaboragio, seja quanto a matéria que
tratam. Essa supremacia da Constitui¢do (ou sua imperatividade reforcada e
superlativa) em face as demais entidades normativas advém, naturalmente, da
soberania da fonte que a produziu: o poder constituinte origindrio,
circunstancia que a distingue, sobremaneira, das outras normas do sistema
juridico, que sdo postas pelos poderes constituidos. Para além disso, ainda
vigora na doutrina a idéia de que a Constituicdo ¢ suprema em razdo da
natureza de suas normas, na medida em que estas refletem a real estrutura da

2 Segundo Kelsen, o ordenamento juridico "ndo é um sistema de normas juridicas ordenadas no mesmo
plano, situadas umas ao lado das outras, mas ¢ uma construgdo escalonada de diferentes camadas ou
niveis de normas juridicas. A sua unidade ¢ produto da conexdo de dependéncia que resulta do fato de a
validade de uma norma, que foi produzida de acordo com outra norma, se apoiar sobre esta outra
norma, cuja produgdo, por sua vez, ¢ determinada por outra; e assim por diante, até abicar finalmente
na norma fundamental — pressuposta". KELSEN, Hans. Op. cit., p. 247.

124 Cf. GARCIA, André de Albuquerque. Efeitos do controle de constitucionalidade no Brasil. Revista da
ESMAPE - Escola Superior da Magistratura de Pernambuco, Recife, v. 7, n. 15, jan./jun., 2002, p.
43,



organizacdo do poder politico de determinado Estado, que elas retratam e
disciplinam.'®

As normas constitucionais, decerto, além de serem imperativas, se revestem de
natureza especial, consubstanciada na sua supremacia, seja no aspecto formal, por
figurarem no topo do ordenamento juridico, seja no ambito material, pois ndo deve
haver ofensa ao conteido das normas constitucionais. Em outra sede, conquanto o
patamar de supralegalidade se trata de atributo inerente a todas as Constituicdes, forgoso
reconhecer que nas Constituigdes rigidas'® se revela de modo mais marcante, ante a
necessidade de um procedimento mais solene para a alteragdo de suas normas,

confirmando a supremacia formal da /ei das leis sobre as demais espécies normativas.

A criagdo do pressuposto da supremacia da Constitui¢ao € atribuida ao direito
norte-americano frente ao Direito Europeu, pelo qual se teoriza a no¢do de um direito
fundamental imune as leis ordindrias e os critérios de validade pertinentes, ressaltando,
nesse particular, os famosos argumentos de James Otis na sua obra Writs of Assistance
case (1761). Diz Eduardo Garcia de Enterria que a maior contribui¢ao do Direito norte-
americano cuida em plasmar na Constitui¢do escrita o parametro superior de validade
das leis do Parlamento, conferindo prote¢do aos individuos, que podem se valer da

Jjudicial review (controle judicial da constitucionalidade das leis).'*’

Nao se pode olvidar, outrossim, que a supremacia da Constitui¢do, principio
fundamental do controle de constitucionalidade, revela-se mais intensa no Estado de
Direito, notadamente no Estado Democratico de Direito, no qual ha uma maior
preocupacdo com a efetividade dos direitos e garantias fundamentais, colocando a
Constitui¢ao como uma fortaleza protetora de tais direitos, além da fun¢do genuina de

constituir a forma de Estado.

No préoximo capitulo, cuidaremos em apresentar as nuances do controle de
constitucionalidade aplicado no Brasil, visto que o presente estudo cuida exatamente do

alcance desse controle aos atos jurisdicionais transitados em julgado.

2 CUNHA JR., Dirley da. Controle Judicial das Omissdes do Poder Piblico: em busca de uma
dogmatica constitucional transformadora a luz do direito fundamental a efetivacio da
Constituicio. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 47-48.

%6 As Constitui¢des ditas rigidas sdo aquelas classificadas quanto a sua estabilidade. Compreendem as
Constitui¢des escritas que reclamam, para ser alteradas, um processo legislativo mais dificultoso, bem
como a observancia de certos limites materiais.

127 ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional.
Madrid: Editorial Civitas, 1985, p. 51.



CAPITULO IV

EXIGENCIA DE ESTABILIDADE DAS RELACOES JURIDICAS E O REGIME
JURIDICO DA COISA JULGADA

4.1 Sintese sobre os antecedentes historicos do instituto da coisa julgada

O surgimento da coisa julgada remonta ao Direito romano, com a expressao
res iudicata a indicar a situacdo em que se encontrava o bem da vida objeto do litigio.
Ela surge no direito romano quando o direito processual se mostra mais so6lido, ja na

128 desenvolvido sob uma tnica fase perante

fase do processo da extraordinaria cognitio
autoridade estatal (magistrado), em contraposi¢cao ao modelo bifasico anterior (processo
das agdes e processo formular).'*Nesta fase, ja sob um procedimento monofasico, a
coisa julgada se identificava com o proprio decisum, o que comegou a ser feito na época

da alta Idade Média. A dissociacdo desses conceitos possibilitou, inclusive, a

128 Cumpre notar que na fase da cognitio extra ordinem ja se considerava a possibilidade de a nulidade ou
inexisténcia da sentencga indicar as sentencas que ndo preenchessem os elementos constitutivos. Note-se
que ndo havia uma preocupagdo com as diferenciagdes classificatorias dos termos inexisténcia e
nulidade. A nulidade como invalidade, dando subsidio & querela nullitatis, segundo o aludido autor, se
observa na fase do direito comum, apesar de noticiar as diversas concepgdes sobre a origem desta agdo,
a exemplo de Calamandrei, que indica sua origem na legislacdo estaturaria italiana, sem precedentes no
direito canoénico ou germanico. (TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2005., p. 218-219).

12 U Informa TALAMINI que tais modelos integravam o ordo iudiciorum privatorum, cujo elemento
comum era o procedimento dividido em duas fases, a saber: “a primeira fase, in iure, desenvolvia-se
perante o pretor (primitivamente, perante o rei). Estabelecida a contraposicdo entre as partes e
verificada a presenga dos requisitos de admissibilidade do processo, o pretor, com a participagao das
partes, escolhia o iudex e definia, na /itis contestatio, os limites da controvérsia e as possibilidades de
solucdo. Na fase seguinte (apud iudicem), o iudex instruia o processo e julgava a causa nos limites e
para os fins que haviam ficado estabelecidos na fase anterior. A investidura do iudex advinha do ajuste
feito entre as partes perante o pretor, e ndo de uma imposicao estatal, de modo que sua sentenga ndo
estava sujeita a recurso perante uma autoridade superior” (TALAMINI, Eduardo. Op. cit., p. 197).



identificacdo de sentencas que ndo fazem coisa julgada, principalmente entre os

canonistas.'*

No Brasil, percebe-se a influéncia do direito portugués, nomeadamente porque
o Brasil fora colonizado por Portugal, de modo que era natural a subsuncao as regras la
postas. Eduardo Talamini noticia a vigéncia do direito romano vulgar na Peninsula
Ibérica, a época em que esta fora invadida pelos povos romanos, dai se pode presumir
que os processos realizados nessa época seguiram as normas romanas; sendo que a
noticia da previsdo da imutabilidade dos julgados se tem no cédigo visigodo, a época
em que a Peninsula sofria a invasio dos barbaros."”'A idéia de coisa julgada se solidifica
no direito portugués com as ordenagdes, que, por sua vez, influenciaram o Brasil
Império. Foi com a Consolidagao Imperial, de 28.12.1976 (Consolidacao de Ribas), que
se vé forte a idéia de coisa julgada, na qual se dispunha entre os efeitos da sentenca o de
fazer certo o direito (art. 497). Sua previsao constitucional se encontra pela primeira vez

na Constitui¢do de 1934 (art. 113)."*2

4.2. Coisa julgada: fun¢des e seu fundamento na seguranca juridica e na

justica formal

A coisa julgada consiste num instituto que pde termo ao processo de
positivagdo do Direito, revelando-se, portanto, a sua caracteristica de conferir
estabilidade as decisdes judiciais conforme os limites previstos no proprio sistema
juridico. Dai se observa que a coisa julgada encontra arrimo na seguranca juridica,
servindo, em verdade, como instrumento de realizagao desta e da justica formal ou
procedimental. Nesse ponto, pertinente a adverténcia de Eurico Marcos Diniz di Santi e

Paulo César Conrado, segundo a qual

a coisa julgada ndo serve para fazer justica material, serve para outorgar
seguranca ao Direito, seguranga as partes da contenda, seguranga a terceiros
que encontram na coisa julgada um porto seguro para a realizacdo de outros
negocios juridicos. Faz, a seu modo, outra justica: a formal, a Gnica que

importa para o direito. A seguranga juridica, realizadora da justica formal, se

X x g o 1133
sobrepde a idéia de justica material.

1% Cf TALAMINI, Eduardo. Op. cit., p. 215-216.
¥ TALAMINI, Eduardo. Op. cit., p. 228-229.
32 [dem, ibidem, p. 268.



De fato, a coisa julgada se revela um importante instrumento do sistema
juridico no processo de realizagao do Direito, no sentido de impor limites no passado e
futuro, a possibilitar a ordem e racionalidade, necesséarias a preservacdo do proprio
sistema juridico, tal como observado no primeiro capitulo. Cuida, a coisa julgada, em
possibilitar que a resolucdo dos conflitos, através dos procedimentos previstos no
proprio sistema, se estabilize, de modo a evitar a eternizacdo dos litigios € a desordem

geral.

Apresenta-se como um expoente na realizacdo da justiga formal e seguranga
juridica, outorgando estabilidade as decisdes judiciais. Nao se pode afirmar que a coisa
julgada se relaciona com a justica material, porque esta ndo ¢ aferivel de pronto. Cada
uma das partes tem a sua concep¢ao material de justig¢a, dai que muito provavelmente a
parte vencida entenderd que ndo houve justiga. Mas sempre haverd, representada na

justica formal. A Justica possivel de se aferir de modo racional.

A coisa julgada tem, portanto, fungdo positiva nitida de estender e projetar os
efeitos da sentenca para o futuro, sendo que, tradicionalmente, esta fungdo positiva se
relacionava a presun¢do de verdade absoluta. Afirmam Teresa Arruda Alvim Wambier e
José Miguel Garcia Medina que, no direito francés, se difundiu a idéia de que a sentenca
com for¢a de coisa julgada se transformava num titulo que faz prova. Com efeito, essa
no¢do de coisa julgada atinente a prova juris et de jure da ficcdo da verdade tem
nascedouro na época em que o Direito deixou de ser concebido como um mero sistema
de acdes, passando a ser evidenciado como um sistema de direitos, cabendo ao processo
garantir a fruicdo desses direitos. Esta concepcao da coisa julgada se mostra atualmente

totalmente superada.'**

Além da positiva, a coisa julgada possui uma fungdo negativa, dirigida aos
magistrados e orgaos jurisdicionais, no sentido de impedir que a mesma lide seja
novamente decidida ou julgada, salvo nos casos excepcionais previstos pelo proprio

ordenamento juridico, tal como ocorre com a agao rescisoria.

13 SANTI, Eurico Marcos Diniz de; CONRADO, Paulo Cesar. Controle de constitucionalidade e
repeticido do indébito tributario. /n Revista dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo, nov. 2002, p.
30

¥ WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. Relativizagio da coisa julgada.
In Relativizagdo da coisa julgada — enfoque critico. Salvador: JusPODVM, 2006, p. 341.



4.3 Tratamento constitucional dispensado a coisa julgada: a coisa julgada

como garantia constitucional a seguranca juridica

A inser¢do do instituto da coisa julgada no texto constitucional tem sido
operada tradicionalmente em nossas Constituigdes. Atualmente, vem disposto na
Constituicao Federal no rol dos direitos e garantias individuais, art. 5°, XXXVI: “a lei

nao prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.

Sdo comumente destacadas pelos doutrinadores duas interpretacdes possiveis
para tal enunciado, como o fez Paulo Roberto de Oliveira Lima, o qual afirma, numa
interpretagdo mais abrangente, que a expressao “a lei ndo pode prejudicar a coisa
julgada” significa que o legislador infraconstitucional ndo pode emprestar a coisa
julgada estrutura e limites de menor amplitude, de forma a diminuir a importancia do
instituto; ou, numa interpretagdo mais restritiva, a lei ndo pode alterar o conteudo da
sentenca ou acordao acobertada pela coisa julgada, por imperativo de seguranca e paz,
no sentido de que, uma vez formada a coisa julgada de determinado decisorio, este nao

pode sofrer qualquer violacdo da lei editada posteriormente a sua formagao. '**

Segundo o mesmo autor ¢ a maioria da doutrina, a segunda hipotese
corresponde a mensagem real do texto constitucional, entendendo-se que a Constituigdo
procurou impedir o ataque ao dispositivo da sentenga de alteracdes legislativas
subseqlientes, homenageando os principios da seguranca juridica, ndo-surpresa e

irretroatividade da lei.

De encontro a esta concep¢ao, Candido Rangel Dinamarco, ndo obstante seja
um dos partidarios da tese da relativizagdo da coisa julgada, ndo afasta a interpretagdo
mais ampla de seu status constitucional. Eis o magistério do aludido autor sobre a

matéria;

Na foérmula constitucional da garantia da coisa julgada esta dito apenas que a
lei ndo a prejudicara (art. 5°, inc. XXXVI), mas é notdrio que o constituinte
minus dixit quam voluit, tendo essa garantia uma amplitude mais ampla do
que as palavras poderiam fazer pensar. Por forca da coisa julgada, ndo s6 o
legislador carece de poderes para dar nova disciplina a uma situa¢do concreta
definitivamente regrada em sentenga irrecorrivel, como também os juizes sao
proibidos de exercer a jurisdi¢cdo outra vez sobre o caso e as partes ja ndo

¥ LIMA, Paulo Roberto de Oliveira. Contribui¢fio a Teoria da Coisa Julgada. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p. 84-85.



dispdem do direito de acdo ou de defesa como meios de voltar a veicular em
juizo a matéria ja decidida.'**

Ao discorrer sobre o assunto, Francisco Wildo Lacerda Dantas se posiciona no
sentido de que a coisa julgada constitui uma garantia constitucional, com o argumento
seguro de que a interpretacdo mais restrita privilegia a tese de que a sentenga se resume
a mera aplicacdo da norma, ja ha muito superada. Alude que, apesar de nao entender
que a decisdo cria direito, ela o revela in concreto. Argumenta, outrossim, que, assim
como a norma que impde o respeito a coisa julgada dirigida ao Poder Legislativo, na
Constituicdo de 1946 fora constitucionalizado o direito de acdo sob a influéncia da
ideologia liberal, no entanto, ninguém discorda do carater mais abrangente da garantia

do direito de ag¢do. ¥’

Nao ¢ demais registrar que o Supremo Tribunal Federal ja ressaltou que a coisa
julgada consiste numa garantia constitucional. Basta ver os julgados do RE 146.331-SP
e AgRg 89.241-PR, nos quais se confirma essa natureza constitucional da coisa julgada,
erigindo-a como verdadeira clausula pétrea, nos termos do art. 60, §4°, da CF/88. De
fato, a coisa julgada possui foro constitucional que nao se limita a irretroatividade da
lei. Essa visao modesta, diga-se de passagem, ndo obedece a interpretagdo finalistica e
sistematica que se deve fazer do dispositivo, sobretudo porque desprestigia o seu

fundamento: o principio da seguranca juridica.

E importante ndo olvidar essa raiz constitucional do principio da seguranca
juridica, no que tange a matéria em perspectiva, para que se possa solucionar o embate
desse principio com o da supremacia da Constituicao e Justi¢a, nas acdes que envolvem
a discussdo sobre a relativizacdo da coisa julgada frente a Constituicdo de 1988,
sobretudo porque € inegavel a influéncia que o instituto da coisa julgada exerce sobre a

atuacdo dos 6rgaos estatais, mormente do Poder Judiciario.

A coisa julgada, nos moldes estabelecidos no ordenamento juridico, tem como
funcdo primordial gerar a seguranca juridica aos litigios resolvidos pelo Poder
Judiciario, visto que corresponde a garantia constitucional a jurisdi¢do eficaz, como
forma de assegurar a efetividade e a estabilidade do direito constitucional do cidaddo a

jurisdigao.

% DINAMARCO, Candido Rangel. Coisa julgada inconstitucional. Org. Carlos Valder Nascimento.
Rio de Janeiro: América Juridica, 2002, p. 53.

3" DANTAS, Francisco Wildo Lacerda. Considera¢des sobre a desconstituicio e relativizacio da
coisa julgada. /n Revista do Tribunal Regional Federal da 5* Regido. N° 56. Abril-junho/2004, p. 177.



E inegavel, portanto, que a intangibilidade da sentenca de mérito com transito
em julgado — coisa julgada material — eleva o principio da seguranga juridica como

objetivo, a fim de que o Direito nao configure fator de inseguranga aos individuos.

O principio da seguranga juridica, assim sendo, ¢ elemento essencial ao Estado
Democratico de Direito e desenvolve-se, consoante escreve José¢ Joaquim Gomes
Canotilho, em torno de dois conceitos basilares: “o da estabilidade das decisdes dos
poderes publicos, que nao podem ser alteradas sendo quando concorrerem fundamentos
relevantes, através de procedimentos legalmente exigidos; o da previsibilidade, que se

reconduz a exigéncia de certeza e calculabilidade, por parte dos cidaddos.”'*®

Assevera Antonio-Enrique Pérez Lufio', ao tratar da coisa julgada como um
dos instrumentos previstos no ordenamento que justifica a exigéncia de seguranca
juridica, que a coisa julgada busca atender a necessidade de todo sistema juridico de
impedir a impugnag¢do ou revisdo das decisdes judiciais. Diz que, sem o 6bice da coisa
julgada, existiria uma sucessao de processos contraditorios a respeito de uma mesma
lide, ao tempo que destaca o pensamento de Henkel, no sentido de que a coisa julgada
responde a expectativas de seguranca juridica, arrimada na confianga das partes em
obter uma decisdo judicial duradoura, assim como na exigéncia da comunidade juridica

de ver a resolucao dos casos concretos.

Em face do exposto, exsurge cristalino que a coisa julgada tem como
embasamento juridico e méaximo expoente a busca pela seguranca juridica e sua
consagragdo, além de tratar de verdadeira cldusula pétrea, a impedir que seja suprimida
pela atuacdo do constituinte derivado, o que corrobora a sua necessaria observancia

pelos poderes constituidos.

4.4 Definicao de coisa julgada no ordenamento juridico brasileiro

Ao se discorrer acerca dessa temadtica instigante que envolve as decisoes
judiciais passadas em julgado incompativeis com a Constitui¢dao, ndo se pode passar ao
largo da defini¢do da coisa julgada no ordenamento brasileiro. Conforme ja se destacou,

a coisa julgada corresponde a garantia constitucional, mas nao cuidou o Constituinte de

"% CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. cit., p. 259-260.
% PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Op. cit., p. 113.



seus contornos, dai o contetdo e limites deste instituto acharem-se no plano

infraconstitucional.

Com efeito, o0 Mandamento Processual Civil (Lei n® 5.869/73) conceituou a
coisa julgada como a eficdcia que torna imutavel e indiscutivel a sentenga ndo mais
sujeita a recurso, nos termos do art. 467 do Codigo de Processo Civil. Antes, porém, a
Lei de Introducdo ao Cddigo Civil (Lei n® 4.657/42) ja conceituava a coisa julgada

como “a decisdo judicial de que ja ndo caiba recurso”.'’

Algumas consideragdes devem ser tecidas sobre esse conceito.

Com efeito, a defini¢do de coisa julgada conferida pelo art. 6°, 3§, da Lei de
Introdugdo ao Codigo Civil ¢ impropria, eis que, além de somente enfatizar o aspecto
formal da coisa julgada, impde que a coisa julgada alcanca toda e qualquer decisdao
judicial, o que ndo ¢ verdade, como ¢ o caso dos provimentos cautelares, salvo nos
casos em que haja reconhecimento de prescri¢do ou decadéncia, ou quando a parte deixa
perder a eficacia de medida cautelar concedida em razdo da proposi¢do da agdo
principal no prazo de 30 dias ou da ndo execu¢ao da medida, ou ainda quando o juiz

extingue o processo nos termos do art. 808, paragrafo unico, do CPC.""!

Na mesma linha, também se mostra imprecisa a defini¢do de coisa julgada
estabelecida no art. 467 do Codigo de Processo Civil, a medida que também vincula a
coisa julgada a impossibilidade de sua reforma através de recurso, de modo a mais se

aproximar do conceito de coisa julgada formal.'*

Observa-se, outrossim, que o art. 467, ao definir que a coisa julgada torna
indiscutivel e imutavel a sentenga, deve ser interpretado tal dispositivo a luz do art. 162,
§1°, do CPC (Lei n° 11.242/05), que define a sentenca como o provimento judicial que
implica uma das situacdes do art. 267 e 269, os quais tratam das hipoteses de extin¢ao
sem julgamento e com julgamento de mérito, respectivamente. Cumpre ressaltar,
ademais, que ao termo “sentenca” fora atribuido contetdo amplo, a abarcar os acordaos
proferidos pelos orgaos colegiados, os quais sdo igualmente acobertados pela coisa

julgada.

0 Cf. art. 6°, §3° da LICC.

" DANTAS, Francisco Wildo Lacerda. Jurisdi¢io, A¢do (Defesa) e Processo. Volume II. Recife:
Nossa Livraria, 2004, p. 207-208.

42 TALAMINI, Eduardo.Op. cit., p. 30.



O Supremo Tribunal Federal, no entanto, mantém sistematicamente a posi¢ao
de que a coisa julgada, conquanto constitua uma garantia constitucional, essa garantia
alcanca apenas os direitos, € ndo seu conteido material, visto ser esta matéria atinente
ao plano infraconstitucional. E mais. H4 posicionamento majoritdrio de que os
contornos da coisa julgada s3o fixados pela Lei de Introducdo ao Codigo Civil, razdo

pela qual se mostra incabivel a interposicao de recurso extraordinario. Sendo, vejamos:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO DO
ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL. FORMA DE CALCULO DO
ADICIONAL POR TEMPO DE SERVICO. LEIS ESTADUAIS 1.102/90 E
2.157/2000. Arts. 5°, XXXVI, e 37, XIV, da CF/88. OFENSA INDIRETA. I
- A Corte tem se orientado no sentido de que o conceito dos institutos do
direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada nao se
encontram na Constituicio, mas na legislacdo ordinaria (Lei de
Introdugido ao Cédigo Civil, art. 6°). Assim, estd sob a protecio
constitucional a garantia desses direitos, e nio seu conteiido material (RE
437.384-AgR/RS, Rel. Min. Carlos Velloso; Al 135.632-AgR/RS, Rel. Min.
Celso de Mello). II - A apreciagdo do recurso extraordinario, no que concerne
a alegada ofensa ao art. 37, XIV, da Constituicdo, encontra 6bice na Sumula
279 do STF. III - A ofensa a Constitui¢do, acaso existente, seria reflexa, o
que inviabiliza o recurso extraordinario. IV - Agravo regimental improvido.

(STF. RE-AgR 461286/MS. Ministro. RICARDO LEWANDOWSKI DJ
15.09.2006, p. 388).

A coisa julgada, portanto, consiste em garantia constitucional, mas, de fato, as
hipoteses de ocorréncia sao definidas no ambito infraconstitucional. Caso assim nao
fosse, a acdo rescisoria seria inconstitucional, pois refletiria exce¢do a garantia
constitucional instituida pelo legislador infraconstitucional, o que ndo ¢ admitido.
Constata-se, em contrapartida, que, nos casos acobertados pela coisa julgada incide a

garantia constitucional de sua imutabilidade.

De outro lado, depreende-se a concep¢do positivada de coisa julgada no
Codigo de Processo Civil equiparar a coisa julgada formal ao fendmeno da preclusdo,
consubstanciada no esgotamento de recursos para reforma de sentenga que extinguiu o
processo sem exame de mérito, de modo que tdo-somente as sentengas de mérito (art.

269 do CPC) fazem coisa julgada material.

Todavia, entendemos que essa visao (e também a do STF que aplica o conceito
da LICC) ndo ¢ a que melhor se coaduna com a interpretacao sistematica do art. 467 do
Codigo de Processo Civil e com os demais dispositivos a ele relacionados. Em sendo

assim, ficamos com a posi¢do de que a coisa julgada envolve os aspectos formal e



material, sendo certo que o carater de imutabilidade e indiscutibilidade também alcanca
os julgados que nao julgam o mérito, na medida em que devem ser respeitados, ndo
podendo mais ser rediscutido no ambito do processo em que fora proferida a sentenca

ou acordao.

Forcoso destacar, ainda, que a coisa julgada ndo se constitui num efeito das
decisoes, como pode fazer crer uma leitura mais apressada do art. 467 do CPC. Na
realidade, muito embora tudo que decorra das decisdes judiciais sejam conseqiiéncias,
os efeitos dessas decisdes tém tratamento doutrindrio diverso. Efetivamente, o
entendimento majoritario da doutrina processualista, assentado no Cédigo de Processo
Civil, entende os efeitos das sentengas como os efeitos declaratorios, constitutivos,
condenatdrios, executivos ¢ mandamentais.'*

4 das decisoes

A coisa julgada, diferentemente, revela-se como um atributo
judiciais de que ndo cabe mais recurso, notadamente porque traz para tais decisdes a
situagcdo de imutabilidade, de modo que tal qualidade alcanca a sentenca como um todo,

inclusive os efeitos (eficacia) dela decorrentes.

Frente as consideracdes expendidas, a coisa julgada pode ser linearmente
definida como a qualidade das decisdes judiciais transitadas em julgado que as tornam
indiscutiveis em qualquer processo, exceto nos casos excepcionais previstos pelo
proprio ordenamento, mais precisamente através da agdo rescisOria, 0 que sera

posteriormente comentado.

4.4.1 Coisa julgada, efeitos da sentenca e conteudo do julgado: a sentenca e

a qualidade de intangibilidade

Registre-se, portanto, que a coisa julgada ndo se constitui num efeito puro e

simples da sentenca ou acorddao, mas sim numa qualidade que sobressai daqueles

3 DANTAS, Francisco Wildo Lacerda. Jurisdicdo, acdo (defesa) e processo. Sdo Paulo: Dialética,
1997, p. 126.

Esse atributo pode, ainda, ser entendido como o efeito juridico decorrente do fato juridico da
preclusdo por decurso de prazo ou inexisténcia de recurso. Nesse sentido, afirma TALAMINI que “em
certa perspectiva — e sem prejuizo da precisa distingao entre efeitos (ou demais efeitos) da sentenca e
sua imutabilidade — o advento da coisa julgada pode ser visto em si mesmo como uma eficécia propria,
constitutiva (insista-se: inconfundivel, de todo modo, com os efeitos principais, secundarios ¢ anexos
da sentenca tradicionalmente considerados). Com o transito em julgado, constitui-se situagdo juridica
de indiscutibilidade judicial do comando contido na senten¢a” (TALAMINI, Eduardo. Op. cit., p. 44).
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decisérios ndo mais passiveis de reforma, em razdo da inexisténcia de recurso,
esgotamento dos recursos cabiveis, término dos prazos dos recursos pertinentes ou

desisténcia da parte vencida em recorrer.

Esta, todavia, ¢ a visdo atual da natureza da coisa julgada, visto que, por um
longo periodo, perdurou a idéia de que a coisa julgada seria um efeito da sentenga.
Nesse sentido, noticia Eduardo Talamini que “por muito tempo vigorou a nogao
tradicional, de indole romanistica, de que a coisa julgada seria um efeito da sentenga”,
para afirmar que, na esteira dessa concepgdo, “tratar-se-ia de um dos varios efeitos
produzidos pela sentenca ou, ainda, identificar-se-ia com o proprio efeito

declaratorio”. '

O autor mais expressivo a teorizar sobre a distingao entre coisa julgada como
qualidade do decisum e seus efeitos, incontestamente foi Enrico Tullio Liebman, de
modo a concebé-la como uma autoridade ou atributo, € ndo como um dos efeitos da

sentenca. Por pertinente, vejamos o escolio do aludido autor acerca da coisa julgada:

Nisso consiste, pois, a autoridade da coisa julgada, que se pode definir, com
precisdo, como a imutabilidade do comando emergente de uma sentenca. Nao
se identifica ela simplesmente com a definitividade e intangibilidade do ato
que pronuncia o comando; é, pelo contrario, uma qualidade, mais intensa e
mais profunda, que reveste o ato também em seu conteudo e torna assim
imutaveis, além do ato em sua existéncia formal, os efeitos, quaisquer que
sejam, do préprio ato.'*

Nesse contexto, a coisa julgada seria um plus aos efeitos da sentenga, no
sentido de que vincula todos eles ao carater de indiscutibilidade da decisdo, a0 mesmo
tempo que afirma que tais efeitos podem ser observados e realizados antes do transito
em julgado da sentenga, sem que, com isso, a coisa julgada se desnature, pois, como
dito, ndo se confundem, servindo a coisa julgada para garantir, em ultima andlise, a

estabilidade dos efeitos das decisdes judiciais.

Contrariando a objetividade deste entendimento, adverte Jos¢ Carlos Barbosa
Moreira'’ que a coisa julgada ndo seria a imutabilidade dos efeitos da sentenga, mas

sim de seu conteudo. Eduardo Talaminl, todavia, alude a critica de Barbosa Moreira

“® TALAMINI, Eduardo. Op. cit., p. 32.

6 LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficdcia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a coisa
julgada. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 54.

7 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Eficacia da sentenca e autoridade da coisa julgada. Temas de
direito processual — Terceira série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984.



como uma tentativa de reformulagdo da teoria sintética de Liecbman, arrimada na
prEmissa de que “coisa julgada ¢ a qualidade dos efeitos”, para suStentar que nao ha,
em verdade, uma oposi¢ao ao conteudo da teoria desenvolvida por Liebman. Destaca,
outrossim, que ele proprio79reconhecia que a “relagdo juridica que foi objeto da
sentenca pOde ser modificada pelas partes sem que isso afete a coisa julgaDa (usava
como exemplo um daqueles empregados por Barbosa Moreira: o pagamento, com o que

perde a condenagio todo valor)”.'*

Efetivamente, entendemos que a adverténcia de José Carlos Barbosa Moreira
vem a somar a teoria de Liebman, de modo a coaduné-la com a realidade do processo e
da complexidade das relagdes envolvidas, que podem modificar os efeitos da decisdo
judicial, no sentido de que estes podem deixar de operar caso ocorra modificagdo da
situacdo fatica, sem que, com isso, se desnature a coisa julgada ou mesmo se viole o
comando judicial, ficando reservada a desnaturacao da coisa julgada aos casos em que o
cumprimento da sentenga reste indcuo, conforme elucidado no tipico exemplo do
pagamento. Tal circunstincia, portanto, mostra-se suficiente para sustentar que nao sao
os efeitos da sentenca que ficardo imutaveis, mas o conteido da decisdo propriamente

dito.

4.4.2 Modalidades de coisa julgada

Malgrado o carater nao sistematico da definicao de coisa julgada previsto na
ordem infraconstitucional, a doutrina patria e estrangeira, ao destacar os aspectos
objetivos e subjetivos que envolvem a coisa julgada, guarda entendimento prevalecente
de que tal instituto pode ser observado sob dois prismas distintos, quais sejam: material
e formal. Tem-se consolidado a distingao entre a coisa julgada no sentido formal — para
evidenciar o carater irrevogavel da sentenca ou acérddao nao mais suscetivel de recurso
— e no sentido material — para indicar a impossibilidade de rediscussdo da matéria, seja

no processo que a originou ou em qualquer outra demanda.'*”

E comum a doutrina designar a coisa julgada formal como a expressao da

preclusdo maxima. Isso ocorre porque essa modalidade de coisa julgada esta

48 TALAMINI, Eduardo. Op. cit., p. 36.
4 Antonio-Enrique Pérez Lufio. Op. cit., p. 112-113.



intimamente ligada ao fim do processo, cuja afericdo se restringe ao interior do

processo, dai ser tratada como a coisa julgada endoprocessual.

Assim sendo, na andlise da coisa julgada formal, resta saber se ndo hd mais
recurso para as decisdes proferidas no processo, ndo importando se a sentenga fora de
mérito ou nao. Nesse contexto, fazem coisa julgada formal a sentenga que extingue o
processo por caréncia de agdo, por auséncia de algum dos pressupostos processuais, a

sentenca que homologa transacdo e a sentenca que acolhe ou rejeita o pedido.'

De maneira diversa, na coisa julgada material ha o julgamento do mérito da
causa, de modo que o transito em julgado da sentenga acolhe ou rejeita o pedido autoral.
Diz-se que a coisa julgada material opera uma qualidade panprocessual, j4 que os
efeitos decorrentes da decisdo acobertada pela coisa julgada material devem ser
observados, inclusive em outras a¢des que lidem com o mesmo pedido e as mesmas

partes.

E de se observar, portanto, que a coisa julgada material sempre vem
acompanhada da formal, mas o inverso ndo ocorre, haja vista que os efeitos da coisa
julgada formal podem ou ndo abranger um julgamento de mérito, de que ndo cabe mais

nova discussiao no processo ou em qualquer outro.

Importante destacar que ndo fazem coisa julgada as razdes de decidir (art. 474
do CPC), mas somente a parte decisoria da sentenca,'”' as sentengas proferidas em sede
de jurisdi¢do voluntaria (1.111 do CPC), e, em regra, as sentengas prolatadas nos
processos cautelares. Boa parte da doutrina processualista afirma que ndo fazem coisa
julgada as sentencas que tratam de relagdo continuativa, haja vista que podem ser
novamente decididas em caso de eventual modificacdo no estado de direito ou de fato,
denominando —a coisa julgada rebus sic stantibus— nos termos do art. 471, I, do Cddigo

de Processo Civil. Todavia, veremos mais adiante que tal assertiva ndo merece guarida.

% WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso Avanc¢ado de Processo Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
v. 1.,2002, p. 565.

" Importa destacar, neste ponto, que a afirmacdo de que a coisa julgada atinge apenas a parte decisoria
da sentenca ndo equivale necessariamente ao dispositivo, mas sim a parte da sentenca que evidencie a
decisdo do juiz a respeito do bem objeto do litigio. A titulo ilustrativo, tem-se o exemplo da sentenga
em que se acolhe no inicio da fundamentagfo, a prescricdo de parte do pedido. Nesta mesma linha,
assevera Francisco Wildo Lacerda Dantas: “Deve-se entender como disposi¢ao, isto ¢, decisdo, ndo
apenas a parte final da sentenca, ou seja, ndo apenas o seu aspecto formal. Ainda que aparentemente
haja ponto que se apresente na motivagdo, desde que implique decisdo (decisum), havera decisdo, logo
fara coisa julgada”. (DANTAS, Francisco Wildo Lacerda. Op. cit. 2004, p. 209).



Além dessas hipoteses, merece especial atencdo a chamada coisa julgada
secundum eventus litis (segundo evento da lide), pela qual ndo se aceita que, nos
processos que envolvam interesses metaindividuais, havendo pluralidade de legitimados
de forma concorrente, a coisa julgada produzida numa agio proposta por um ou alguns
dos legitimados impega que os demais ajuizem nova acdo. Nessa espécie, admite-se,
inclusive, que os demais legitimados ajuizem nova acdo com base em nova prova, em
caso de improcedéncia por deficiéncia de provas; e a coisa julgada erga omnes, por
outro lado, consiste na possibilidade dos demais legitimados, ndo participantes do

processo, se beneficiarem do julgado, caso este tenha sido procedente.

4.5 A jurisdicao e a coisa julgada: o carater processual do instituto

Etimologicamente, a jurisdicdo significa “dizer o direito” (juris=direito +
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dictiones=dizer ou expressao) , sendo ela, antes de tudo, um poder indispensavel de

aplicagcdo do Direito aos casos concretos. Na linha de entendimento desenvolvida por
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Giuseppe Chiovenda >, a jurisdi¢do assume um carater de substitutividade, na medida
em que o Estado-Juiz, ao ser provocado para o exercicio da fungdo jurisdicional,
substitui a vontade das partes, de modo a substituir a atividade desenvolvida pelos
participantes no processo, cabendo ao Estado resolver a contenda, dai que tal
caracteristica se encontra intimamente relacionada a idéia de definitividade, principal

pressuposto para a formacgao da coisa julgada material.

Tal assertiva pode nos levar a falsa crenca de que a coisa julgada ¢ um atributo
indispensavel ao exercicio da jurisdi¢cdo, todavia, ndo se pode perder de vista que ha
atos judiciais que ndo fazem coisa julgada, sem que, contudo, deixem de resultar do
exercicio da jurisdi¢do. O contrario € que se mostra pertinente, no sentido de que a coisa
julgada, como atributo de indiscutibilidade das decisdes, desenvolve-se necessariamente

através do processo judicial, como instrumento da prestagao jurisdicional.

Interessante advertir, no entanto, que nao obstante a jurisdi¢cdo e a coisa julgada

advinda de seu exercicio possibilitarem a formagao da coisa julgada material, o instituto

%2 GONCALVES, Willian Couto Gongalves. Garantismo, Finalismo e Seguranca Juridica no
Processo Judicial de Solu¢do de Conflitos. Rio de Janeiro: Liimen Juris, 2004, p. 19.

1% CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢des do Direito Processual Civil. Campinas: Bookseller, 1998, v.
2.



da coisa julgada ndo se confunde com o contetido em si da sentenga ou acérdao. Numa
palavra, a0 mesmo passo que a coisa julgada ndo se identifica com os efeitos primarios
ou secundarios da sentenga, ela reflete uma situagdo juridica de imutabilidade do
decisum, capaz de produzir, na qualidade de fato juridico, o efeito proprio de tornar
imutavel o comando do julgado. De outro lado, a coisa julgada, considerada como um
fato juridico de imutabilidade do julgado, sujeita-se a0 mesmo tratamento conferido a
qualquer fato juridico, de modo que ¢ possivel falar em eficacia da propria coisa
julgada. Apesar de haver confusdo nesta assertiva, esta ¢ aparente. Efetivamente, a coisa
julgada nao se confunde com os efeitos ou com o contetdo da sentenga, apesar de sua
intima relagcdo, mas a propria coisa julgada produz efeito de outra categoria, consistente

na imutabilidade dos efeitos do julgado.

No mais, precisa se mostra a premissa apresentada por Luiz Guilherme
Marinoni, no sentido de que o fato de a coisa julgada material ndo ser caracteristica
fundamental da jurisdi¢ao ndo significa dizer que esta ndo deve zelar pela preservagao
da coisa julgada, tendo em vista seu carater peculiar ao processo de conhecimento, além
da preocupagdo ndo s6 com a previsdo do direito fundamental ao acesso a jurisdigao,

como também com a sua efetividade.'>*

E inegavel, portanto, o carater processual que envolve o instituto da coisa
julgada, imbricado na situacao de indiscutibilidade do comando sentencial, refletindo a
caracteristica da jurisdicdo de definitividade, j4 que ndo basta garantir ao cidaddo o
direito constitucional de a¢do, plasmado na possibilidade de acesso a justica, se ndo ha,
em contrapartida, a garantia de estabilidade do que restou decidido. Tal assertiva,
todavia, nao deve conduzir ao erroneo entendimento de que a coisa julgada faz-se
atributo indispensavel a jurisdigdo, eis que existem atos jurisdicionais que ndo se
acobertam pelo cardter de indiscutibilidade proporcionado pela coisa julgada, sendo
imperiosa, em outra sede, a afirmagcdo de que a coisa julgada se desenvolve pela

prestagao jurisdicional através do processo.

4.6 Limites da coisa julgada e sua eficacia preclusiva

% MARINONI, Luiz Guilherme. Sobre a chamada “relativizacio” da coisa julgada material.
Disponivel na Internet: <http://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em 28.8.2005.



Em conformidade com o j& explanado, percebe-se que a coisa julgada recai
apenas sobre os atos jurisdicionais, dai a imprescindibilidade da jurisdicdo para a
producao ou formalizacao da coisa julgada, sendo certo ainda que nem todos os atos
jurisdicionais sdo atingidos pela for¢a da coisa julgada material. Oportuno ressaltar,
outrossim, que a coisa julgada, segundo o disposto no art. 469 do Cddigo de Processo
Civil, se destina a parte dispositiva da sentenga, ndo fazendo coisa julgada os

fundamentos do decisum.

Acerca da matéria, importante gizar os limites a que estd submetida a coisa
julgada. Nesse primeiro momento, destacam-se os limites objetivos da coisa julgada,
referentes a causa de pedir e ao pedido, ou seja, ao objeto da demanda propriamente
dito. A causa de pedir e o pedido correspondem aos elementos da a¢do sob o aspecto
objetivo, no sentido de que a pretensdo discutida na demanda ndo poderd ser

reapresentada em outro processo, caso haja seu julgamento de mérito.

Eduardo Talamini, no entanto, ressalta as peculiaridades atinentes a
abrangéncia da causa de pedir e do pedido e da relagdo entre ambos. Efetivamente,
através do pedido se delimita a tutela processual pretendida (pedido imediato) e o bem
da vida objeto de tal tutela (pedido mediato), com fundamento em determinadas
circunstancias (causa de pedir). Diz Eduardo Talamini que a alteracdo do pedido, ainda
que mantida a causa de pedir, pode afastar a identidade de causas, a exemplo das causas
de pedir de que derivam pedidos alternativos ou sucessivos, nos quais se mostra
possivel o ajuizamento de nova ag¢do, com fundamento na mesma causa de pedir, mas
alterado o pedido que restou desacolhido. Esta situagdo, porém, nao se confunde com a
de, a partir de um mesmo fundamento fatico, sobressairem duas ou mais situagdes
juridicas distintas decorrentes da incidéncia de normas distintas, caso em que, se
apreciada e rejeitada a pretensdo com fulcro em apenas uma das normas juridicas, ndo
pode mais o autor vindicar em outra agdo com base na outra norma, pois “a mera

alteracdo das normas juridicas invocadas ndo afasta a coisa julgada”.'”

A respeito da causa de pedir, conforme destacado, urge defini-la como o
conjunto de fatos e conseqliéncias juridicas aludidos pelo autor para amparar a
titularidade do direito perseguido. Cabe ao autor descrever os fatos que fundamentam a

pretensdo, sem se descurar de promover a correcdo logica entre os fatos alegados e as

% TALAMINI, Eduardo. Op. cit.,p. 69-70.



conseqiiéncias juridicas que busca obter,'* evidenciando-se, assim, as causas de pedir
proxima (fundamentos faticos) e remota (fundamentos juridicos) que envolvem o

pedido.

Nesse contexto, mostra-se precisa a observacdo de que apenas a parte
dispositiva da sentenga'”’, na qual resta decidido acerca do objeto da pretensdo, é
alcancada pela coisa julgada, afastando-se os fundamentos faticos e juridicos que o
fundamentam. Resta assegurado, portanto, através do instituto da coisa julgada, o
resultado pratico do processo, e ndo o percurso logico procedido pelo magistrado até a
sua decisdo. Corroborando o mesmo entendimento, assim sustenta Eduardo Talamini,

com fulcro nas ligdes de Liebman:

A limitagdo da coisa julgada a parte dispositiva significa assegurar a
estabilidade do processo, a imutabilidade do comando jurisdicional —
compreendido aqui ndo apenas no seu aspecto formal, mas no sentido de
outorga da tutela jurisdicional, que recai sobre uma situagdo concreta. E
precisamente por isso que, embora limitada ao decisum, a coisa julgada
impede a apresentagdo ou reapresentacdo de argumentos que foram ou
deveriam ter sido oportunamente apresentados e considerados na motivagéo —
toda vez que tal apresentacdo (ou reapresentacdo) tenha por fito derrubar ou
neutralizar a tutela antes outorgada.'™

Nessa linha de raciocinio, encontram-se as bases teoricas da eficacia preclusiva
da coisa julgada. Como visto, o aludido atributo das sentencas ou acérdaos transitados
em julgado incide propriamente na parte dispositiva de tais decisorios, razdo pela qual
vigora a premissa de que a coisa julgada ndo alcanca as razoes de decidir, ai se
incluindo a decisdo que resolve determinado procedimento incidental no processo

principal.

Todavia, essa assertiva ndo se reveste de cardter absoluto para o fim de
possibilitar a rediscussdo da matéria, invocando-se outros fundamentos faticos e

juridicos para compor nova fundamentagdo. E que, a respeito disso, incide outro

% E de se ressaltar que, em razio do principio da iuri novita ciiria, o magistrado nio se vincula as
normas juridicas invocadas pelo autor. Registre-se, ainda, que o ordenamento juridico patrio adotou a
teoria da substanciag@o, pela qual os elementos faticos assumem notavel relevancia, principalmente
porque o juiz da a conotacdo juridica que entender, desde que atrelada a matéria fatica declinada pela
parte.

" Nesse mesmo diapasdo, afirma Liebman que os limites objetivos da coisa julgada ajudam a
compreender que apenas o comando judicial se torna imutavel, e ndo a atividade 16gica exercida pelo
magistrado para justificar sua decisdao. (LIEBMAN, Enrico Tullio. Op. cit., p. 55).

%8 TALAMINI, Eduardo. Op. cit.. p. 82.



instituto de direito processual civil alusivo a preclusdo, da qual decorre a chamada

“eficacia preclusiva da coisa julgada”.

A eficécia preclusiva da coisa julgada se constitui no impedimento, que surge
com o transito em julgado da sentenca, a discussdo e julgamento de questdes que podem
influir no teor da decisdo proferida pela autoridade judicial. A eficacia preclusiva da
coisa julgada material atinge as questdes de fato, questdes de direito, questdes
prejudiciais, questdes ex officio e as dependentes de alegacdo das partes,"*’ excluindo-se

apenas os fatos supervenientes ao julgado.

Com efeito, se a decisdo prolatada s6 tem o conddo de produzir coisa julgada
formal, o efeito preclusivo restringe-se ao interior do processo em que foi proferida. Por
outro lado, se gera coisa julgada material, o efeito preclusivo € panprocessual, a ser
observado em eventuais processos judiciais subseqiientes. Nesse contexto, diante da
autoridade da coisa julgada de que se reveste o dispositivo da sentenga ou acdrddo,
evidenciando a tutela jurisdicional in concreto, a parte ndo pode se valer de novos
fundamentos faticos ou juridicos para reverter o julgado, visto que deixou de alega-las
em momento oportuno, operando-se, portanto, a preclusdo, mais precisamente, a

eficacia preclusiva da coisa julgada.

4.6.1 O momento em que se opera a coisa julgada: €énfase nas relacoes

juridicas continuativas

Da leitura do art. 471, I, do Cédigo de Processo Civil percebe-se a preocupagao
do legislador em regular o fendmeno da coisa julgada, em se tratando de relagdes
continuativas ou de trato sucessivo, a qual se encontra em processo constante de
mutag¢do, de modo a ensejar novas causas de pedir ao longo do tempo, sendo uma
exigéncia propria de justica procedimental e da seguranca juridica'® a regulagio desta

situagdo particular.

Nesse contexto, dispde o referido dispositivo que o juiz poderd decidir

novamente as questdes ja decididas nas lides que envolvam uma relagdo juridica

% MOREIRA, José Carlos Barbosa. A eficacia preclusiva da coisa julgada no sistema do processo
civil brasileiro. Artigo extraido do site: <http://www?2.uerj.br>. Acesso em: 31 mar. 2003.

180 Importante destacar que, a respeito desses dois principios, ao longo do texto sua teorizagdo sera trazida
a colagdo com mais vagar.



continuativa'®, desde que haja superveniente modificagdo no estado de fato ou de
direito. Em razdo desse permissivo, como aludido anteriormente, a doutrina
processualista comumente se reporta ao art. 471, I, do CPC, para defender que se trata

de excecdo a formagao da coisa julgada material.

Segundo esse entendimento, das lides que envolvam uma relagdo de trato
sucessivo'®, em que as situagdes se procrastinam afastar-se-ia a premissa de que a
sentenca resolvera em definitivo a contenda, tais como as acdes de pedido de pensao
alimenticia, pois ¢ cabivel novo pedido para aumenta-la, diminui-la ou extingui-la,

sendo também afastada, por conseqiiéncia, a formacao da coisa julgada material.

Em sentido contrario, entendemos que a sentenca que decide acerca de
determinada causa referente as relagdes juridicas continuativas implicam a producao da
coisa julgada, porquanto do préprio teor da mencionada norma se observa que ha o
permissivo legal conferido ao magistrado de julgar de novo a lide, sendo certo que a
propria lei aceita a existéncia do julgado. Por outro lado, essa afirma¢do ndo conduz ao

argumento de que tal dispositivo traz uma forma de flexibilizagcdo da coisa julgada.

Com efeito, ndo se pode invocar o art. 471, I, do CPC como um permissivo
legal de desconstituicdo ou desconsideragdo da coisa julgada material, visto que, em
verdade, a mudanga de fato ou de direito no ambito das relagdes juridicas continuativas
gera, ademais, novo pedido, pois ocorre o surgimento de nova pretensao, possibilitada
justamente por se tratar de relagdes que se procrastinam, sendo certo que a parte podera

pleitear nova sentenga, ndo havendo que se falar em revisao do julgado.'®

Desta feita, observa-se que o permissivo legal em destaque ndo implica
propriamente a revisdo da coisa julgada, a constituir uma hipdtese de sua
desconstituicdo, eis que, como visto, o que ocorre ¢ o surgimento de nova causa de

pedir, capaz de fundamentar uma nova pretensao.

4.6.2 Limites subjetivos: extensdo dos efeitos da sentenca a terceiros

167 Aludida norma se justifica em razdo da conformagio estrutural e dindmica do tipo de relacio juridica
travada entre as partes' .

162 Conforme ressalta TALAMINI, “a regra em discurso é aplicdvel também a relagdes sucessivas que,
por sua reiteragdo e homogeneidade, tenham sido julgadas em unica sentenga”. (TALAMINI, Eduardo.
Op. cit., p. 89).

163 Idem, Ibidem, p. 90. Este mesmo raciocinio pode ser aplicado as hipoteses previstas no art. 55 do CPC,
pelo qual o assistente pode pleitear a justica da decis@o ja transitada em julgado, visto que se forma
nova pretensdo relacionada a situag@o juridica do assistente.



A respeito dos aspectos relevantes da coisa julgada, destacam-se os limites
subjetivos da sentenca ou acorddo transitado em julgado. Consoante o disposto no art.

472 do Codigo de Processo Civil patrio,

a sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais ¢ dada, ndo beneficiando,
nem prejudicando terceiros. Nas causas relativas ao estado de pessoa, se
houverem sido citados no processo, em litisconsorcio necessario, todos os
interessados, a sentenga produz coisa julgada em relag@o a terceiros.

Por imposi¢ao do principio do devido processo legal, o julgado, em regra, nao
alcanga terceiros ndo participantes do processo, tratando-se ainda de regra de
racionalidade dos processos judiciais, devendo os efeitos da sentenca atingirem

subjetivamente as partes.

O dispositivo, porém, traz uma excecao: os litisconsortes, quando citados. Urge
destacar, no entanto, que os litisconsortes, uma vez citados, assumem a condi¢ao de

parte no processo, nos limites do julgado, ndo sendo propriamente terceiros.

Todavia, merece atengdo a possibilidade da extensdo dos efeitos da sentenga
fora das hipdteses de litisconsorcio. Nesse contexto, os terceiros podem sofrer os efeitos
da sentenga ou acorddo, uma vez que o julgado irradia efeitos na ordem juridica como
qualquer outro fato juridico. Com efeito, o que ndo se permite € que terceiros sofram os
efeitos da coisa julgada, visto o obice identificado nos limites subjetivos da autoridade

da coisa julgada.

Com propriedade, assevera Enrico Tullio Liebman:

A coisa julgada estd, na verdade, limitada as partes por norma precisa de lei:
mas, pelas razdes amplamente expostas, ndo ¢ efeito, nem direto nem reflexo,
da sentenga, mas tdo-s6 uma qualidade dos seus efeitos; que estes efeitos, por
sua vez, tal como sdo em concreto, segundo a natureza e o tipo de sentenga
que se considere, estejam essencial e conceitualmente limitados as partes. (...)
Nao ¢é verdade que as partes, ao pedir uma sentenga, podem ter em mira
propriamente os efeitos que ela tiver contra um terceiro, o que poderia fazer
concluir que o efeito contra o terceiro seja o direto e principal, como, na
realidade, o circulo de relagdes e de pessoas em que operard o comando
contido numa sentenga nao pode ser e ndo ¢ preventivamente determinado
em abstrato, mas dependera do uso que em concreto fizerem as partes da
sentenca, ¢ na qualidade e do nimero das controvérsias que poderdo surgir no
futuro, e tera por condig@o certo modo de ser das relagoes juridicas, o nexo e
o grau de ligacdes entre elas existentes.'*

% LIEBMAN, Enrico Tulio. Op. cit., p. 122.



De fato, ndo se pode confundir eficicia da sentenca com a autoridade da coisa
julgada, sendo certo que, como a coisa julgada ndo se constitui em efeito da sentenga
para as partes envolvidas, com mais razdo ndo o seria em relagdo a terceiros, sendo o
contrario verdadeiro, ou seja, acidental ou reflexamente, os efeitos da sentenga ou
acorddo podem atingir a esfera juridica de terceiros, ndo havendo, todavia, como se
antever, no momento de sua prolacao, quais serdo as partes ou situagdes outras a ser

atingidas pelo comando judicial.




CAPITULO V

DA INFLUENCIA DO CONSTITUCIONALISMO SOBRE O DIREITO
INFRACONSTITUCIONAL: IMPLICACOES DO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE SOBRE OS INSTITUTOS DE DIREITO
PROCESSUAL

5.1 O principio constitucional da seguranca juridica como fim primordial do
processo e a influéncia do fenomeno da Constitucionalizacdo do Direito

Infraconstitucional sobre os institutos do direito processual

Como ja dito, um dos mais expressivos institutos do Direito Processual Civil ¢
a jurisdi¢do, afinal, ¢ no ambito da jurisdicio que o Direito se realiza. Segundo
magistério de Giuseppe Chiovenda, a jurisdi¢do consiste em fun¢do do Estado pela qual
a vontade da lei se concretiza através da substitui¢do, tornando a lei efetiva.'®® Francisco
Wildo Lacerda Dantas, nesta mesma linha, afirma que “embora a sentenca ndo cria
direito, o revela na sua dimensdo concreta”.'® Perfilhando opinido contraria, Hans

Kelsen entende que a decisao judicial cria direito. Segundo ele,

uma decisdo judicial ndo tem, como por vezes se supde, um simples carater
declaratdrio. O juiz ndo tem simplesmente de descobrir e declarar um direito
ja de antemdo firme e acabado, cuja produgdo ja foi concluida.'”’

Luiz Recaséns Siches, na esteira do pensamento de Kelsen, expde que a
atividade jurisdicional compreende fungdes que ndo estdo previamente estabelecidas na
norma geral e abstrata, malgrado tenha que seguir as diretrizes informadas na norma
abstrato, caso contrario as decisdes seriam arbitrarias. Aduz, portanto, que a norma

individual da decisdo judicial contém dimensdes criadoras da fung¢do jurisdicional, uma

185 CHIOVENDA, Giuseppe. Op. cit., p.
% DANTAS, Francisco Wildo Lacerda. Op. cit., p. 177.
67 KELSEN, Hans. Op. cit. 2003, p. 264.



vez que traz novos ingredientes ndo contidos na norma geral ¢ abstrata'®®

, razdo pela
qual entende que “la norma individualizada es la tnica norma juridica perfecta, porque
es la unica capaz de ser impuesta inexoralvelmente” (...) “solo la norma juridica
individualizada es la que tiene plenitud de sentido, porque articula la directriz de la

norma general con la realidad da vida, que es siempre concreta y particular”.'®

E de se observar, portanto, essa fun¢io criadora da jurisdi¢do, no sentido de
que a declaracao que se tem alcanga apenas a determinacao da norma geral e abstrata a
ser aplicada, que, diga-se de passagem, ndo tem um cunho declaratério exato, porque as
normas juridicas, como visto no capitulo 2, sdo construidas pelo intérprete. O carater
criativo da decisdo judicial, nesses termos, diz respeito a produgdo da norma concreta

no caso, vindo a gerar nova situacdo juridica.'”

Vé-se que a jurisdicdo € concebida como uma fun¢do do Estado, amplamente
divulgada como “poder jurisdicional”, cuja principal caracteristica ¢ a substitui¢do. A
jurisdicdo substitui a vontade das partes, visto que, uma vez provocado o poder
jurisdicional, apenas a ele cabe resolver o conflito de interesses sem necessidade de
anuéncia das partes, ndo podendo, outrossim, ser prorrogada pelas partes envolvidas no

conflito.

Entretanto, malgrado o Direito se realize no ambito da jurisdi¢do, faz-se
necessario um meio ou forma capaz de atingir essa finalidade, ou seja, mostra-se
imprescindivel a existéncia de um processo — mais ainda, de um devido processo legal.
Fécil reconhecer, portanto, a importancia do processo para a realizacdo e conformacao
do Direito, pois, em meio a complexidade de que se reveste a sociedade moderna, onde
o numero de lides aumenta, o processo cada vez mais se mostra indispensavel,
sobretudo porque o ambiente de regularidade corresponde ao modelo tedrico objetivado

no Estado de Direito.

Destaca Willian Couto Gongalves o carater garantistico do processo, porquanto
¢ através dele que a jurisdi¢do se materializa, ou seja, migra da generalidade e abstragao
para a concre¢do. Nesse particular, sendo o processo o modo pelo qual se operacionaliza

a jurisdi¢do, que, por sua vez, se identifica como a “expressdo do Direito”, observa-se

168 SICHES, Luiz Recansés. Op. cit., p. 313-316.

% Idem, ibidem, p. 329. Tradugdo livre: “a norma individualizada é a {nica norma juridica perfeita,
porque ¢ a Uinica capaz de ser imposta inexoravelmente (...) somente a norma juridica individualizada
tem plenitude de sentido, porque articula a diretriz da norma geral com a realidade da vida, que ¢
sempre concreta e particular.”

70 Idem, ibidem, p. 265.



que valorativamente a jurisdicdo e o processo se dirigem para a organizagdo da
sociedade, fazendo uso dos postulados relacionados a seguranga juridica, ordem e busca

do bem-estar geral'”

, sendo esta, inclusive, a nuance da proporcionalidade decorrente
do devido processo legal emprestada pelo Direito norte-americano, segundo o qual os

fins sociais devem ser garantidos através do processo.

E inegével, portanto, que o processo ndo se encerra numa visio restritamente
instrumental, eis que nao se pode olvidar seu carater funcional e finalistico, no sentido
de proporcionar a sociedade a ordem no Estado de Direito, fulcrado principalmente na
exigéncia de seguranga. Adverte ainda Willian Couto Gongalves que “¢ de nenhum
valor o garantir a jurisdigdo se ndo se garante fazé-la especifica, eficaz, ou seja,

realizada na situacdo fatica que a fez provocada, sem alcancar a seguranga juridica”.'”

Conforme entendimento do aludido autor, cuja obra trata da seguranga juridica
e finalismo no processo judicial de solucdo de conflitos, a seguranga juridica
corresponde ao valor funcional do Direito, revelando-se necessario que os atos estatais,
sobretudo os jurisdicionais, responsaveis pela resolucao dos conflitos de interesses, se
fundamentem na observancia da seguranca juridica, sob pena de que nenhum outro
valor, inclusive o de justica, seja alcancado, para o fim de afirmar que “impde-se
admitir que a atividade jurisdicional que se faz no Processo Judicial de Solugdao de
Conflitos, plasmada na ldégica juridica, no razodvel e no equanime, ¢

inquestionavelmente elemento engendrador de seguranga juridica”. '”

O fim da jurisdi¢do, portanto, além da pretensdo em si através da composi¢do
da lide, visa ao estabelecimento ou restabelecimento da ordem social, possibilitado pela
resolucdo das contendas que se apresentam no seio da sociedade, sejam individuais,

sejam coletivas, com a preocupacao de que tais solucdes gozem de estabilidade.

Com efeito, fixada a premissa de que o principio da seguranca juridica é,
aprioristicamente, um valor funcional do Direito, ¢ inegavel que tal pressuposto
influencia sobremaneira os institutos de direito processual, dai sobressaindo a jurisdi¢ao
como poder-dever do Estado e o processo, através do qual aquele se materializa,

voltados para a realizacdo e conformagao do Direito.

"1 GONCALVES, Willian Couto. Op. cit., p. 56-63.
72 [dem, ibidem, p. 67.
73 Idem, ibidem, mesma pagina.



De outro lado, ¢ de se observar as profundas mudancas pelas quais passou o
Estado Moderno com o advento do Constitucionalismo, marcado pelo reconhecimento
da for¢a normativa da Constitui¢do, ressaltando, assim, a expansdo da jurisdicdo
constitucional justificada pela premissa da supremacia da Constitui¢do, sem falar da
reformulagdo da hermenéutica, onde se coloca a Constituicdo como principal parametro
na interpretacdo das normas juridicas.

Esses elementos conduziram a concre¢do do fendmeno denominado
“Constitucionalizagdo do Direito”,'™ através do qual a Constituigdo passou a ser alocada
no centro do sistema juridico, a constituir o fundamento de validade de todas as normas
juridicas. Na licdo de Luis Roberto Barroso, a Constituicdo “passa a ser ndo apenas um
sistema em si — com sua ordem, unidade e harmonia —, mas também um modo de olhar

e interpretar todos os ramos do Direito”.'”

Com efeito, o reconhecimento estratégico da importancia da Constituicdo no
seio do ordenamento juridico reflete sobremaneira no chamado direito
infraconstitucional, ou seja, nas normas juridicas produzidas pelo legislador ordinario,
cujo sentido e alcance hodiernamente sofrem a influéncia das prescrigdes normativas
constitucionais, sejam expressas ou implicitas, eis que a hermenéutica constitucional
teve uma flexibilizagdo dogmatica para compreender os principios constitucionais como

um dos principais parametros de interpretacao constitucional.

E nesse cenario moderno que se insere a influéncia das regras e principios
constitucionais nos institutos de direito processual civil, ndo sendo novidade que varios
cursos de pos-graduacdo possuem no seu quadro de disciplinas a matéria chamada
“Direito Processual Constitucional”, como forma de reflexdo académica acerca do

Direito Processual Moderno.

No estudo em perspectiva, em que pese a segurancga juridica constituir um
principio constitucional, revelando-se, antes de tudo, um dos pressupostos inafastaveis

do Estado de Direito, o constitucionalismo impde a constatacdo de suas influéncias nos

" Faz-se pertinente, neste ponto, a distingio defendida por Paulo Lobo entre constitucionalizagio e
publicizagdo. Para ele, “a publiciza¢do deve ser entendida como o processo de intervengdo legislativa
infraconstitucional, ao passo que a constitucionalizagdo tem por fito submeter o direito positivo aos
fundamentos de validade constitucionalmente estabelecidos. Enquanto o primeiro fendmeno ¢ de
discutivel pertinéncia, o segundo ¢ imprescindivel para a compreensdo do moderno direito civil”.
(LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizacio do Direito Civil. Texto extraido do site
http://jus.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=507, em 27.3.2006).

75 BARROSO, Luis Roberto. O triunfo inacabado do Direito Constitucional. /n Revista de Direito do
Estado. N° 01. Jan/Mar/2006. Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 2006.


http://jus.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=507

institutos de direito constitucional sob outro prisma: a viabilidade do controle de
constitucionalidade dos atos jurisdicionais. Essa assertiva pde, principalmente, em
cotejo o respeito as normas constitucionais pelas decisoes ja acobertadas pela coisa
julgada, apesar de ndo se afastar a previsdo constitucional acerca da coisa julgada, bem

como e, sobretudo, o principio da seguranga juridica que a fundamenta.

Antes de se explicar esta problematica, interessante registrar os pressupostos

basicos do controle de constitucionalidade.

5.2 Notas fundamentais acerca de jurisdi¢cio constitucional

A defini¢do de jurisdicdo classicamente esta relacionada ao conceito de lide,
que pode ser concebida como “um conflicto (intersubjetivo) de intereses calificado por
uma pretension resistida (discutida). El conflicto de intereses es su elemento material, la
pretension y la resistencia son su elemento formal”.'”® No caso especifico da jurisdigdo
constitucional, ndo ha que se falar em conflito intersubjetivo, mas em um processo
constitucional objetivo, no qual a contenda posta a julgamento reside no conflito entre

as normas infraconstitucionais e a Constituicao — contencioso constitucional.

Conforme elucidado por Louis Favoreu, o contencioso constitucional se
distingue do contencioso ordinario na medida em que nao se pode falar de litigios, mas
de um processo objetivo voltado para a manutencdo ou restauragdo da ordem

1.'77 Mesmo no caso do controle difuso de constitucionalidade, onde o

constituciona
reconhecimento da inconstitucionalidade se da por via de excegao, concebida como uma
questao prejudicial de constitucionalidade, ou seja, a invocacao da inconstitucionalidade
pela parte compde a sua causa de pedir, a fim de afastar a lei na aplicagdo do caso
concreto, tal declaragdo de constitucionalidade garante por meio indireto a preservagao

das normas constitucionais.

Com efeito, no contencioso constitucional, assim entendido como os conflitos

constitucionais sem sujeitos, hd uma preocupag¢do com a restauragdo ou preservagdo da

" CARNELLUTTI, Francesco. Instituciones del Proceso Civil. Versdo espanhola. Ediciones Juridicas
Europa-America, Buenos Aires, 1989, p. 28. Tradugdo livre: “Um conflito (intersubjetivo) de interesses
qualificados por uma pretensao resistida (discutida). O conflito de interesses ¢ seu elemento material, a
pretensdo e a resisténcia sdo seu elemento formal”.

" FAVOREU, Louis. Tribunales Constitucionales. Barcelona: Ariel Derecho, p. 15.



ordem constitucional, inserindo-se no ambito das medidas constitucionais de projecdo

na Justi¢a Constitucional ou jurisdi¢do constitucional.

Importante notar que a jurisdi¢do constitucional funda-se em dois pressupostos
teoricos, quais sejam: a for¢a normativa da Constitui¢do (norma normarum), localizada
no apice da piramide normativa idealizada por Merkl, com lastro em Carré de Malberg,
para o qual a Constituicao, no seu aspecto juridico-positivo, consiste no fundamento do
Estado, constituindo a base de sua ordem juridica. Diz que a Constitui¢do “¢ a base
indispensavel das normas juridicas que regem a conduta reciproca dos membros da
coletividade estatal, assim como das que determinam os 6rgdos necessarios para aplica-
las e impo-las, € a maneira como devem proceder, isto ¢, em suma, o fundamento da
ordem estatal”.'”® Justifica-se, outrossim, a jurisdi¢do constitucional no principio da
supremacia da Constituicdo comentado no primeiro capitulo, pelo qual a Constitui¢do ¢
erigida ao parametro de validade dos atos infraconstitucionais, exigindo-se a garantia
judicial de sua observancia através do controle de constitucionalidade, aparato do

Estado para coibir as violagdes a Constituigdo no ambito da jurisdi¢ao constitucional.

Nesse contexto, ¢ cedico que o direito europeu aprecia a possibilidade de
existéncia de um tribunal constitucional ndo componente do Poder Judiciario, destinado
as causas de natureza estritamente constitucional, referente a (in)validade ou
(in)constitucionalidade das normas infraconstitucionais ou mesmo das normas
constitucionais derivadas, advindas do processo de emenda, evidenciando-se, o referido
processo constitucional objetivo, descurado de direito e interesse subjetivo e de
pretensdo resistida = lide, uma vez que os conflitos ficam adstritos aos fatos decorrentes
da aplicagdo da jurisdicdo constitucional organica e internacional. Segundo Hans
Kelsen, os tribunais constitucionais ndo exercem propriamente a jurisdigdo,
funcionando mais como legislador negativo, pois a afericdo da compatibilidade 16gica
entre a lei e a Constituicdo nao implicaria aplicagdo dessa lei a um caso concreto, ao
contrario, pela decisdo do tribunal constitucional, a lei sera expurgada do ordenamento
juridico.

Dai se depreende um carater formal de jurisdicdo constitucional, o qual
reclama a criagdo de um tribunal especifico, competente para resolver as questdes

relacionadas ao controle de constitucionalidade das leis infraconstitucionais. E, por

"8 KELSEN, Hans. Jurisdi¢io Constitucional. Sio Paulo:Martins Fontes, 2003, p. 131.



exceléncia, o modelo de jurisdicdo constitucional adotado em Franga, Austria,

Alemanha, Russia, entre outros paises da Europa.'”

Todavia, ao lado desse sistema europeu de controle de constitucionalidade, em
que ha a criagdo de um tribunal constitucional, depreende-se do direito comparado o
sistema norte-americano de controle de constitucionalidade, onde a jurisdicio
constitucional ¢ exercida pelo mesmo aparato jurisdicional que decide as questdes
referentes a jurisdigdo ordindria, sendo certo que, qualquer que seja a natureza dos
litigios, os julgam os mesmos juizes e tribunais. Na posicdo noticiada por Louis

Favoreu, aqui ndo ha um “verdadeiro contencioso constitucional”.'®

Como ja afirmado, a idéia de supremacia da Constitui¢do, no sentido de servir
de fundamento de validade, deriva do Direito norte-americano no final do século XVIII.
Relativamente as firmagdes da base da jurisdi¢do norte-americana, destaca-se o leading
case Willian Marbury v. James Madison, julgado em 1803 pelo Chief of Justice John
Marshall.'*!

Pablo Pérez Tremps'®, por sua vez, afirma que a distin¢do e separacdo entre os
modelos europeu e norte-americano de controle de constitucionalidade resultaram nas
concepgdes formal e material de justica constitucional, todavia, sustenta que esta
dicotomia se revela ultrapassada, haja vista que empiricamente se observa que as duas

técnicas convivem no mesmo ordenamento em harmonia, sobretudo quando se tomam

" FAVOREU, Louis. Op. Cit., p. 16-42.

8 FAVOREU, Louis. Op. cit., p. 15.

'®! Dirley da Cunha Jr., em precisa descricio dos fatos que engendraram este célebre caso, assim noticia:
“MARSHALL, além de Chief Justice, era Secretario de Estado do entdo Presidente Federalista JOHN
ADAMS, e nessa condigdo auxiliou o Presidente dos EUA, em fim de mandato, a relizar inimeras
nomeagdes em favor de correligionarios (os conhecidos “testamentos politicos™), que foram feitas no
ultimo dia de seu governo. Todavia, MARSHALL, substituido por MADISON na Secretaria de Estado,
ndo teve tempo de fazer chegar as maos de todos os interessados os atos de nomeagao, razéo pela qual
estes foram sustados por ordem do novo Presidente dos Estados Unidos, o entdo republicano
JEFFERSON. Entre os prejudicados pela sustacdo, figurava WILLIAN MARBURY, nomeado juiz de
paz no Condado de Washington, Distrito de Columbia, que moveu um writ of mandamus junto a Corte
Suprema objetivando obrigar MADISON a empossa-lo. Nesse caso — conhecido por Marbury v.
Madison — o Justice MARSHALL ndo s6 tomou parte no julgamento, mas também liderou a opinido de
seus pares, 0 que caracterizou uma situacao sui generis, dado o seu manifesto interesse pessoal no caso
em apreco. Acuado pela opinido publica e pela ameaca de impeachment dos juizes da Suprema Corte e
do ndo cumprimento da ordem, caso deferida, MARSHALL valeu-se de uma habilidosa estratégia.
Embora reconhecendo o direito de Marbury, denegou a ordem requestada em razdo de uma preliminar
de incompeténcia da Corte. Para o reconhecimento dessa preliminar, MARSHALL desenvolveu sua
doutrina da judicial review of legislation, reconhecendo que a inconstitucionalidade da lei que atribuia
competéncia a Supreme Cort encontrava-se taxativamente enumerada na Constitui¢do, sem qualquer
possibilidade de ampliagdo legal”. (CUNHA JR., Dirley da. Op. Cit. , p. 410-41).

8 TREMPS, Pablo Pérez. IV Curso da Justicia Constitucional - La justicia constitucional en la
actualidad. Especial referencia a América Latina. Artigo extraido do site:
www.uc3m.es/uc3m/inst/MGP/actualidad2002.htm em julho de 2005.
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como parametro as Constituigdes da América Latina, a exemplo as do Brasil e do

Paraguai.

Assim sendo, se observado o modelo genuinamente europeu acerca de
jurisdi¢do constitucional, o Supremo Tribunal Federal brasileiro ndo pode ser concebido
como um tribunal constitucional. Todavia, aproveitando-se da critica delineada por
Pablo Pérez Tremps'® no que se refere ao “eurocentrismo juridico”, o STF ha de ser
considerado um tribunal constitucional na medida em que exerce as fungdes proprias da
jurisdi¢do constitucional, previstas no art. 102 da Constituicdo Federal vigente,
considerado como um 6rgao cupula da jurisdicdo, e ndo um tribunal ad hoc, tal como ¢

concebido o Tribunal Constitucional no Direito europeu.

Nesse ponto, ressalta Dirley da Cunha Jr. a classificagdo de jurisdi¢ao
constitucional quanto a quantidade de 6rgdos com competéncia para o controle, para
afirmar que esta pode ser difusa, concentrada, mista ou eclética. No caso do Direito
norte-americano, observa-se uma jurisdicao com pluralidade de 6rgaos, sendo por isso
difusa, ao contrario da Alemanha e demais paises da Europa Continental, em que o
controle de constitucionalidade ¢ reservado para um tnico ou poucos 6rgaos, havendo
assim uma jurisdicdo concentrada. Por fim, uma jurisdicdo mista, através da qual se
exerce um controle eclético de constitucionalidade, com aspectos do controle difuso e

do concentrado, tal como ocorre no Brasil e Portugal.'®

E de se observar, portanto, que as fungdes do Tribunal Constitucional podem
ser desempenhadas tanto no controle difuso quanto no controle concentrado ou abstrato
de constitucionalidade, haja vista que, hodiernamente, tem sobressaido na aferi¢ao da
jurisdicdo constitucional o aspecto substancial das fun¢des desempenhadas pelo 6rgao

julgador.

5.3 Sistematica de controle de constitucionalidade das normas juridicas

desempenhado na jurisdicio constitucional brasileira

Revela-se importante um estudo primario e basilar da sistematica do controle

de constitucionalidade brasileiro de leis e atos normativos, com vistas a uma melhor

'8 TREMPS, Pablo Pérez. Op. Cit.
8 CUNHA JR., Dirley da. Op. Cit., p. 434.



compreensdo do alcance dos efeitos dele decorrentes sobre as decisdes judiciais
transitadas em julgado, bem como as conseqiiéncias dai advindas. Nao ¢ nosso
proposito esmiugar todos os contornos e problematicas que envolvem o controle de
constitucionalidade brasileiro, mas apenas fixar as hipoteses de cabimento do controle
difuso e abstrato de controle de constitucionalidade, mais precisamente da ADIn e
ADC, como importante passo para o estudo dos efeitos do controle de

constitucionalidade sobre as decisdes transitadas em julgado.

Hodiernamente, a verificacdo da compatibilidade das leis e atos normativos
com as normas constitucionais se d4 mediante a observancia de requisitos formais —
respeito as normas do processo legislativo, dispostas nos arts. 60 a 69 da Constituicao
Federal — e requisitos materiais, onde a verificagdo dessa compatibilidade se da

mediante aferi¢ao do contetdo da lei ou ato normativo frente as normas constitucionais.

No que se refere as formas de controle de constitucionalidade, temos um
controle prévio e repressivo, o qual pode se dar por via de a¢do ou de excecdao. O
controle prévio busca impedir que a norma eivada de inconstitucionalidade ingresse no
ordenamento juridico, enquanto o controle repressivo, como o proprio nome sugere,
pretende a retirada de determinada norma do ordenamento positivo, quando esta

apresentar algum vicio de inconstitucionalidade, seja formal ou material.

Vale salientar que o controle preventivo pode ser exercido pelos Poderes
Legislativo, através das comissdes de constituicdo e justica, cuja fun¢do primordial ¢é
observar a adequacdo do projeto de lei ou proposta de emenda constitucional com as
normas constitucionais; € Executivo, mediante a faculdade conferida ao Chefe deste
Poder de vetar o projeto de lei, aprovado pelo Congresso Nacional, quando entender que

o0 projeto se encontra maculado de inconstitucionalidade.

Além disso, ¢ admitida a possibilidade de controle prévio de
constitucionalidade pelo Poder Judicidrio quando um parlamentar impetrar mandado de
segurancga contra ato, por exemplo, do Presidente de Casa Legislativa, na hipdtese de

haver inconstitucionalidades durante o tramite de projetos legislativos.'®

18 Cf. precedente do STF (MS 20257) admitindo controle de constitucionalidade judicial preventivo
relativo a violagdo formal do processo legislativo ordinario. O STF, entretanto, ndo admite controle
jurisdicional em rela¢do a normas regimentais (atos interna corporis) do processo legislativo.



Relativamente ao controle repressivo de constitucionalidade, no Brasil,
consubstancia-se num controle judiciario ou juridico no qual a verificagdo da

compatibilidade normativa tem como 6rgao controlador o Poder Judiciario.

Todavia, essa regra ndo afasta a possibilidade do controle repressivo pelo
Poder Legislativo nos casos de sustacdo de ato normativo que exorbite do poder
regulamentar ou em caso de rejeicdo de Medida Provisodria; e pelo Poder Executivo,
quando o Chefe deste determinar, por meio de ato formal e solene, que seus 6rgaos

subordinados deixem de aplicar determinada norma flagrantemente inconstitucional.

No tocante ao controle repressivo concentrado, para nosso estudo, interessa-
nos saber que seu objeto sdo as leis e atos normativos federais, estaduais e distritais
incompativeis com a Constitui¢do, por meio de proposicao de agdo declaratoria de

inconstitucionalidade'®®

, cujo 6rgao julgador € o Supremo Tribunal Federal, o qual atua
como legislador negativo; bem como quais os efeitos decorrentes do julgamento de tal
acao.

Ha, ainda, em sede de controle concentrado de constitucionalidade, a
187

possibilidade de interposicdo de acdo declaratéria de constitucionalidade®’, tdo

pertinente para nosso estudo quanto a acdo direta de inconstitucionalidade.

Tal agdo, introduzida no ordenamento juridico constitucional pela EC n°® 03/93,
tem como proposito afastar a inseguranga juridica ou o estado de incerteza sobre a
constitucionalidade de determinada norma federal, seja porque ¢ objeto de controle

difuso, seja porque ndo ¢ cumprida pelo Executivo.

Além dessas agdes, o controle normativo concentrado de constitucionalidade
contempla a agdo direta de inconstitucionalidade interventiva, argiiigdo de
descumprimento de preceito fundamental, e acdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo. Ac¢des estas de que ndo cuidaremos em nosso trabalho, devido ao pouco
interesse na afericdo da possibilidade de relativizacdo da coisa julgada frente a

Constitui¢ao.

E, por fim, hd, no nosso atual sistema repressivo de inconstitucionalidade, o

controle difuso (via de excecdo ou defesa), através do qual da-se a possibilidade de todo

18 Cf. art. 103, da CF e lei n° 9.868/99
87 Cf. art. 102, § 1° da CF e lei n° 9.868/99.



'8 para tutelar direito subjetivo especifico, aferir a

e qualquer juiz ou 6rgdo colegiado
compatibilidade da norma a incidir no caso concreto, com o texto constitucional. Note-
se que, neste tipo de controle de constitucionalidade, a agdo ndo tem como pedido a
aferi¢do da constitucionalidade de determinada norma, sendo certo que a argiiigdo da

invalidade da norma consiste numa questdo prejudicial constitucional®

, pois ndo se
apreciara a inconstitucionalidade da norma como pedido principal, mas como condigao

necessaria para se decidir sobre o mérito da agao.

5.4 Efeitos das decisoes em sede de controle de constitucionalidade

a) Acdo Declaratoria de Constitucionalidade e Acgdo Direta de

Inconstitucionalidade

Muito embora ainda existam vozes discordantes na doutrina, como a de Maria
Regina Macedo Ferrari, o STF consolidou entendimento de que a natureza da sentenga
que afirma a inconstitucionalidade ou constitucionalidade de determinada norma ¢
declaratoria, arrimado no fundamento de que a decisdo proferida em sede de ADIn ou
Ac¢do Declaratéria de Constitucionalidade declara a validade ou nulidade de

determinada norma.'*

Teori Albino Zavascki inseriu em seu livro “Eficacia das sentencas na
jurisdi¢do constitucional” voto proferido na ADIn 2, através da qual o Ministro
Brossard explicita seu entendimento acerca da natureza da sentenca de mérito na agdo

direta e agdao declaratoria, bem como sua eficidcia temporal. Para tanto, faz um

'8 Interessante destacar que, quanto a aferigdo da inconstitucionalidade de determinada norma em sede de
controle incidental por 6rgdo colegiado, incide a regra inserta no art. 97 da CF/88, conhecida como a
clausula da reserva do plenario, segundo a qual: “Somente pelo voto da maioria absoluta de seus
membros ou dos membros do respectivo Orgdo especial poderdo os tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico”. Todavia, tal regra foi flexibilizada
pelo entendimento do Supremo Tribunal Federal (vide RE n° 190.728), posteriormente positivado na
ordem juridica através do art. 1°, paragrafo unico, da Lei n® 9.756/98, o qual dispde que ‘os orgaos
fracionarios dos tribunais ndo submeterdo ao plendrio, ou ao Orgdo especial, a argiiicdo de
inconstitucionalidade, quando ja houver pronunciamento destes ou do plenario do Supremo Tribunal
Federal sobre a questao”.

8 DANTAS, Francisco Wildo Lacerda. Efeitos da inconstitucionalidade da lei (A questio da
repristinacdo da lei que revogou disciplina legal anterior e que ela propria foi afastada por
inconstitucional). /n Revista ESMAFE. N° 08, 2004, p. 30.

% FERRARI, Maria Regina Macedo. Efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade. Sao Paulo: RT,
1990, p. 98.



comparativo entre o reconhecimento da nulidade de uma norma e a declaracdo do
joalheiro de que um produto sintético apresentado a exame ¢ um diamante, de forma
que, assim como o joalheiro ndo faz o produto sintético, apenas declara que se trata de
diamante, o julgador ndo constitui uma lei inconstitucional, vindo somente a reconhecer
uma situacdo anterior, preexistente, de nulidade ou invalidade, e, por isso, os efeitos de

tal declaragdo sdo ex tunc."'

Importa destacar que a tese da nulidade da norma inconstitucional, como
afirma Teori Albino Zavascki, ndo fica comprometida com o comando legal previsto no
art. 27 da lei n° 9.868/99, pelo qual o STF, ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo, ¢ tendo em vista razoes de seguranca juridica e de excepcional
interesse social, podera, por maioria de 2/3 de seus membros, restringir os efeitos dessa
declaracdo ou decidir que ela sé tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de
outro momento que venha a ser fixado, uma vez que, ao decidir manter lei
inconstitucional por tais razdes excepcionais, ndo declara sua validade, mas sim pondera
interesses em conflito, determinando providéncia menos gravosa ao sistema de direito,

ainda que a situagdo mantida seja ilegitima.'”

Ainda no que diz respeito a declaragdo de constitucionalidade ou
inconstitucionalidade de determinada norma abstratamente considerada, resta explicitar
que a eficacia da decisdao declaratoria ¢ subjetiva erga omnes, o que implica dizer que

irradiard seus efeitos a todos os possiveis destinatarios da norma objeto desta decisao.

Além disso, as sobreditas sentencas possuem efeito vinculante, consoante se
destaca do art. 28, paragrafo unico, da lei n® 9.868/99, pelo qual as autoridades (Poder
Judiciario e Administracao Publica) que t€ém o poder-dever de aplicar a norma
expurgada do ordenamento positivo submetem-se a sua declaracdo de

(in)constitucionalidade.

Vale salientar que o efeito vinculante, muito embora também seja ex tunc, seu
termo inicial, ou seja, sua eficacia processual sera desencadeada com a sentenga que
declarou a (in)constitucionalidade, pois ndo poderia existir for¢a vinculante para os
orgdos se ndo houvesse sentenca declarando a nulidade ou validade de determinada

norma.

191 ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentencas na jurisdicdo constitucional. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 2001, p. 49.
%2 Idem, ibidem, p. 49/50.



Em sede de controle concentrado podem, ainda, ser deferidos pedidos
cautelares, nos termos do art. 102, I, p, da CF e arts. 10 a 12 e 21 da lei n°® 9.868/99.
Segundo a jurisprudéncia dominante do STF, o provimento de tutela provisoéria na ADIn
cuida em suspender a eficicia da norma objeto da acdo até seu julgamento definitivo,

retomando-se a aplicabilidade da norma anterior caso existente,'”’

enquanto na agao
declaratoria de constitucionalidade, o deferimento da medida cautelar confirma a
eficacia da norma, tornando a presungao relativa de constitucionalidade da norma objeto
da a¢do em absoluta até seu julgamento definitivo, o que, de certa forma, suspende o

controle difuso, se houver, dessa norma.

Registre-se, todavia, que os efeitos supradelineados ndo sdo necessarios ou
exclusivos, de sorte que o STF pode determinar outras providéncias que considerar
necessarias, com base no periculum in mora do provimento definitivo, segundo o poder

geral de cautela, decorrente da propria Constituicdo Federal.'*

Quanto aos seus efeitos, possuem eficacia vinculante erga omnes, eficacia

temporal ex tunc, e excepcionalmente, ex nunc.

b) A¢do incidental de inconstitucionalidade

Seus efeitos sdo inter partes, ou seja, alcangam somente as partes envolvidas
no processo no qual se reconheceu a inconstitucionalidade da norma, através de

julgamento de incidente de inconstitucionalidade, com eficacia temporal retroativa.

Todavia, tais efeitos podem ser estendidos para todos os possiveis destinatarios
da norma reconhecida inconstitucional no julgado concreto, caso este julgado, por meio
de recurso extraordinario, seja objeto de julgamento da Corte Superior no qual se
confirme a inconstitucionalidade da norma através de juizo incidental, ¢ o STF
comunique ao Senado, para que este, discricionariamente, edite resolu¢ao suspendendo
no todo ou em parte a eficacia da norma inconstitucional, de modo que os efeitos da
declaragdo incidental de inconstitucionalidade passam a ter eficicia erga omnes e forga

vinculante.

19 STF, Representacdo 1.356, Ministro Francisco Rezek. Apesar de provisério, tal entendimento traz a
possibilidade de repristinagdo de norma anterior nesse caso.
1% ZAVASCKI, Teori Albino. Op. cit., p. 64.



Entendemos, portanto, com arrimo na doutrina majoritaria, que a extensao dos
efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade da norma pela resolu¢do senatorial nao

tem o conddo de impingir a esta declaragdo eficacia ex tunc.'”

5.4 Do controle de constitucionalidade dos atos judiciais transitados em

julgado: problematica acerca da chamada coisa julgada inconstitucional

Hodiernamente, malgrado o embasamento da coisa julgada na seguranca
juridica, tém sobressaido questionamentos, no ambito do Direito Processual Civil
Constitucional, acerca da coisa julgada contraria a Constituicdo, no sentido de que as
decisdes que apresentem incompatibilidade com as normas constitucionais, € ai se
incluindo os principios, devem ser passiveis de controle de constitucionalidade, ou seja,

devem ser desconstituidas.

Defende-se a relativizacao de tais decisdes, ainda que transitadas em julgado,
sob o argumento de que a determinagdo viola alguma norma constitucional, ou ainda
como um reflexo do controle de constitucionalidade, o que, por sua vez, também
violaria o principio da isonomia, redundando, em ultima anélise, na violagdo a justiga,
numa visdo aristotélica. Nesse passo, ¢ a busca pela justica que move a proposta de

desconstituicdo da sentenga ou acordao ofensivos da Constituicao.

Nesse ponto, merece destaque a afirmagdo de Paulo da Cunha Costa Otero, no
sentido de que o controle dos atos judiciais procura harmonizar os ideais de seguranca e
os anseios de justica, ressaltando, todavia, que no Estado de Direito nada ¢ absoluto,
principalmente as decisdes judiciais. Para ele, absoluto ¢ sempre o Direito ou, pelo

menos, a idéia de um Direito justo.'”

Ressalte-se, todavia, o que fora exposto anteriormente sobre o alcance da

justica, e como se torna dificultoso legitimar a desconstituicao das decisdes transitadas

% MENDES, Gilmar Ferreira. In: Atualizag¢io a2 obra de Hely Meirelles Mandado de Seguranga e
outras acdes. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 487/488. DIRLEY DA CUNHA JR., malgrado noticie
que o posicionamento doutrindrio predominante seja no sentido de que tal resolug@o senatorial ndo
produza efeitos retroativos, adverte que seu entendimento € o de que a resolug¢ao produz efeitos ex tunc
ao reconhecimento da inconstitucionalidade de determinada norma em sede de controle difuso de
constitucionalidade, ao argumento de que a resolucdo do Senado visa a obviar os inconvenientes
advindos do sistema americano, tais como a possibilidade de decisdes contraditorias.

1% OTERO, Paulo da Cunha Costa. Ensaio sobre um caso inconstitucional. Coimbra: Lex Coimbra
Editora, 1993, p. 56.



em julgado sob o argumento de que a sentenga injusta ¢ inconstitucional ou vice-versa.
Nesse sentido, temos certo que, ao se tentar fazer preponderar a justica material da parte
lesada pela “sentenca inconstitucional”, a outra parte igualmente se sentird lesada pela
desconstituicdo do julgado, em face da segurancga juridica até¢ entdo presente, sendo o
caso de invocar também a falta de justica. Dai a afirmagdo do que ja retratamos no
terceiro capitulo deste estudo: Justica e Seguranca nao sdo interesses contrapostos ou
mesmos distintos; ao contrario, no Estado de Direito, esses valores se confundem, haja
vista que a justica sO estard garantida quando observada a seguranga juridica. Nas
palavras de Luiz Guilherme Marinoni, “de nada adianta falar em direito de acesso a
justica sem dar ao cidaddo o direito de ver o seu conflito solucionado

definitivamente.”"”’

De outro lado, ¢ impertinente ao tema o termo utilizado para designar a
problematica que o circunda: “coisa julgada inconstitucional”, propositalmente aposto
no titulo em epigrafe. Ha de se fazer uma reflexdo em torno dessa metodologia. De fato,
o que se pretende ndo ¢ flexibilizar, desconstituir ou relativizar o instituto da coisa
julgada, pois nem mesmo esta pode ser propriamente inconstitucional, mas sim as

decisdes que pretensamente violem a Constitui¢do.

A nosso ver, ¢ errado dizer “coisa julgada inconstitucional”, pois, em verdade,
estara se tratando do instituto da coisa julgada, ou melhor, da qualidade atribuida as
sentengas, evidenciando-se, assim, a impropriedade, haja vista que ndo pode ser
inconstitucional o atributo a elas imprimido, mas as sentencgas ou acordao propriamente
ditos. José Carlos Barbosa Moreira chegou a mesma conclusdo ao advertir que a
referida expressdo ¢ tecnicamente defeituosa, visto que se pode discutir a
incompatibilidade da sentenca ou acérddo a Constituigdo, mas ndo a sua

imutabilidade.'*®

Entretanto, em alguns momentos deste texto lancou-se mado da expressao
“coisa julgada inconstitucional”, de forma proposital, no sentido de explicar como a

problematica vem sendo desenvolvida pela doutrina.

Revela-se oportuno, nesse diapasdo, explorar os meandros do tratamento

doutrinario conferido a esta tese, assim como os meios de impugnacdo ou de

¥ MARINONI, Luiz Guilherme. Sobre a chamada “relativizacido” da coisa julgada material. Texto
extraido do site www.mundojuridico.adv.br, em 18/8/2005.

% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Consideracdes sobre a chamada “relativizacio” da coisa julgada
material. /n Relativizagdo da coisa julgada — enfoque critico. Op. cit., p. 211.


http://www.mundojuridico.adv.br/

relativizag¢do da coisa julgada, com pontuagdes do entendimento jurisprudencial para, ao
fim, subsidiar nossa posicao acerca da controvérsia que se instalou no seio da

comunidade juridica sobre o assunto.




CAPITULO VI

DA RELATIVIZACAO DOS ATOS JUDICIAIS TRANSITADOS EM JULGADO
CONTRARIOS A CONSTITUICAO: POSICIONAMENTO DOUTRINARIO
PATRIO A RESPEITO DO TEMA

6.1 Contribui¢coes doutrinarias ao estudo do tema: consideracoes iniciais

O presente capitulo se desvela na exposicao dos posicionamentos doutrinarios
acerca da inconstitucionalidade dos atos judiciais. Como se vera a seguir, ndo faltam
argumentos favoraveis e contrarios no tocante a possibilidade de se desconstituir ou nao
as sentencas ou acérddo contrarios a principio ou a regra constitucional, ou mesmo sob
a alegacdo de injustica da decisdo. Nossa tarefa, nesse ponto, consiste em trazer a lume
uma sintese das diversas concep¢des doutrindrias acerca do tema, com a nossa devida
pontuagdo quando se fizer necessaria, mais precisamente no momento da exposicao dos
meios concebidos pela doutrina para sua desconstituicdo, tendo em vista o objetivo

precipuo de justificar a nossa posi¢ao ao final.

Cumpre destacar que, neste primeiro momento, sera ressaltado o cerne das
argumentacoes dos segmentos da doutrina mais expressivos a respeito do tema, dai que
sera utilizada uma linguagem mais descritiva, visto que esse ponto se destina a
apresentar o tratamento doutrinario conferido a problematica, ndo havendo lugar, nesta
parte, para criticar as concepgdes dos autores que tratam do tema, razdo pela qual

deixaremos para fazer nossas reflexdes ao final.

Cuidaremos, ainda, de evidenciar os vicios que podem acometer as sentengas e
acordaos, bem assim analisar os meios de impugnacdo a coisa julgada destacados pela

doutrina.

6.1.1 Posicionamentos favoraveis:

a) A Concepciao de José Delgado



Defende a desconstitui¢do do julgado contrario as normas constitucionais,
dando maior destaque ao principio da moralidade, além de voltar sua preocupagdo para
as sentengas injustas. Cita, entre outros, os seguintes exemplos: a) a declaratoria de
existéncia de preclusdo quando esse fendmeno processual inexiste por terem sido falsas
as provas em tal sentido; b) a ofensiva a soberania nacional; a contraria aos principios
guardadores da dignidade humana; c) a que autorize a pratica da tortura, tratamento
desumano ou degradante de alguém; d) a que viole o principio da legalidade, da
moralidade, da eficiéncia, da impessoalidade e da publicidade nas relagdes de direito

administrativo.'”’

Entende que esses julgados ndo terdo forca de coisa julgada, podendo ser
desconstituidos a qualquer tempo, “porque praticam agressao ao regime democratico no
seu amago mais consistente que ¢ a garantia da moralidade, da legalidade, do respeito a

Constitui¢do e da entrega da justiga”.**

Nesse contexto, afirma que a coisa julgada ¢ uma garantia constitucional
constituindo obice tdo-somente a retroatividade da lei, de modo que a segurancga juridica
que informa esta subordinada aos principios da razoabilidade e proporcionalidade, de
modo que pode ser afastada para fazer imperar a moralidade, a legalidade e a certeza do

justo nas decisdes judiciais.

b) A concep¢io de Eduardo Talamini

Eduardo Talamini, em primoroso trabalho intitulado “Coisa julgada e sua
revisdo”, realiza um estudo profundo do instituto da coisa julgada, com a preocupagao
de analisar a questdo problemadtica da “coisa julgada inconstitucional”, consistente na
premissa de que a imutabilidade da coisa julgada pode conferir imunidade ao
provimento jurisdicional incompativel com valores e normas constitucionais, lastreado
principalmente no controle da constitucionalidade das normas juridicas, a fim de

imprimir objetividade a tese em apreco. Pontifica o aludido autor que a

"*DELGADO, José. Efeitos da coisa julgada e os principios constitucionais. /n Coisa Julgada
Inconstitucional. Coord. Carlos Valder Nascimento. Rio de Janeiro: América Juridica, 2002, p. 101-
103.

200 Idem, ibidem, p.103.



inconstitucionalidade de que pode se revestir a sentenca assume sentido amplo, a

configurar uma situagdo inconcilidvel com as normas constitucionais.*”'

Ele enumera as seguintes hipdteses de sentenga (e da coisa julgada)
inconstitucional, que, no seu entender, conduzem a nulidade da sentenca e a sua
possibilidade de rescisdo®™: a) sentenca amparada na aplicagio de norma
inconstitucional; b) sentenca amparada em interpretacdo incompativel com a
Constitui¢ao, c¢) sentenca amparada na indevida afirmagdo de inconstitucionalidade de
uma norma; e d) sentenca amparada na violagdo direta de normas constitucionais ou

cujo dispositivo viola diretamente normas constitucionais.

A primeira hipotese se relaciona intimamente com os efeitos do controle de
constitucionalidade das normas juridicas, dai sua preocupagdao em analisar o art. 741,
pardgrafo Unico, do Cddigo de Processo Civil patrio, a ser comentado posteriormente.
Segundo o aludido autor, a aplicacdo da norma inconstitucional, a tornar também a
sentenca inconstitucional, pode resultar da aplicagdo de norma ja reconhecida pelo
sistema como inconstitucional, seja através do controle concentrado, seja através da
resolucdo do Senado, em que se impdem efeitos erga omnes a declaragdo de
inconstitucionalidade proferida em sede de controle difuso pelo Supremo Tribunal
Federal, ou ainda, na hipotese de uma norma vir a ser declarada inconstitucional apos

proferida a sentenga revestida pela coisa julgada.

J& a segunda hipdétese busca privilegiar os contornos e conseqiiéncias
decorrentes da interpretagdo, no sentido de que a sentenga pode guardar dissonadncia
com as normas constitucionais em razao da interpretagdo que foi conferida ao texto
normativo aplicado ao caso resolvido em tal sentenca. A terceira hipdtese se aproxima
de uma espécie de inconstitucionalidade por omissdo in concreto, conforme chega a

afirmar o proprio autor.*”

Por essa hipotese, deixaria de se aplicar a norma
constitucional por se entender equivocadamente que esta seria inconstitucional. Diz
Eduardo Talamini que seria o caso de violagdo ao principio da legalidade, ainda que de
forma reflexa. Mas ndo so. A resisténcia do julgador em aplicar a norma ao caso
concreto pela indevida afirmagdo de que esta incorre em vicio de inconstitucionalidade

conduz inevitavelmente a inconstitucionalidade da sentenca, pois que esta teve uma

20" TALAMINI, Eduardo. Op. cit. , p. 406.
22 Idem, Ibidem, p. 422.
203 1dem, Ibidem, p. 409.



norma aplicada, cujo sentido achava-se em desacordo com a Constitui¢do, ou ainda,

porque pode levar a aplicacdo de outra norma, esta sim, inconstitucional.

A quarta hipotese consiste na violagdo direta de normas constitucionais, a
exemplo das sentencas em que se deixa de amparar direito previsto em norma dita auto-
aplicavel constitucional, ou seja, direito assegurado em normas cuja incidéncia ou
mesmo aplicacao independe da integracao legislativa pelo legislador infraconstitucional.
No mais, Eduardo Talamini menciona ainda a hipotese de a sentenca ou acordao

discrepar de algum valor constitucional.

Interessante destacar que o mencionado autor discorda da posicdo de que a
sentenca ou acorddo inconstitucional incorre em vicio de inexisténcia ou nulidade
absoluta, para afirmar que desses atos jurisdicionais sdo gerados efeitos com a
autoridade da coisa julgada, porém passiveis de rescisdo, chegando a diferenciar entre o
meio rescisorio tipico geral (agdo rescisoria) € os meios rescisorios especiais cabiveis
para a rescisdao do julgado considerado inconstitucional por se enquadrar numa das

hipoteses evidenciadas.

¢) A concepcao de Candido Rangel Dinamarco

Candido Rangel Dinamarco concebe o carater relativo da coisa julgada como
um valor inerente a ordem constitucional-processual, tendo em vista o convivio e a
possibilidade de ponderagdo da coisa julgada com outros valores e normas
constitucionais. Registra a preocupagdo em se harmonizar a seguranca juridica —
propiciada pela garantia da coisa julgada — e a justica e legitimidade das decisdes
judiciais. Apoia-se na premissa, ja aventada por Pontes de Miranda, de que se levou

longe demais a nogdo de coisa julgada.*”

Nessa seara, propde a recapitulagdo dos pontos difundidos acerca da coisa
julgada, da qual se destacam os seguintes pressupostos basicos: a) a imunizagao dos
julgados pela qualidade da coisa julgada condicionada a atuag¢do dos principios da
proporcionalidade e razoabilidade; b) a moralidade administrativa como valor

constitucional cuja efetivagdo configura obice a autoridade da coisa julgada nos casos

204 Essa expressdo se inseriu no contexto das argumentagdes de Céandido Rangel Dinamarco sem
referéncia bibliografica. (DINAMARCO, Céandido Rangel. Coisa julgada inconstitucional. Org.
Carlos Valder do Nascimento. Rio de Janeiro: América Juridica, 2002, p. 52).



de julgados extremamente lesivos ao Estado; c) a garantia constitucional ao acesso a
justica (ordem juridica justa), pela qual se afastam decisdes ofensivas a justica e
equidade; e d) o carater excepcional da relativizagdo da coisa julgada em face da

seguranga juridica.*”

Para o aludido autor, a idéia da coisa julgada inconstitucional ¢ plausivel e
deve ser aceita por representar a harmonia entre os principios e garantias previstos na
Constitui¢ao, sobretudo por implicar o resultado da ponderacdo entre a exigéncia de
certeza juridica e a justica das decisdes judiciais, uma vez que “a ordem constitucional

ndo tolera que se eternizem injusticas a pretexto de ndo eternizar litigios.”**

d) A concep¢ao de Humberto Teodoro Jr. e Juliana Cordeiro de Faria

Os autores em aprego partem da premissa de que o principio da
constitucionalidade ou mesmo a exigéncia de constitucionalidade alcanca ndo s6 os atos
legislativos, mas todos os atos exarados pelo Poder Publico, ai se incluindo os atos
jurisdicionais. Coloca-se a garantia da supremacia da Constituicdo como forma de
tutelar a seguranga juridica, ao argumento de que as normas constitucionais devem ser

respeitadas, e a propria justica.?”’

Assim como Candido Rangel Dinamarco, os autores em destaque enfatizam o
carater relativo da coisa julgada, sob a afirmagdo de que se institucionalizou o mito da
impermeabilidade ou imutabilidade das decisdes revestidas pela coisa julgada, mesmo
que contivesse vicio de inconstitucionalidade. Nesse ponto, enumeram as hipoteses de
violagdo a Constituicdo por sentenca ou acordao acobertado pela coisa julgada, na

mesma linha das hipdteses suscitadas por Eduardo Talamini, ja apresentadas.

Invocam a necessidade de se repensar o controle dos atos jurisdicionais,
evidenciando-se, nesse contexto, a problematica da coisa julgada inconstitucional, na
tentativa de conciliar os reclamos da seguranca juridica no Estado de Direito e os ideais
de justica. Nesse ponto, defendem a relatividade do instituto da coisa julgada no sentido

mais estrito do termo, uma vez que ndo aceitam que tal instituto possua sede

205 DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., p. 53-54.

28 Idem, Ibidem, p. 72.

207 THEODORO Jr., Humberto; FARIA, Juliana Cordeiro de. Relativizacdo da coisa julgada — Enfoque
critico. 2% edigdo. Salvador: JusPODIVM, 2006, p. 159.



constitucional, dai que o teor do art. 5°, XXXVI, da CF teria o objetivo especifico de
garantir a irretroatividade de lei para prejudicar a coisa julgada, mas ndo para impor sua

intangibilidade.*®

Afirmam que a seguranga e certezas juridicas sdo suficientes para fundar a
validade das decisdes antijuridicas ou ilegais, mas ndo o sdo para fundamentar ou
justificar as decisdes inconstitucionais, fulcrados nas palavras de Paulo da Cunha Costa
Otero, para o qual a seguranc¢a juridica ndo possui for¢a positiva autbnoma capaz de

conferir validade aos atos inconstitucionais.**”

Fincadas as bases tedricas desses autores acerca da possibilidade de se
relativizar a coisa julgada em homenagem ao principio da constitucionalidade, advertem
que o meio empregado ndo se limita & agdo rescisoria, visto que esta se destina a
rescindir o julgado que contemple vicio de legalidade, razdo pela qual ndo se poderiam
equiparar os vicios de inconstitucionalidade e legalidade para impor que a coisa julgada
inconstitucional se sujeitasse apenas a a¢do rescisoria e ao seu prazo de 2 (dois) anos?'?,

chegando a afirmar que:

A decisdo judicial transitada em julgado desconforme a Constituigdo padece
de vicio da inconstitucionalidade que, nos mais diversos ordenamentos
juridicos, lhe impoe a nulidade. Ou seja, a coisa julgada inconstitucional é
nula e, como tal, ndo se sujeita a prazos prescricionais ou decadenciais. Ora,
no sistema das nulidades, os atos judiciais nulos independem de resciséria
para a eliminagdo do vicio respectivo.

Como se percebe, os mencionados autores atribuem o vicio de nulidade
absoluto (vicio transrescisorio) as decisdes transitadas em julgado contrarias a
Constituicdo, a possibilitar a provocagdo do Judicidrio objetivando provimento
jurisdicional que assegure a desconstituicdo do julgado anterior a qualquer tempo, sob o
pretexto de que fora inconstitucional, sendo certo, ainda, na premissa dos ventilados

autores, que o manejo de agdo rescisoria € aceita por razdes de economia processual.

Entendem, outrossim, que a possibilidade de desconstituicdo da coisa julgada
inconstitucional ndo se restringe as hipoteses cabiveis para a oposi¢do dos embargos do
devedor visando a declaracao de ineficacia do titulo executivo contrario a Constituicao,

malgrado admitam que a introducao recente do art. 741, paragrafo tnico, do CPC,

28 1dem, Ibidem, p. 167-168.
209 OTERO, Paulo da Cunha Costa. Op. cit., p. 169.
20 1dem, ibidem. p, 171.



corrobora sua tese. Afirmam, assim, a possibilidade de manejo de acdo auténoma
tendente a reexaminar a coisa julgada, ou melhor, a relacdo juridica litigiosa, como

resquicio da querela nullitatis.*"

Por fim, Humberto Theodoro Jr. ¢ Juliana Cordeiro de Faria refletem sobre a
analise dos efeitos do reconhecimento da inconstitucionalidade da sentenca ou acordao
transitado em julgado. Numa palavra, teria a sentenga proferida na ag¢do rescisoria, nos
embargos do devedor ou na acdo anulatdria da coisa julgada inconstitucional, eficacia

retroativa??'?

Nesse ponto, discordam de que seja aplicada a mesma sistematica estabelecida
para os efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade dos atos legislativos. Condenam
essa formula matematica, em respeito a exigéncia de adequagdo aos fatores que
circundam a presente problematica, para afirmar que o reconhecimento da
inconstitucionalidade dos atos judiciais ndo geram efeitos ex tunc, mas sim ex nunc, em

homenagem ao principio da seguranca juridica.*"?

e) A concepcao de Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia

Medina

Muito embora apreciem que a coisa julgada se fundamenta na seguranca
juridica, sustentam a inexisténcia de foro constitucional da coisa julgada (exceto na
hipotese de vedacdo da retroatividade da lei para ofender a coisa julgada), dai seu
carater infraconstitucional e relativo, cabendo ao legislador infraconstitucional dispor

sobre as hipoteses em que a coisa julgada pode ser desconstituida.

Afirmam que as hipoteses em que a sentenga acolhe pedido inconstitucional
sdo o caso de inexisténcia do ato judicial. Afirmam que tais sentencas nem sequer
transitam em julgado, visto que sdo proferidas sem possibilidade juridica do pedido, a

evidenciar o exercicio do direito de peti¢do e ndo da a¢do.*"

M Vale salientar que estas acdes serdo devidamente analisadas por ocasido da afericio dos meios de
impugnagao a coisa julgada inconstitucional.

212 Idem, Ibidem, p. 177.

23 Idem, ibidem, p. 178-180.

214 WAMBIER, Teresa Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. Relativizacdo da coisa julgada —
Enfoque critico. Op. cit. , p. 342-343.



Referem que, em face de a declaragdo de inconstitucionalidade da lei pelo STF
em sede de controle concentrado ter como regra efeito retroativo®, o reconhecimento
da inconstitucionalidade visa a declarar que a lei, em rigor, nunca existiu (existiu apenas
aparentemente), ou seja, que ela ndo chegou a integrar o sistema juridico*®, dai que
seria desnecessario e desfavoravel a parte ajuizar agdo rescisoria, “ja que a decisdo que
seria alvo de impugnacao seria juridicamente inexistente, pois que baseada em “lei” que
nao ¢ lei (“lei” inexistente)”. Portanto, em nosso entender, a parte deveria, sem
necessidade de se submeter ao prazo do art. 495 do CPC, intentar acdo de natureza
declaratoria, com o Unico objetivo de gerar maior grau de seguranca juridica a sua

situagdo. 2

Importa notar que os referidos autores defendem a possibilidade de manejo de
uma agdo declaratoria de inexisténcia dirigida aos julgados fundamentados em lei
inconstitucional, por entender que estes, ao se fundamentarem em lei inexistente,

também o sdo (inexistentes), de modo a lhes faltar possibilidade juridica do pedido.

O curioso ¢ que chegam a defender a interposicao de acdo rescisoria para
rescindir o julgado ofensivo a principio juridico, a semelhancga da hipotese prevista no
art. 485, V, do CPC (violagao literal a disposicdo de lei). Numa palavra, a agdo
rescisoOria caberia contra a sentenca ou acorddo transitado em julgado em que se aplicou
principio que ndo deveria ter sido aplicado, ou que se afastou principio que deveria ter
incidido.*"®
Sustentam, outrossim, que a a¢do de investigacdo de paternidade, nos moldes
do direito processual civil atual, produz coisa julgada material, decorrente da
improcedéncia do pedido em razao da ndo-convic¢ao do juiz do direito com base nas
provas produzidas nos autos. Todavia, alertam para a possibilidade de manejo da agado
rescisoria, com fundamento na interpretacdo finalistica da hipotese do inciso VII do art.
485 (“documento novo, cuja existéncia ignorava, ou de que nao pdde fazer uso, capaz,
por si s0, de lhe assegurar pronunciamento favoravel”), no sentido de que a admissao de

documento novo, para fins de justificativa da interposicdo de agdo rescisoria, desvela

215 Conforme visto, o art. 27 da Lei n° 9.868/99 faculta ao STF a restri¢do dos efeitos da declaragdio de
inconstitucionalidade da norma por “razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social”,
por decisdo de maioria de dois tercos de seus membros.

218 WAMBIER, Teresa Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. Op. cit., p. 343.

27 Idem, ibidem, p. 344.

28 Idem, ibidem, p. 348.



com muito mais razao a possibilidade de acdo rescisoria decorrente do surgimento de

exame pericial novo.*”

A luz do exposto, Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia Medina
ndo descuram a possibilidade de manejo da agdo rescisoria para a relativizagdo da coisa
julgada, conferindo interpretagdo mais ampla as hipdteses legais de rescisao do julgado,
tal como restou explanado acerca dos julgados que violem os principios juridicos e os
referentes a agdo de investigacdo de paternidade, cuja improcedéncia do pedido decorre
da falta ou insuficiéncia de prova do direito alegado. Em verdade, sem afastar essa
possibilidade, fazem analise do julgado contrario a Constituicdo, no sentido de se
aplicar a teoria da inexisténcia da lei declarada inconstitucional, para, sob essa premissa,
defenderem a inexisténcia da sentenca ou acoérdao fundamentado na lei reconhecida

como inconstitucional (“lei” inexistente).

f) A concepcao de Alexandre Freitas Cimara

Alexandre Freitas Camara, assim como os demais acima, defende que o vicio
de inconstitucionalidade atinge os atos judiciais, sendo, no seu entender, o vicio mais
grave que pode acometer uma sentenga ou acorddo. Nesse contexto, assevera que,
conquanto o sistema de controle de constitucionalidade tenha sido estruturado em torno
dos atos legislativos e normativos, “¢ inegdvel, porém, que uma decisdo judicial pode

179220

contrariar comando constitucional”*”, valendo-se dos exemplos de decisdo ofensiva a

Constitui¢do, apresentados por Jos¢ Augusto Delgado.

Segundo as argumentacdes do autor em destaque, a relativizagdo da coisa
julgada contraria as normas constitucionais se impde. Defende, a par disso, que a coisa
julgada constitui uma garantia constitucional, ou até mesmo, um direito fundamental,
nao soO por ser corolario da seguranga juridica, mas em face de sua expressa previsao no

art. 5°, XXXVI, da CF/88, conforme ja explanado no capitulo 4 deste trabalho.

Todavia, entende que, assim como os demais direitos e garantias
constitucionais, a coisa julgada ndo ¢ absoluta, ao contrario, pode ser sempre

relativizada quando do conflito com outros direitos fundamentais, através da

29 Idem, ibidem, p. 351-352.
20 CAMARA, Alexandre Freitas. Relativizag¢fio da coisa julgada material. /n Relativizagdo da Coisa
julgada — enfoque critico. Op. cit., p. 15.



ponderacdo a que esta autorizado o intérprete, ressaltando, por outro lado, que nao basta
a alegacdo de que a sentenca fora injusta para subsidiar a pretensdo ao reexame do que
restara decidido. Em suas palavras, “a se admitir isso, estar-se-ia destruindo o conceito
de coisa julgada, eis que a parte vencida sempre poderia fazer ressurgir a discussdo
sobre a matéria ja definitivamente decidida, ficando qualquer juiz autorizado a

reapreciar a matéria”.*'

Mostra-se favoravel a relativizacao da coisa julgada fundamentada na alegagao
de violagdo a Constituicdo, ndo bastando a mera argumentagdo de erro ou injustica.
Volta-se para os mecanismos processuais de rediscussdo da coisa julgada
inconstitucional, aceitando, de pronto, 0 manejo da agdo rescisoria com fundamento no
art. 485, V, do CPC (violagdo a literal disposi¢ao de lei), ao argumento de que este
dispositivo deve ser interpretado de forma teleoldgica, e ndo literal, de forma que a
rescindibilidade se impora sempre quando se verificar a violagdo, pela sentenca ou

acorddo, de direito em tese’*.

Além da rescisoria, nao se opoe ao teor do art. 741, paragrafo unico, do CPC,
nem a sua incidéncia, nos casos em que houver pronunciamento do STF sobre a
inconstitucionalidade de determinada norma, admitindo, ainda, a oposi¢do de excecao
de pré-executividade, por se tratar de matéria de ordem publica. Todavia, por a
interposicao da acdo estar adstrita ao prazo de dois anos, bem assim os embargos do
devedor e a exce¢do de pré-executividade s6 terem lugar no caso de sentengas
condenatorias, defende a possibilidade de a parte se valer da querela nullitatis visando a
declaracdo de ineficacia do julgado, tal como ocorre nas hipoteses de auséncia de
citacdo da parte vencida.”” Por fim, entende que se mostra cabivel a discussdo sobre a
constitucionalidade do julgado anterior de forma incidental na nova agdo ajuizada, a
exemplo de nova acdo de investigacdo de paternidade, nos casos em que no julgado

anterior ndo fora produzida a prova pericial do DNA.

Em sintese, aduz o referido autor que “a ineficacia da sentenga inconstitucional
transitada em julgado poderd ser reconhecida por qualquer meio idoneo, ou seja, por
qualquer meio capaz de permitir que essa questdo seja suscitada em outro processo,

como questdo principal ou como questdo prévia”.***

2 Idem, ibidem, p. 23.
22 Idem, ibidem, p. 25.
23 Idem, ibidem, p. 27.
24 Idem, ibidem, p. 28.



g) A concepcio de Francisco Wildo de Lacerda Dantas

Segundo aludido o autor, a coisa julgada consiste numa garantia constitucional,
com inspiragdo no principio da seguranca juridica, mas ndo ¢ absoluto, haja vista a
possibilidade de sua impugnacao através da agdo rescisoria. Realiza interessante estudo
comparativo com o antigo Direito Portugués, no sentido de explicar o vicio que acomete
a sentenga contraria a Constitui¢do, mais precisamente com a classificacao dos vicios da
sentenga feita no ordenamento portugués, desde as ordenagdes afonsinas, das sentencas

nenhumas e sentengas algumas,”a serem comentadas adiante,

Segundo seu magistério a respeito da coisa julgada inconstitucional, a
contrariedade a Constituicdo envolve a violagdo as normas-regras € as normas-
principios. Na primeira hipdtese, entende que a sentenca ¢ rescindivel, por violar literal
disposicdo de lei, a se enquadrar na hipdtese do art. 485, V, do CPC, seguindo, assim, as
ligdes de Teori Zavascki. De outro lado, entende que, na hipotese de o julgado violar
principio constitucional, a resolu¢do do imbroglio depende da utilizagdo do principio da
proporcionalidade, nomeadamente porque envolve colisdo entre o principio da
seguranca juridica e da justica constitucional, sendo que a impugnagdo a coisa julgada

ndo se limitaria as hipdteses e prazo da agdo rescisoria.?

Defende, nesse ponto, que a relativizagdo da coisa julgada se impde numa
correlacdo com as sentengas nenhuma do direito portugués, o que seria, na concepgao
moderna, as sentengas inexistentes, sendo cabivel, assim, a a¢do declaratoria da
inexisténcia da relagdo juridica, “exatamente a de que tal sentenga ndo se revestiu da

autoridade de coisa julgada por ser inexistente”.**’

6.1.2 Posicionamentos contrarios ou intermediarios

a) A concepcao de Araken de Assis

2% DANTAS, Francisco Wildo Lacerda. Op. cit. 2004, p. 175-180.
2% Idem, ibidem 182-184.
27 Idem, ibidem, p. 183.



Na seara da discussdo acerca da relativizagdo da coisa julgada material, como
decorréncia do controle de constitucionalidade dos atos jurisdicionais, Araken de Assis
analisa o art. 471, paragrafo unico, e o art. 475, §1°, ambos do CPC, os quais se referem
as hipoteses de inexigibilidade do titulo executivo mediante a oposi¢do de embargos do
devedor ou impugnacdo, respectivamente, em razdo do pronunciamento de
inconstitucionalidade da lei que subsidiou o titulo judicial, a serem comentadas de

forma mais detalhada oportunamente.

Nesse passo, sua concepcdo acerca da problematica em apreco gira em torno
dos efeitos do controle de constitucionalidade sobre as decisdes passadas em julgado.
De logo, faz referéncia ao carater inquietante dos referidos dispositivos, uma vez que
nao se predetermina se a declaracdo de inconstitucionalidade na qual se fundamentou a
decisdo deve ser anterior ao transito em julgado desta, vindo de encontro a premissa de
que os vicios dos atos devem lhe ser contemporineos, € ndo supervenientes.”® Apesar
de reconhecer que tais dispositivos aludem a hipodtese de ineficacia do titulo executivo a
obstar a execu¢do, mas mantém incoélume o julgado, dai que ndo pode ser reaberta a lide
jé julgada. O aludido autor adverte para a insegurancga juridica caso a subsisténcia da
coisa julgada fique condicionada a condig@o resolutiva, consistente na possibilidade de
que, mesmo apoOs o transito em julgado da decisdo, esta deixe de ser passivel de
execu¢ao por ter havido proniuncia de inconstitucionalidade da norma que a

fundamentou no Supremo Tribunal Federal.**

Admite que a possibilidade de oposicdo de embargos do devedor, com fulcro
no art. 471, pardgrafo tnico, do CPC, destinado a execugdo contra a Fazenda Publica,
mostra-se razoavel nos casos em que se afigura ofensa ao principio da isonomia,
aproveitando-se das licdes de Paulo Roberto de Oliveira Lima, no sentido de que, em
situagdes homogéneas como a do caso de servidores de mesma carreira, um ou alguns
recebam, conforme comando judicial transitado em julgado, vantagem prevista em lei,
posteriormente declarada inconstitucional, enquanto os demais servidores, que nao
tiveram a mesma ‘“‘sorte”, por ndo terem ajuizado acdo ou por terem sido alcancados
pela decisdo do Supremo acerca da inconstitucionalidade, ndo recebam tal vantagem.
Nos demais casos em que a executada ndo seja a Fazenda Publica, ndo vislumbra a

necessidade de se nivelar as situacdes juridicas intersubjetivas.

228 ASSIS, Araken de. Eficacia da coisa julgada inconstitucional. /n Relativizacdo da coisa julgada. Op.
cit., p. 44.
29 Idem, ibidem, p. 46.



Cumpre notar, por pertinente, que Araken de Assis efetiva sua andlise sob a
otica do principio da segurancga juridica, ponderando que, com a tese da relativizagao da
coisa julgada material contraria a Constitui¢ao, “mostra-se flagrante o risco de se perder
qualquer nog¢do de seguranca e hierarquia judicidria. Ademais, os litigios jamais
acabardo, renovando-se, a todo instante, sob o pretexto de ofensa a este ou aquele

principio constitucional.”**

b) A concep¢iao de José Carlos Barbosa Moreira

Esse renomado autor, em trabalho bastante critico sobre o tema, assevera que a
proposta de “relativizacao” da coisa julgada repousa em duas premissas divergentes: a
de que nem sequer ¢ produzida a coisa julgada nos julgados tidos como
inconstitucionais, ¢ a de que, apesar de formalizada a coisa julgada, esta pode ser

desconsiderada em razao de sua inconstitucionalidade.

Pontifica, de logo, que ndo se mostra plausivel a tese de que a decisdo contraria
a Constituicdo nem sequer produz a coisa julgada, por partir da premissa equivocada de
que a coisa julgada, enquanto atributo ou qualidade dos efeitos da sentenca ou acordao,
a estes se equipara, pois a impossibilidade juridica dos efeitos substanciais da sentenca
acarretaria a impossibilidade de a propria coisa julgada existir. Afirma que o equivoco
perpetrado por esta consiste em justamente confundir os efeitos da sentenga com a sua
caracteristica de imutabilidade, o que ndo fora acolhido pelo ordenamento brasileiro,

nos termos do disposto no art. 467 do CPC.

Invoca, outrossim, que se mostra insuficiente a invocagdo da injustica da
decisdo para se proclamar a sua desconstituicdo, em face do grau de subjetividade que
norteia tal alegacdo, principalmente porque muito provavelmente as partes vencidas no
processo defenderdo a injustica da sentenca ou acorddo que resolvera a lide*',
subsistindo a controvérsia em torno das decisdes que guardam a macula de contrariar

alguma norma constitucional stricto sensu, sem a necessidade de se invocar a injustica

a0 menos no primeiro plano.

20 Idem, ibidem, p. 36.
21 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Consideracdes sobre a chamada “relativiza¢iio” da coisa julgada
material. /n Relativizagdo da coisa julgada — enfoque critico. Op. cit., p. 209.



Tece seus comentarios em torno da seguranca juridica, atentando, inclusive,
para os problemas praticos decorrentes da desconsideracao da coisa julgada a qualquer

tempo, de modo que chama a atencao para o seguinte caso:

Suponhamos que um juiz convencido da incompatibilidade entre certa
sentenca e a Constituicdo, ou da existéncia, naquela, de injustica intoleravel,
se considere autorizado a decidir em sentido contrario. Fatalmente sua
propria sentenga ficard sujeita a critica da parte agora vencida, a qual nao
deixara de considera-la, por sua vez, inconstitucional ou intoleravelmente
injusta. Pergunta-se: que impedira esse litigante de impugnar em juizo a
segunda sentenca, e outro juiz de achar possivel submeté-lo ao crivo de seu
proprio entendimento? O dbice concebivel seria o da coisa julgada; mas, se
ele pode ser afastado em relagdo a primeira sentenca, por que nao podera sé-
lo em relagdo a segunda?”.?*?

Nesse contexto, José Carlos Barbosa Moreira alerta para o risco de os litigios
se procrastinarem ad infinitum, sobretudo quando se coloca como fundamento para a
revisdo do julgado a alegacdo de injustica ou de inconstitucionalidade, tendo em vista
que naturalmente a parte vencida ndo estara satisfeita e dificilmente ndo defendera seu
carater injusto, ou mesmo a violagdo a algum principio constitucional. Alerta, ainda,
para o problema da eternizacao dos litigios, que vai de encontro a tendéncia moderna do

direito processual civil de celeridade processual.*

¢) A concepcio de Nelson Nery Jr.

Para Nelson Nery Jr., a coisa julgada constitui elemento de existéncia do
Estado Democréatico de Direito, porquanto possui fundamento na seguranca juridica, de
modo que ndo se pode conferir & coisa julgada tratamento juridico inferior, de instituto
de direito processual civil regulado por meio de lei ordinaria. Afirma, nesse ponto, que,
por constituir elemento do Estado Democratico de Direito, ndo pode ser reduzida sua
importancia sob o argumento de que a sentenca ¢ injusta ou contraria a Constituigao,

haja vista que

O sistema juridico convive com a sentenca injusta (quem sera o juiz
posterior da justica da sentenga que fora impugnavel por recurso e, depois de

22 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Consideracdes sobre a chamada “relativizacio” da coisa
julgada material. /n Revista Dialética de Direito Processual, n° 22, p. 108-109.
23 Idem, ibidem, p. 218.



transitada em julgado, fora impugnavel por a¢@o rescisoria?), bem como com
a sentenca proferida contra a Constituicao ou a lei (a norma, que é abstrata,
deve ceder sempre a sentenga, que regula e dirige uma situagdo concreta.”

Ele, no entanto, ndo afasta a sujei¢do dos atos jurisdicionais ao controle de
constitucionalidade, mas defende que esse controle deve ser realizado sob um devido
processo legal, mais precisamente através dos expedientes previstos no ordenamento: a
saber: recurso extraordindrio, recurso ordindrio, a¢do rescisoria, embargos do devedor,

coisa julgada segundo o resultado da lide e revisio criminal. >’

d) A concep¢ao de Paulo Roberto de Oliveira Lima

Paulo Roberto de Oliveira Lima, na sua obra “Contribuigdo a Teoria da Coisa
Julgada™ tece profundas e relevantes consideragdes em torno do referido instituto,
nomeadamente a possibilidade de sua revisao. Aplicando a visdo de unicidade do
Direito, sustenta que a sentenga consiste em ato intelectivo do juiz, e ndo um ato de

vontade, razdo pela qual nega a forga criativa da sentenga.”*

Reforca a argumentagdo de que sua tese nao pretende eliminar a coisa julgada,
mas sim retirar os excessos de sua utilizagcdo. Nesse ponto, defende, assim como José
Delgado, que a garantia constitucional se limita a irretroatividade da lei, ndo afastando a
necessidade de que o processo seja organizado, com suas formulas e instancias
destinadas a garantir uma sentenga tao justa quanto possivel, mas hé de ter também um

99237,

ponto final, representado pelo exaurimento das via recursais,”*'razao pela qual ele nao

partilha da tese da relativizacdo da coisa julgada a qualquer tempo.

Apresenta, assim, a defesa da criagdo de um remédio juridico destinado a
revisdo dos julgados em caso de erro objetivamente aferivel, consubstanciado no
desacerto entre a incidéncia da norma e sua aplicagdo, quando, por exemplo, viola literal
disposi¢do de lei na sua aplicagdo.”*Sustenta, outrossim, a possibilidade de a parte

ajuizar a a¢do revisional de coisa contraria ao principio da isonomia como refluxo da

24 NERY JR., Nelson. Teoria Geral dos Recursos. 6* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p.
507.

25 Idem, ibidem, p. 508-512.

26 LIMA, Paulo Roberto de Oliveira. Op. cit., p. 92-95.

7 Idem, ibidem, p. 114,

28 Idem, ibidem, p.115-117.



preocupacdo de se uniformiza as decisdes judiciais a luz do entendimento pacifico ou

majoritario dos tribunais.

e) A concepcio de Luiz Guilherme Marinoni

Luiz Guilherme Marinoni tece uma linha de argumentagao sob a premissa de
que o tema proposto, conforme ja evidenciado por nos, envolve uma das maiores
tensdes no campo da filosofia do Direito: a tensdo entre seguranca juridica e os ideais de
justica material. Vislumbra que a problematica proposta visa a alargar o sistema de
controle de constitucionalidade existente no Brasil, para admitir o controle de
constitucionalidade dos atos jurisdicionais, ai se incluindo as decisdes judiciais ja

transitadas em julgado.

Analisa, de inicio, os efeitos do controle de constitucionalidade das leis sobre
aquelas sentengas que a concretizaram, ou melhor, se a declaracio de
constitucionalidade de determinada lei pelo STF tem o condao de retroagir para alcangar
os casos julgados sob a sua égide, tal como observa Araken de Assis. Nesse ponto,
defende a necessidade de se abrandar os efeitos retroativos do controle de
constitucionalidade das normas juridicas em relagdo as decisdes transitadas em julgado,
primeiro porque nao se pode equiparar o sistema de controle de constitucionalidade das
leis com o dos atos jurisdicionais, devendo se privilegiar a seguranca juridica, que até
no controle de constitucionalidade das normas pode impor que os efeitos da declaragdo
de constitucionalidade produzam seus efeitos a partir do transito em julgado ou de outro

momento a ser fixado, nos termos do art. 27 da Lei n® 9.868/99.%

Assevera, ademais, apoiado nas licdes de Gilmar Ferreira Mendes e Clémerson
Merlin Cléve, que a coisa julgada ndo se sujeita aos efeitos do controle de
constitucionalidade das normas juridicas, configurando um limite aos efeitos retroativos

da pronuncia de inconstitucionalidade.**

Argumenta, outrossim, que ndo se pode confundir a decisdo judicial com a lei,

para fins de lhe conferir o mesmo tratamento dispensado ao controle de

%9 MARINONI, Luiz Guilherme. O principio da seguranca dos atos jurisdicionais (A questido da
relativizacio da coisa julgada material). /n Relativizagdo da coisa julgada — enfoque critico. Op. cit.,
p. 235.

20 Idem, ibidem, p. 236.



constitucionalidade das normas juridicas, sendo a decisdo judicial a norma do caso
concreto, € ndo uma mera lei que pode ser declarada posteriormente nula. Nesse passo,
mostra-se favoravel a utilizacdo da acdo rescisoria para rescindir o julgado contrario a
Constituicdo, por entender que o manejo da rescisoria ndo decorreria de um efeito
automatico da declaragdo de inconstitucionalidade da lei, mas da interpretagdo
finalistica do art. 485, V, do CPC.**"' Defende, todavia, que a acdo rescisoria ndo pode
ser utilizada como mecanismo de uniformizagdo da interpretacdo da Constitui¢ao. E

mais. Defende que

a tentativa de eliminar a coisa julgada diante de uma nova interpretacdo
constitucional ndo s6 retira o minimo que o cidaddo pode esperar do Poder
Judicidrio — que é a estabilizagdo da sua vida apds o encerramento do

processo que definiu o litigio —, como também parece ser uma tese fundada
242

na idéia de impor um controle sobre as situagdes pretéritas.

Em investiga¢do especifica sobre as ag¢des de investigacdo ou reconhecimento

de paternidade, cuja sentenca ndo fora amparada em exame pericial do DNA,
MARINONI defende a possibilidade de rescisdo do julgado com base nessa “nova
prova”, a se enquadrar na hipotese prevista no art. 485, VII, do CPC, que faculta a
rescisdo do julgado em caso de superveniéncia de “documento novo”. Por 6bvio,
ressalta a necessidade de se aplicar o referido dispositivo de forma finalistica e
sistematica, a possibilitar sua incidéncia sobre a hipotese, visto que o laudo do DNA
ndo ¢ propriamente novo documento. Entende que o “objetivo do legislador, ao se
referir a documento novo, foi o de viabilizar a rescisdo no caso de prova de que ndo se

pode fazer uso, capaz de conduzir a julgamento favoravel”.**

A questdo, todavia, resulta mais complexa nos casos em que o transito em
julgado se deu hd mais de dois anos, a impossibilitar o manejo da a¢do rescisoria.
Ressalta que, mesmo em casos tais, a seguranga juridica impde o estabelecimento de
prazo para a rescisdo da sentenca. Assim sendo, com a preocupacdo de ndo afastar a
importancia do avango tecnoldgico para a descoberta das relacdes de filiacdo,
homenageando ainda as especificidades do caso, propde a alteracdo do art. 485 do CPC
para fazer incluir a possibilidade de cabimento de acdo rescisoria com base em exame

pericial de DNA e a previsdo do respectivo prazo. Nesse ponto, sustenta a

1 Idem, ibidem, p. 238-239.
242 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p. 240.
23 Idem, ibidem, p. 243.



desnecessidade de se recorrer a técnica da ponderacdo de interesses (principio da
proporcionalidade) para se resolver o problema das decisoes proferidas nas agdes de
investigacao de paternidade sem a producao do aludido exame, por entender que nao se
trata de ponderagdo da coisa julgada material, mas de admitir “que a parte, diante das
limitagdes técnicas da época em que o processo foi instaurado, ndo teve a oportunidade

de demonstrar seu direito”. >*

f) A concepcao de Sérgio Nojiri

Sérgio Nojiri elabora uma critica a teoria da relativizagao da coisa julgada, com
fundamento na segurancga juridica. Nesse ponto, assim como em nosso estudo, expoe a
seguranga juridica como um elemento intrinseco ao Estado de Direito, sendo a coisa
. . . C e o4
julgada um dos mais expressivos instrumentos de concretiza¢do da seguranga juridica.
Realiza uma apreciagdo sobre o problema do regresso ao infinitivo, decorrente da
possibilidade de se revisar o julgado a qualquer tempo, alids, sem qualquer critério

objetivo.

Pondera o aludido autor que essa auséncia de critério objetivo conduz,
inclusive, a situacdo “bizarra” de se poder anular ou revisar a decisdo posterior que
anulou a anterior, sob o pretexto de que esta padece de inconstitucionalidade sob outro
contexto. Alerta, assim, para o problema de que as decisdes judiciais resultam da
aplicagdo da norma ao caso concreto através da interpretagdo, dai que ndo ha nenhuma
garantia de que a interpretacdo das normas no novo julgado proporcione uma decisao

mais justa as partes, ou mesmo, mais consentinea com as normas constitucionais.**®

Por fim, realiza primorosa reflexdo sobre a impossibilidade de se confundir
juizo de validade com juizo de justica, visto que o primeiro decorre da producio da
norma por 6rgao legitimado pelo sistema, enquanto o segundo envolve um juizo de
valor, dai que cada um dos individuos possui o seu senso de justica. Desta feita, propaga
que a reflexdo sobre a justica admite-se no contexto normativo em discussdo, dai que a

unica justica que reflete a seguranga e certeza indispensaveis ao sistema ¢ a justica

24 Idem, ibidem, p. 244.

245 NOIJIRI, Sérgio. Critica a teoria da relativizaciio da coisa julgada. In Relativizagio da coisa julgada
— enfoque critico. Op. cit., p. 316.

28 Idem, ibidem, p. 322.



formal, sendo a coisa julgada o meio de realizagdo desta justica, diga-se de passagem, a

Unica que importa e que se mostra possivel pelo sistema juridico.*’

De outro lado, quanto a outra linha de argumentacao para se relativizar a coisa
julgada, qual seja, o conflito de principios constitucionais a implicar, por exemplo, a
prevaléncia do principio da moralidade sobre o da seguranca juridica, argumenta que se
deve, de logo, fixar a superioridade do principio da seguranga juridica, visto que este

“constitui o pressuposto, fundamento e fung¢do do sistema normativo”**

, razao pela qual
a coisa julgada reflete a realizagdo e concretizagdo da seguranga juridica, que se
confunde com a propria atividade jurisdicional, a impedir a desconstitui¢do dos julgados

a qualquer tempo.

6.2 Sentenca (ou acordido) inconstitucional: uma questio de inexisténcia,

invalidade ou rescindibilidade?

Assim como os demais atos juridicos, as sentencas ¢ acordaos devem estar em
consonancia com os requisitos de existéncia e validade, tanto é que esses atos
jurisdicionais devem atender aos pressupostos processuais de existéncia e validade.

Candido Rangel Dinamarco,**

ao discorrer sobre os defeitos da sentenga,
afirma que esta serd inexistente quando se mostrar incapaz de produzir os efeitos
programados, dai que ¢ passivel de ficar acobertada pela coisa julgada, a exemplo da
sentenga produzida por um ndo-juiz. Teresa Arruda Alvim Wambier,”’ nesta mesma
linha, defende que a sentenca inexistente nem sequer tem aptiddo para transitar em
julgado, ja& que o vicio de inexisténcia ataca a propria formagdo do ato, de forma que

figura no sistema juridico como ato aparente até quando se declara o vicio que o

impediu até mesmo de existir.

A invalidade, por seu turno, impde a desconformidade do ato com a ordem

juridica. Hans Kelsen reflete a questao sob a afirmagao de que a norma inferior, in casu,

27 Idem, ibidem, p. 324.

28 Idem, ibidem, p. 325.
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a norma de decisdo pode contrariar a norma superior.”>'H4, aqui, uma aproximagdo de
validade com o conceito de existéncia da norma perfilhado por Pontes de Miranda, para
o qual a produgdo do sistema possui trés planos: a saber: existéncia, validade e eficacia.
Segundo Pontes de Miranda, “o plano da existéncia, em que o fato juridico, inclusive a
regra juridica como fato ¢, ou ndo ¢; o da validade, em que o fato juridico vale, ou ndo

vale)=nulo ou anulavel); e o da eficacia, que € a irradia¢do do fato juridico”.**

A existéncia, para Pontes de Miranda, significa a observancia dos elementos
minimos do suporte factico, enquanto a validade consiste na auséncia de vicio que lhe
retire a perfei¢ao. Embora o fato exista, ele ndo ¢ valido, porquanto o suporte factico da
incidéncia apresenta algum defeito, tornando-o deficiente.”*Para Hans Kelsen, no
entanto, ndo importa esta distingao, haja vista que a validade da norma pressupoe a sua
existéncia. Neste mesmo sentido, afirma Paulo de Barros Carvalho que a validade ndo ¢
atributo que qualifica a norma, mas sim o vinculo de existéncia que se estabelece entre

ela e o sistema que a produziu.”*

Cumpre ressaltar, no entanto, que Hans Kelsen apresenta uma visao peculiar de
invalidade. Para ele, a norma valida ¢ apenas anuldvel, pois se for nula, serd
inexistente.” Forgoso destacar, no entanto, que apesar de se entender que a norma nula
nem sequer existe, a declaragdo de invalidade da norma nao conduz a afirmagao de que
ela nunca existiu. Essa assertiva ¢ corroborada com seus comentarios sobre “lei”
inconstitucional, em que faz a seguinte afirmacdo: “enquanto ndo for revogada, tem de
ser considerada como valida; e, enquanto for valida, ndo pode ser inconstitucional.”**®
Em sendo assim, faz-se necessario que o proprio sistema reconhega a invalidade da
norma, para que ela seja expurgada segundo seus proprios critérios, razdo pela qual,

enquanto o sistema a reconhece como valida, ela existe e ndo pode ser nula, pois, para

Kelsen, seria uma contradi¢io.”’

Candido Rangel Dinamarco, por sua vez, afirma que a invalidade se traduz na

nulidade, que, por sua vez, seria a incapacidade de produzir efeitos. A sentenga nula

251 Repise-se que a norma superior constitui fundamento de validade da norma inferior justamente por
prever o seu processo de criagdo, estabelecendo seu contetido.

22 MIRANDA, Pontes de. Comentarios a Constituicio de 1967. Tomo III. 3* ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1987, p. 620.
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seria eficaz, todavia, até que outro provimento jurisdicional declarasse a sua invalidade,
impondo-lhe a sangdo de nulidade.”®

Essa concepgdo, em parte, corrobora com a de Pontes de Miranda®’, para a

qual a invalidade pode gerar o vicio de nulidade (nulidade absoluta) ou anulabilidade
(nulidade relativa). Em parte, porque Candido Rangel Dinamarco confunde validade
com eficacia. Para nds, importa apenas saber se o vicio ¢ de formagdao do ato ou de
conformagio do ato a ordem juridica. E que, a nosso ver, ndo ¢ um critério solido
afirmar que a nulidade do ato ¢ insanavel, enquanto a anulabilidade se convalida. Se
assim fosse, o ato nulo seria sempre expurgado do ordenamento, o que ndo ¢ verdadeiro.
Basta ver que o regime de nulidade ¢ influenciado pelo principio da instrumentalidade
do processo e pelo principio da auséncia de prejuizo,*“este, inclusive, positivado na
regra inserta no art. 249, §1°, do CPC, segundo o qual o ato nulo ndo se repetird, nem se

lhe supriré a sua falta quando nao houver prejuizo a parte.

Vale salientar, por pertinente, que a doutrina costuma distinguir os vicios de
inexisténcia e nulidade do vicio de rescindibilidade. Diz Pontes de Miranda que a
sentenca pode ser até nula e ao mesmo tempo rescindivel, mas se isso ocorre, necessario
se decretar a nulidade primeiro, dado o carater subsidiario da agdo resciséria. Esse autor
afirma que o ato anulavel® pode ser rescindivel, aproximando as nogdes de
anulabilidade e rescindibilidade.” José Carlos Barbosa Moreira também pensa assim

quando afirma que

A condicdo juridica da sentenga rescindivel assimila-se, destarte, a do ato
anulavel. Os autores que t€m construido a resciséria como acdo tendente a
declara¢do da nulidade da sentengca empregam o termo “nulidade” em
sentido improprio; uma invalidade que s6 opera depois de judicialmente
decretada classificar-se-a, com melhor técnica, como “anulabilidade”.

Rescindir,como anular, é desconstituir.**

Desta feita, entendemos com maior propriedade nos referirmos ao termo

“invalidade” para indicar a sentenca em desconformidade com a ordem juridica, em

28 DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., p. 684.

29 Miranda, Pontes de. Tratado da a¢fio resciséria. Campinas: Bookseller, 1998, p. 443.

20 DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., p. 685.

261 CANDIDO DINAMARCO (Op. cit., p. 687), a seu modo, afirma que as sentengas nio sdo anulaveis,
por se tratar de conceito estranho ao direito processual. Pontes de Miranda também reconhece que, de
regra, as anulagdes nao existem no direito processual.

22 MIRANDA, Pontes de. Op. cit., p. 443-444.

283 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Op. cit., p. 108.



contraposi¢do ao vicio de inexisténcia, que pressupde a formagdo apenas aparente do
ato. A rescindibilidade, de outro lado, ndo constitui um vicio da sentenca, na esteira do
pensamento de Teresa Arruda Alvim Wambier. Segundo ela, um dos pontos distintivos
entre as sentengas inexistentes e as sentencas nulas se refere ao fato de que as nulas sdo
rescindiveis, enquanto as inexistentes ndo. Isto ndo significa, todavia, que a
rescindibilidade ¢ um vicio da sentenca, pois a rescindibilidade da sentenca ¢ “a
circunstancia de o ato, que padece de vicio, que se encontra naquele estado defeituoso,

poder ser impugnado por meio de agdo rescisoria”.***

Passadas essas breves consideragdes acerca dos vicios que podem acometer a
sentenca, importa dizer que, na seara de discussdo acerca da possibilidade de
desconstituicdo da coisa julgada incompativel com a Constitui¢do, os doutrinadores —
defensores ou ndo — divergem a respeito da natureza juridica da decisdo judicial a ser

desconstituida. E o caso de inexisténcia ou de nulidade?

Conforme ja explanado, segundo o entendimento de Teresa Arruda Alvim
Wambier e Jos¢ Miguel Garcia Medina sobre a lei declarada inconstitucional, esta lei
seria inexistente e, portanto, ndo teria o conddo de transitar em julgado a sentenca nela
baseada, porque igualmente inexistente.”® Paulo Otero, ao se manifestar sobre a

problematica do “caso julgado inconstitucional?%

, expressa, arrimado no principio da
constitucionalidade, que a validade de qualquer ato do Poder Publico reclama sua
conformidade com a Constituigdo, sendo certo que as decisdes judiciais incompativeis

com a Constitui¢ao sdo invalidas e, por conseguinte, a coisa julgada dai resultante.

Humberto Theodoro Jr. e Juliana Cordeiro de Faria,*” por seu turno, partilham
da opinido do referido mestre portugués de que a “coisa julgada inconstitucional” ¢
invalida, acrescentando que esta invalidade conduziria a total nulidade da decisdo
judicial, mas, em alguns casos, com eficacia temporal ex nunc, em homenagem ao

principio da seguranca juridica.

De fato, tomando como parametro o antigo Direito portugués, tal como fez

Francisco Wildo Lacerda Dantas, a invalidade da sentenca se assemelha as sentencas

%4 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do processo e da sentenca. 5%ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004, p. 209.

265 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel. Op. cit., p. 46.

266 OTERO, Paulo da Cunha Costa. Ensaio sobre um caso inconstitucional. Lex Coimbra editora, 1993,
p- 56 ¢ess

267 THEODORO JUNIOR, Humberto; ¢ FARIA, Juliana Cordeiro de. A coisa inconstitucional e os
instrumentos processuais para seu controle. In: NASCIMENTO, Carlos Valder do (Coord.). Coisa
Julgada Inconstitucional. Rio de Janeiro: América Juridica, 2002, p. 146



algumas, violadoras de direito subjetivo, enquanto as sentengas inexistentes
. . . o 268 wia
corresponderiam as sentencas nenhuma, aquelas contrarias a direito objetivo.” Nao
entendemos, permissa venia, assim, sobretudo porque atualmente nao se tem dado este
tratamento as sentengas. Basta ver que a propria Teresa Arruda Alvim Wambier, uma
das maiores defensoras da tese da inexisténcia das sentencas contrarias a Constitui¢ao,
afirma que a sentenga que ndo decide pedido feito (infra petita) ¢ inexistente, sendo
certo que, apesar de violar direito objetivo, ndo deixa de ofender direito subjetivo, na

medida em que deixa de realiza-lo.

A nosso ver, o vicio ¢ de invalidade, na esteira do pensamento de Kelsen de
que o reconhecimento da invalidade (inconstitucionalidade) da norma se impde para que
ela seja considerada invalida, de modo que, antes disso, ndo hé que se falar em vicio de
invalidade, dai que a norma produz seus efeitos, in casu, a norma de decisdo. Esse vicio
de invalidade, por sua vez, apds o transito em julgado da decisdo se converte em

rescindibilidade, aferivel na acao rescisoria.

Efetivamente, o vicio advindo da inconstitucionalidade ndo impede que os
efeitos da “sentenga inconstitucional” sejam irradiados, de sorte que a realidade dos
fatos, muitas vez, impode que, embora pretensamente imbuidos de vicio desta espécie, os
fatos passados nao sejam alcancados, em nome da seguranga e certeza juridicas das

relagdes sociais, 0 que ndo se mostra possivel caso se considere tal sentenca inexistente.

6.3 Nossas reflexdes sobre o posicionamento doutrinario acerca do tema

Fixados os comentarios sobre o tratamento doutrinario a respeito do tema, urge
tecer nossas reflexdes. Conforme se pode depreender dos posicionamentos elencados
favoraveis a tese do controle de constitucionalidade dos atos jurisdicionais, estes se
repousam na premissa de que o julgado merece ser desconstituido ou desconsiderado
nos casos em que a sentenga ou acérdao apresente alguma incompatibilidade com as

normas constitucionais, ou ainda quando redundarem em violagao a justica.

Tomemos, por primeiro, a andlise da injusti¢a das decisdes.

28 DANTAS, Francisco Wildo Lacerda. Op. cit., p.180.



A rigor, se tomado aqui por parametro, as no¢des de justica material, ndo se
pode dizer que ha violagdo a norma constitucional, eis que a justica ndo se refere a uma
norma constitucional, seja principio, seja regra. Como ja visto, a justiga material € um
valor expressivo do direito, mas ndo positivado em seus exatos termos. O valor justica
adentra na ordem juridica como fundamento do principio da justica formal, ale de
informar outros principios e regras, dos quais se destacam o principio da isonomia,

legalidade, liberdade, dignidade humana, proporcionalidade e segurancga juridica.

Dizer que uma norma ¢ inconstitucional por ser injusta revela uma confusao de
planos, visto que a justi¢a ¢ concebida no seu estado bruto como valor, tanto ¢ que o
sistema juridico ndo trabalha com os cddigos justo/injusto, mas sim com os cddigos
licito/ilicito. Vale repisar os pressupostos teoricos delineados nos primeiros capitulos de
que a justica possivel pelo sistema juridico ¢ a justica formal, ndo trabalhando
necessariamente com a satisfacdo pessoal de cada individuo de que se fizera justi¢a no
processo, afericdo essa apenas possivel no sistema de consciéncia e psiquico de cada

individuo.

No caso da problematica em apreco, observa-se que a justica material ¢é
invocada pela parte vencida para desconstituir o julgado, sendo estreme de duvidas a
subjetividade que norteia tal hipotese, notadamente porque, como o julgado que resolve
o mérito, resolve, em regra, interesses contrapostos no processo, cada parte invoca a
justica na decisdo, dai a relacdo de pertinéncia entre justica e seguranga travada no

segundo capitulo deste estudo.

E de se ressaltar, outrossim, que a alegagdo da injustica da decisio, conforme
noticiado por Nelson Nery Jr., ja fora concebida como critério de rescisao do julgado,
mais precisamente a época do nazismo. Diz o referido autor que a op¢ao por um modelo
de Estado fundamentado na seguranga juridica ¢ uma questdo politica, podendo,
todavia, haver se sustentado em outro principio, tal como ocorreu na Alemanha, a época
do nazismo, onde Adolf Hitler assinou, em 1941, a lei que atribuia poderes ao
Ministério Publico para que conferisse, no processo civil, se a sentenga era justa, caso
em que, se entendesse que era injusta, o remédio cabivel seria a acdo rescisdria, dai a
constatacdo de que a exigéncia de justi¢a valia como um instrumento de totalitarismo,

em face do carater subjetivo de se afirmar se a sentenga ¢ justa ou ndo.**

29 Cf. Nelson Nery Jr. Op. cit., p. 510.



O curioso ¢ que, apesar de tal previsdo, os alemdes pouco fizeram uso dessa
hipotese de rescindibilidade, ao contrario do que fatalmente ocorre no Brasil, que,
malgrado se apoie na seguranca juridica, boa parte da doutrina processualista que se

dispde a falar sobre o assunto defende a relativizacdo da coisa julgada.

E de se observar o carater arbitrario e subjetivo de se conceber a justi¢a ou
injusti¢a de uma decisdo judicial. Decerto que, na atividade da interpretacao, a alegagao
de injustica pode redundar no argumento de violagdo ao principio da isonomia, por
exemplo, tal como explanado por Paulo Roberto de Oliveira Lima, ja observado, razdo
pela qual passamos ao nosso posicionamento sobre a inconstitucionalidade das decisdes
judiciais.

De pronto, ndo se afigura razoavel contrariar esta tendéncia hodierna de se
colocar as decisdes judiciais no centro da berlinda, quando violarem a Constitui¢do. A
premissa ¢ importante e em plena consonancia com o processo de constitucionalizagdo
do Direito, como visto no capitulo anterior. O que se mostra sem razao ou a0 menos

improprio € nao elucidar todos os aspectos da questao.

De fato, fora delineado ao longo do texto que a seguranca juridica constitui um
principio fundamental do Estado de Direito, indispensavel para o bom funcionamento
do sistema juridico. Nao se pode olvidar dessa fun¢do desempenhada pela seguranca
juridica no sistema juridico, constituindo, inclusive, uma exigéncia do sistema de

consciéncia de cada individuo e no sistema da sociedade como um todo.

Em outra sede, a coisa julgada constitui uma garantia constitucional a
seguranca juridica. E através dela que se pde fim ao processo de positivagdo do Direito.
O que dizer, entdo, se a qualquer momento, podem ser retomadas as discussoes ja tidas

como resolvidas?

Os que defendem a tese da relativizagdo levantam a bandeira da
constitucionalidade, sendo que se olvidam da matriz constitucional da coisa julgada,
pois, mesmo que ndo entendam que ela constitui uma garantia constitucional (ou ainda
que, apesar de constituir, se dirige apenas ao Legislativo), a coisa julgada encontra

arrimo no principio da seguranga juridica, que ¢ constitucional.

Em sendo assim, o argumento de violagdo a Constitui¢ao nao deixa de ser

fragil, na medida em que a Constituicdo abarca principios e direitos de diversas



categorias, muitas vezes colocados em conflito no caso concreto, o que reclama a

analise de diversas outras questdes, a exemplo da ponderacao de principios.

Essas foram as nossas reflexdes sobre as posicdes declinadas. Faremos, a
seguir, uma andlise sobre os meios de impugnacao elencados para desconstituir a coisa
julgada inconstitucional, para, ao final, apontamos os caminhos de resolucdo da

problematica.

CAPITULO VII

ANALISE DOS MEIOS DE IMPUGNACAO AOS JULGADOS TIDOS COMO
INCONSTITUCIONAIS

7.1 Embargos a Execucio (art. 741, paragrafo tnico, do CPC) e 475-L, §1°,
do Cédigo de Processo Civil: instrumento de impugnacio decorrente dos

efeitos do controle de constitucionalidade



A respeito dos efeitos do controle de constitucionalidade sobre as decisdes
judiciais com transito em julgado, foi inserido no ordenamento juridico, por meio da
MP n° 1.980-19/2000, o paragrafo uUnico do art. 741 do CPC?", atualmente
desmembrado no art. 475-L*"', §1°, do CPC, conforme o disposto na Lei n°
11.232/2005, que trata sobre a nova sistematica de cumprimento de sentencga contra o
particular, permanecendo, todavia, a previsao do art. 741, paragrafo unico, em relagdo a
sistematica de execugdo contra a Fazenda Publica, segundo os quais se considera
inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais
pelo Supremo Tribunal Federal, ou em aplicagio ou interpretacdo tidas por
incompativeis com a Constitui¢do Federal, j& trazidos a baila quando da exposi¢ao das

concepgoes de alguns doutrinadores sobre o tema.

Revela notar, de logo, que o mentor do projeto que introduziu o art. 741,
pardgrafo unico, do CPC, fora o Ministro Gilmar Ferreira Mendes, a época Advogado-
Geral da Unido, importando a regra prevista no §79-2 da Lei do
Bundesverfassungsgericht, segundo o qual os provimentos jurisdicionais prolatados

com base em lei inconstitucional ndo padecem de execugdo.*”

Antes de tratar das hipdteses previstas nos mencionados dispositivos, impende
destacar que, em consonancia com o que ja fora imposto ¢ amplamente difundido na
doutrina de que a coisa julgada consiste numa qualidade ou atributo de imutabilidade da
decisdo judicial, ndo se afigura correto dizer que os dispositivos em destaque visam a
relativizagdo ou desconstituicdo da coisa julgada, ao contrario, esta permanece
incélume. Em verdade, o julgado permanece inalterado, com a impossibilidade de se

rediscutir o que restara decidido. Tanto ¢ que a propria redagdo das referidas regras

270 . y g ..
Interessante destacar que, mesmo na chamada terceira onda da reforma do Codigo de Processo Civil,

encabegada pela Lei n® 11.232/2005, permaneceu a mesma redacdo de tal dispositivo. Vejamos: art.
741. Na execucao fundada em titulo judicial, os embargos s6 poderdo versar sobre: 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 interpretacdo tidas por incompativeis com a Constitui¢do Federal.

21 “Titulos executivos judiciais consistem em provimentos jurisdicionais, ou equivalentes, que contém a
determinacdo a uma das partes prestar algo a outra. O ordenamento confere a esses provimentos a
eficacia de, inexistindo prestagdo espontanea, autorizar o emprego dos atos executédrios”. (WAMBIER,
Op. cit., p. 50).

212 GOES, Gisele Santos Fernandes. A “relativizagio da coisa julgada: exame critico (exposi¢do de um
ponto de vista contrario), In relativizagdo da coisa julgada (coord. Fredie Didier Jr.), Salvador: Edigdes
JusPodivm, 2006, p.150.



impde que a sua aplicacdo alcanga apenas a eficacia ou a exigibilidade do titulo

executivo condenatorio,’” e ndo a sua existéncia ou validade.

De outro lado, apesar de nao atacar a coisa julgada ou a decisao em si, mostra-
se pertinente o estudo desses dispositivos porque tratam dos efeitos do controle de
constitucionalidade sobre os efeitos da propria, cunhados pela decisdo judicial. Numa
palavra, quando da formalizacao do titulo executivo, sua conseqiiéncia logica e natural ¢
a producao de seus efeitos, sendo certo que a nao-consecucao desses efeitos através dos
instrumentos previstos no proprio ordenamento ndo deixa de se tornar fator de

inseguranga para aqueles a quem a decisdo se dirige.

Cumpre ressaltar, ademais, que, conforme explanado por alguns autores, a
exemplo de Luiz Guilherme Marinoni, a decisdo proferida em sede de controle de
constitucionalidade, ainda que de forma concentrada e com efeitos retroativos, ndo tem
o conddo de atingir a coisa julgada formalizada. Com efeito, ¢ preciso partir do
pressuposto de que a decisdo judicial consiste em norma concreta (norma de decisdo),
resultado da aplicagdo e incidéncia de determinada norma, sendo temerario confundir ou
mesmo atribuir as decisdes o mesmo tratamento conferido as leis que as subsidiam.

Neste mesmo sentido, € o magistério de Nelson Nery Jr.:

A sentenga transitada em julgado que eventualmente padeca de vicio da
inconstitucionalidade ndo pode ser dado o mesmo tratamento da lei ou ato
normativo inconstitucional. Este ultimo ¢ norma de carater geral, editado de
forma objetiva e no interesse geral. A sentenca ¢ lei (norma) de carater
privado, editada de forma subjetiva € no interesse particular.”’

Cabe observar, portanto, que os atos jurisdicionais ndo podem ficar atrelados
ao controle de constitucionalidade das normas juridicas. Por certo, tal concepgdo
implica alargar ainda mais o controle de constitucionalidade das decisdes judiciais, a
possibilitar que a parte vencida intente a desconstitui¢do do julgado com arrimo em
violagdo as normas constitucionais, ou até mesmo a justica, como dito, o que reclama

apreciacdo em separado de nossa parte.

273 Vale registrar, por pertinente, que o comando legal em perspectiva se direciona apenas as sentencas
que possuem carga de eficacia condenatoria, afastando-se, em tese, as sentengas declaratorias,
constitutivas ¢ mandamentais. Diga-se em tese, porque tais sentencas podem veicular pedido de
condenacdo do vencido ao pagamento das custas judiciais e de honorarios advocaticios, os quais podem
constituir titulo executivo judicial.

24 NERY IR, Nelson. Op. cit., p. 509.



Especificamente sobre o alcance dos efeitos do controle de constitucionalidade
das normas juridicas, nao ha que se falar, de fato, em efeito automatico sobre as
decisOes transitadas em julgado, a possibilitar que o magistrado, de oficio, declare
inexigivel o titulo executivo, mas também ¢ inegavel que a parte terd um elemento
objetivo para argiiir que o julgado ¢ inconstitucional, com arrimo na

inconstitucionalidade da lei que o subsidiou.

Assim sendo, ndo somos tdo categéricos em afirmar que a declaracdo de
inconstitucionalidade ndo traz quaisquer implicagdes sobre as decisdes judiciais, ainda
que transitadas em julgado, pois assim se fechariam os olhos para a propria
problematica em aprego. Cumpre, pois, analisar as referidas hipdteses legais, na

tentativa de fixar os seus contornos a luz da seguranca juridica, nossa preocupagao.

Efetivamente, observa-se que os dispositivos em tela tém ampla abrangéncia,
de forma a deles se extrair, a0 menos, trés hipdteses de ineficacia do titulo executivo, a

saber:

a) quando o titulo executivo se fundar em lei ou ato normativo
reconhecidos como inconstitucionais em julgamento
procedente de Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade ou

improcedente de A¢do Declaratoria de Constitucionalidade;

b) quando a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo em
que se fundamenta o titulo executivo em execuc¢do tiver sido

declarada pelo STF em sede de controle difuso;

C) quando o titulo executivo advier de interpretacdo de lei tida

por incompativel com a Constituicdo Federal.

No tocante a primeira situagdo em aprecgo, ¢ importante destacar que, mesmo
aqueles que defendem a validade de tal hipétese advogam que a aplicagdo da referida
regra impde o pronunciamento do Supremo Tribunal Federal em sede de controle
normativo concentrado de constitucionalidade, cuja declaragdo tenha eficacia temporal
retroativa, haja vista que nos casos excepcionais de eficacia ex nunc — art. 27 da lei n°
9.868/99 — os efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade nao alcancardo situagodes

anteriores.

Nesse sentido, ¢ o magistério de Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel

Garcia Medina. Vejamos:



Importante observar-se que so sera possivel ao executado fazer esta alegagdo
nos embargos, se a decisdo que julgou a acdo declaratoria de
inconstitucionalidade se tiverem imprimido efeitos ex tunc, em conformidade
com a regra geral, ndo tendo havido decisdo com base nas circunstancias do
art. 27 da nova lei, “seguranca juridica” ou “excepcional interesse social”,
que autorizam se dé a decisdo da agdo declaratéria de inconstitucionalidade
efeito ex nunc.*”

Teori Zavascki, ao comentar o assunto, afirma que o comando vinculante e
erga omnes da decisdo que trata da validade constitucional da norma configura uma
modificacdo no estado de direito das situagdes anteriores a data do termo a quo da forga
vinculante desta declaragdo de inconstitucionalidade, de sorte que, considerando-se a
superior autoridade das decisdes do Supremo em matéria constitucional, bem como sua
aptidao natural para conferir tratamento igualitario em face da Constituigdo, tal decisdo
terd eficacia imediata automadtica, podendo ser invocado, se ndo for atendido
espontaneamente, como fundamento para demandas ou como objecdo de defesa,

inclusive na via de embargos a execugdo. >

A respeito da segunda hipdtese contemplada pelo pardgrafo tnico do art. 741
do CPC, a primeira indagacao corresponde a necessidade de que a inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo, reconhecida pelo STF, em sede de controle difuso, tenha efeitos
erga omnes ¢ eficacia retroativa. Entretanto, segundo a sistematica positiva do controle
de constitucionalidade, a resolucdo senatorial suspende a eficicia da lei, declarada
inconstitucional incidenter tantum, atribuindo efeitos erga omnes, mas ndo eficacia

retroativa.

Nesse diapasdo, tal hipdtese, concebida pelo dispositivo em tela, mostra-se
descabida, uma vez que ndo ha, no controle difuso, como atribuir eficacia temporal ex
tunc para a declaracdo de inconstitucionalidade, razdo pela qual esta ndo alcanga
situagdes anteriores. Como ja advertido, essa regra fora introduzida no ordenamento
juridico, a semelhanga do direito alemao, onde ndo ha o controle difuso de
constitucionalidade, o que demonstra a impossibilidade de se aplicar a referida regra em
sede de controle difuso, eis que a regra que lhe serviu de modelo assim ndo

contemplava.

25 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; e MEDINA, José Miguel Garcia. Op. cit., p. 74.
278 ZAVASCKI, Teori Albino. Op. cit., p. 100/101.



Entender de modo diverso significa conceber que um preceito normativo tido
por inconstitucional pelo STF através de julgamento de recurso extraordinario, em que
os efeitos da inconstitucionalidade alcangam somente as partes envolvidas no processo,
seja expandido a todos os possiveis destinatarios da norma, com eficicia retroativa,
contrariando-se, assim, o sistema de controle de constitucionalidade vigente no Brasil,

além de, por 6bvio, atentar contra a seguranga juridica em dimensdes inimaginaveis.

Aqueles que concebem essa hipdtese como possivel, arrimam-se no valor
relativo da coisa julgada, ou seja, que a flexibilizagdo da coisa julgada s6 depende de
critérios. Seria o mesmo que o legislador acrescer o periodo de propositura da agdo

rescisoria para 3, 4, 5 anos ou “a qualquer tempo”.

Oportunamente, adiantaremos que a coisa julgada, em razao de possuir como
principio fundante a seguranga juridica, recebe a aplicacdo de suas caracteristicas e
funcdes. No caso suscitado acima, a fung¢do prospectiva do principio da seguranca
juridica impediria a possibilidade de o legislador alterar de tal modo a sistematica da

acdo rescisoria a ponto de implicar um retrocesso social.

Desta feita, o fato de o STF reconhecer a inconstitucionalidade de determinada
norma em sede de controle difuso apenas gera a chamada “forga de precedente”™”, de
modo que este entendimento nao tem o conddo de retirar a eficacia do comando judicial,

ante a auséncia de um comando vinculante.

Sobre a possibilidade de incidéncia do art. 475-L, §1°, e art. 741, paragrafo
unico, ambos do Mandamento Processual Civil, nos casos em que haja manifestacdo
reiterada da jurisprudéncia do STF a respeito da inconstitucionalidade de determinado
preceito normativo, Teresa Arruda Alvim Wambier e Jos¢ Miguel Garcia Medina
demonstram que, ndo obstante se note marcante tendéncia no comportamento dos
operadores do direito e na jurisprudéncia de se conferir mais relevancia aos precedentes
do STF, sobretudo apds a criacdo do instituto da simula vinculante (art. 103-A - EC
45/2004), nao se extraem do sistema argumentos suficientes para se entender que o
referido dispositivo deve incidir nos casos em que existem precedentes da Corte

Superior.””®

277 Muito embora os precedentes jurisprudenciais influenciem no julgamento das decisdes judiciais, ndo
possuem autoridade vinculante, a menos que o julgado reiterado do Supremo Tribunal Federal, apos
votacdo de 2/3 de seus membros, seja reconhecido como sumula vinculante, conforme art. 103-A da
CF/88, introduzido pela Emenda Constitucional 45/2004.

28 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; e MEDINA, José Miguel Garcia. Op. cit., p. 76.



E de se observar, entdo, que o legislador deveria, ao menos (se este foi seu
intento), submeter a regra do aludido artigo a existéncia de entendimento pacifico
acerca da inconstitucionalidade de determinada norma, inclusive com a edi¢do de
sumula vinculante, consagrando tal entendimento com vistas a ndo ofender (com mais

intensidade do que ja ofende) o principio da seguranga juridica.

Quanto a terceira hipdtese, revela-se imprescindivel delimitar o campo de
atuacdo da aplicagdo ou interpretacao incompativeis com a Constituicdo, bem como o

orgdo competente para tanto.

A interpretacdo conforme a Constituicdo corresponde, em linhas gerais, a uma
regra de hermenéutica de flexibilizagdo e concretizacdo das normas quando
confrontadas com o texto constitucional, em homenagem aos principios da unidade
juridica e supremacia da Constitui¢ao, cujos limites de aplicagdo acham-se no respeito a

disposicao literal da lei e a vontade do legislador.

Por outro lado, ¢ cedico que o controle de constitucionalidade de normas no
Brasil, seja por via de agao ou excecdo, contempla a possibilidade de declaracao de
constitucionalidade sem reducdo de texto, no qual o STF reduz o ambito de incidéncia
do preceito normativo em xeque através da interpretacao, de forma a compatibilizar a(s)

hipotese(s) da norma com a Constituicdo vigente.

Com efeito, malgrado ainda exista entendimento diverso, hd um consenso na
doutrina acerca da distingdo entre a “interpretacdo conforme a Constitui¢do” e a
“declaragdo de inconstitucionalidade sem redugdo de texto”, arrimado no principal
argumento de que aquela configura uma regra de hermenéutica, a ser utilizada por
qualquer juiz monocratico ou Tribunal no exercicio de sua jurisdi¢ao; enquanto a
declaracdo de inconstitucionalidade sem reducdo de texto, muito embora igualmente
possa ser utilizada pelo juiz singular ou Tribunal, em sede de controle difuso, sujeita-se
as regras do controle normativo de normas, como exemplo a observancia, pelo 6rgao
colegiado, da cldusula da reserva do plendrio, prevista no art. 97 da CF, quando do

julgamento de incidente de inconstitucionalidade pelo Tribunal.

Nesse sentido, ¢ o magistério de Gilmar Ferreira Mendes. Sendo, vejamos:

Ainda que se ndo possa negar a semelhanga dessas categorias e a
proximidade do resultado pratico de sua utilizagdo, ¢ certo que, enquanto, na
interpretacdo conforme a Constitui¢do, se tem, dogmaticamente, a declaracao



de que uma lei ¢ constitucional com a interpretagdo que lhe é conferida pelo
orgdo judicial, constata-se, na declarag¢@o de nulidade sem redug¢ao de texto, a
expressa exclusdo, por inconstitucionalidade, de determinadas hipdteses de
aplicacdo (Anwendungsfille) do programa normativo sem que se produza
alteragdo expressa do texto legal.””

De fato, ndo hd como se descurar da idéia de que a interpretagdo conforme a
Constituicao se revela presente no controle normativo de constitucionalidade, sobretudo
no controle concentrado, quando o STF mantém interpretagdo da norma compativel
com a Constitui¢do, declarando, via de conseqiiéncia, a inconstitucionalidade da(s)

interpretacdao(des) desconformes com a Constituicao.

Contudo, a interpretacdo conforme a Constituicdo se constitui, por natureza,
em mecanismo de interpretacdo, de sorte que, ainda que se confunda com a declaragdo
de inconstitucionalidade sem reducao de texto, para que o paragrafo unico do artigo 741
do CPC (ultima parte) ndo enseje um verdadeiro caos faz-se necessario que haja
pronunciamento do STF sobre a interpretagdo compativel com a Constituicdo da norma

em que se funda o titulo executivo.

E inegavel, todavia, que, caso seja essa a interpretagio mais correta para a
ultima parte do dispositivo em tela, o legislador disse menos do que almejava,
notadamente se levarmos em consideragdo que, em sede de controle difuso, segundo as
ligdes anteriores acerca do alcance das decisdes incidentais de inconstitucionalidade

julgadas pelo STF, restariam igualmente necessarios os efeitos erga omnes € ex tunc.

A pergunta, assim como a resposta, mostram-se bastante intrigantes, haja vista
que se deve partir de dois pressupostos. Em um, considerando que a interpretacio
conforme a Constituicdo se confunde com a declaracdo de inconstitucionalidade sem
reducdo de texto, ou, a0 menos, consiste num principio situado apenas no ambito do
controle de constitucionalidade; entdo, tal mecanismo de controle se sujeitard aos
comentarios ja explanados sobre os efeitos das declaragcdes de inconstitucionalidade
pelo STF, os quais somente atingirdo a eficacia da coisa julgada, tornando inexigivel o

titulo executivo, se comportarem eficcia retroativa e erga omnes.

No outro, caso se considere que o principio da interpretacdo conforme a
Constituicao ¢ inerente a atividade jurisdicional, podendo ser utilizado por qualquer juiz
monocratico ou 6rgdo colegiado, sem necessariamente se tratar de um controle difuso

de constitucionalidade, nos moldes legais vigentes no Brasil. O dispositivo em aprego,

29 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 222.



nesses termos, faculta que o juiz da execucdo possa entender que a sentenga, a ser
executada, resultou da aplicacdo ou interpretacio de norma incompativel com os
principios e regras constitucionais, comprometendo, de forma absurda, a seguranca
juridica.

Araken de Assis, ao comentar acerca da inconstitucionalidade material destes
dispositivos, afirma que nao ha violacdo a coisa julgada, uma vez que cabe a lei
infraconstitucional estabelecer as hipdteses de coisa julgada, bem como as causas de seu
desaparecimento. No entanto, ressalta que esse dispositivo ndo alcangara as situagdes
anteriores a sua edi¢do®’, opinido esta que ¢ partilhada por aqueles que defendem o
carater relativo da coisa julgada, no sentido de que pode ser desconstituida a qualquer

tempo, caso seja contraria a Constituigao.

Muito embora haja esta previsdo de constitucionalidade de tais dispositivos,
enfatizamos que a letra desse artigo € excessivamente abstrata, sobretudo a sua segunda
e terceira partes, que necessitam de malabarismo de interpretagdo e alteragdo no sistema
normativo de controle de constitucionalidade vigente serem aceitas sem contrariedades,
conduzindo a uma inevitavel afronta a seguranga juridica, fundamento genuino do

Estado de Direito.

Mesmo tomando como parametro a coisa julgada amplamente aceita como uma
qualidade ou autoridade da sentenga, os dispositivos em destaque aludem a hipotese de
ineficécia do titulo executivo, de forma que a impossibilidade de producdo de efeitos

juridicos € da sentencga, e ndo da coisa julgada em si.

De fato, apesar de a sentenga ou acordao continuarem incolumes, uma vez que
nao podem ser modificados no processo em que foram proferidos ou em qualquer outro
processo judicial ou administrativo, a semelhanga da prescricdo da execugdo, ndo se

pode olvidar as conseqiiéncias dessas regras juridicas a seguranga juridica.

Efetivamente, ¢ de se observar que o Unico dispositivo expressamente previsto
no ordenamento juridico brasileiro tendente a flexibilizar a for¢a da coisa julgada
aproveitando-se dos efeitos do controle de constitucionalidade estd em desacordo com a
sistematica do controle de constitucionalidade patrio, ou, a0 menos, ndo prima pela

objetividade necessaria as normas juridicas desse jaez, que podem vir a restringir

280 ASSIS, Araken de. Eficacia da coisa julgada inconstitucional. Revista Juridica, nov., 2002, p. 23.



direitos ja acobertados pelo manto da coisa julgada, de forma a evidenciar o desrespeito

ao principio basilar do Estado de Direito: a seguranca juridica.

7.2 Acao Declaratoria de Inexisténcia da coisa julgada

A possibilidade de propositura desta acdo, com o fito de desconstituir a coisa
julgada inconstitucional, tem como principal partidaria a autora Teresa Arruda Alvim

Wambier.

No decorrer da obra intitulada “O dogma da coisa julgada”, Tereza Arruda
Alvim Wambier e José Miguel Medina afirmam que, partindo-se do pressuposto de que
a declaragdo de inconstitucinalidade em sede de Ac¢do direta de inconstitucionalidade e
Acdo declaratéria de constitucionalidade gera efeitos ex tunc, a lei objeto de tal
declaragdo rigorosamente nunca teria integrado o sistema juridico positivo, pois que

colidente com a Lei Maior.?®

Sustentam, por conseguinte, que as decisdes baseadas nessa lei natimorta nao
teriam o conddo de transitar em julgado, uma vez que seriam fruto de mero exercicio de
direito de peticdo, e ndo de direito de acdo, por lhes faltar uma das condi¢des da agdo,
qual seja, a de possibilidade juridica do pedido.

Entendem, portanto, que as decisdes judiciais, com base em norma

* correspondem a

inconstitucional ou em que norma constitucional ndo incidiu,*®
decisdes inexistentes, e, via de conseqiiéncia, ndo teriam o conddo de “passar em

julgado”.

Desta feita, como as sentencas ndo fariam coisa julgada, ndo teriam, na
realidade, o que desconstituir, razdo pela qual poderia ser declarada sua inexisténcia, a

qualquer tempo, mediante interposi¢do de acdo declaratoria de inexisténcia.

Como ja adiantamos, ndo entendemos que ao caso em perspectiva se aplica a
teoria dos atos inexistentes, exceto se na sentenca nao forem observados os pressupostos
processuais minimos para sua constitui¢do, como sentengas proferidas por um nao-juiz,

ou ndo subscritas pelo juiz; sentencas desprovidas de conclusdo; impossiveis,

21 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; e MEDINA, José Miguel Garcia. Op. cit., p. 41.

22 Nesses casos, os referidos autores também defendem o cabimento de agdo resciséria, com fulcro no
art. 485, V, do CPC, sob o argumento de que a ndo-aplicagdo de determinada lei, por considera-la
inconstitucional, representa negativa de vigéncia a lei federal, portanto, violando-a.



explicitadas como aquelas que aplicam direito ndo contido expressamente, nem
implicitamente, no sistema legislativo; sentengas proferidas contra quem nao foi parte
ou ndo tinha capacidade de sé-lo; sentengas que contenham absoluta auséncia de

vontade; e atos em geral ndo previstos pelo ordenamento juridico processual.**

Depreende-se das consideragdes expendidas que o cabimento da acdao em tela

ndo merece acolhida.

7.2 Acao Rescisoria

A agdo rescisoOria tem natureza juridica de agdo constitutiva negativa, haja vista
que sua procedéncia gera a desconsideragao de sentenga transitada em julgado eivada de
vicios concebidos nas hipoteses previstas pelo art. 485 do Mandamento Processual
Civil. José Carlos Barbosa Moreira defende que a agdo rescisoria se destina a atacar a
sentenca rescindivel, que ndo se confunde, a seu ver, com a sentenca nula ou
inexistente. Afirma, todavia, que, apos o transito em julgado, a nulidade da sentenca se
converte em vicio de rescindibilidade, de sorte que “o defeito, argiiivel em recurso
como motivo de nulidade, caso subsista, ndo impede que a decisdo, uma vez preclusas

as vias recursais, surta efeito até que seja desconstituida, mediante rescisdo”.*

De modo diverso, entendemos que o vicio do julgado ¢ o da invalidade. A
rescindibilidade, como o préprio autor adverte, s6 tem lugar ap6s o transito em julgado,
isto porque antes a sentenga era nula. De fato, os vicios das sentengas podem ser
resumidos em vicios de invalidade e de inexisténcia. A invalidade da sentenca, nesse
contexto, enquanto nao for constatada pelo sistema juridico, ndo impede a producao de
seus efeitos. A sentenca inexistente ndo chega a produzir efeito, sendo aparente,

podendo, por isso mesmo, ser ajuizada acdo declaratoria de inexisténcia.

A rescisao do julgado se impde justamente porque ele ¢ invalido, numa
correspondéncia com as sentencas algumas do antigo Direito portugués, explanadas no

topico anterior.

23 Hipoteses enumeradas por Calmon de Passos (PASSOS, José Joaquim Calmon de. Esbogo de uma
teoria das nulidades aplicadas as nulidades processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 103/104).

284 MOREIRA, Jos¢ Carlos Barbosa. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 11? ed. Vol. V. Rio de
Janeiro: Forense, 2003, p. 107.



Acerca das hipoteses que autorizam a rescisdo do julgado previstas no art. 485
do Codigo de Processo Civil brasileiro, interessa especificamente a hipotese do inciso V
do indigitado artigo, a saber: “sentenca que violar literal disposi¢ao de lei”, uma vez que
os autores que defendem o cabimento de agdo rescisoria para a desconstitui¢do da
“coisa julgada inconstitucional”, como Teori Albino Zavascki,®® fulcram-se neste

dispositivo.

O referido autor cuida, em seu estudo, em distinguir trés hipoteses cabiveis de
acdo rescisoria, com o fito de desconstituir a coisa julgada, a saber: rescisdo de sentenca
contraria a decisdo do STF em controle concentrado; rescisdo de sentenca contraria a
decisao do STF em controle difuso; e rescisdo de sentenga em matéria constitucional
nao apreciada pelo STF, a semelhanga das hipoteses previstas no art. 471, paragrafo

unico e art. 475, §1°, ambos do CPC.

Relativamente a primeira situagdo, Teori Zavascki sustenta que a rescisdo da
sentenca se mostra possivel, com base no art. 485, V, do CPC, por violagdo a norma
constitucional, uma vez que a decisdo do STF, em sede de controle concentrado, tem

eficacia erga omnes e efeito vinculante. Nesse passo, o autor assim conclui:

Atendidos os demais pressupostos de admissibilidade da acdo rescisoria,
nomeadamente o da sua tempestividade, a eficacia erga omnes e vinculativa
da decis@o em controle concentrado traz por conseqiiéncia ndo apenas o
cabimento, sob tal aspecto, da rescisoria (juizo de admissibilidade), mas
também a procedéncia do pedido de rescisdo (juizo rescindente) das
sentencas a ela contrarias. Da mesma forma, em novo julgamento da causa
(juizo rescisorio), cumprira ao 6rgao julgador dar ao caso concreto a solugdo
compativel com a decisdo tomada em controle concentrado. Pouco importa,
para esses efeitos, que o pronunciamento do Supremo, na agdo de controle
concentrado, tenha surgido apds o transito em julgado da sentenga
rescindenda. E que a declaragio de inconstitucionalidade e o reconhecimento
de constitucionalidade de um preceito normativo tém eficacia ex tunc,
alcancando, portanto, todas as situagdes juridicas anteriores. Também nao
sera plausivel invocar o enunciado da Stimula 343**do STF, que importaria
injustificavel contencdo da eficacia vinculativa da decisdo tomada na agdo de
controle concentrado.?’

No que tange a segunda hipdtese, mencionado autor entende que pode haver
rescisdo da sentenca contraria a decisdo do STF de inconstitucionalidade, em sede de

controle difuso, uma vez que se fulcra na autoridade do precedente jurisprudencial do

285 7 AVASCKI, Teori Albino. Op. cit., p. 134 e ss.

26 Siimula n°® 343 do STF: Nio cabe acfio resciséria por ofensa a literal disposicdo de lei, quando a
decisdo rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretagdo controvertida nos tribunais.

27 ZAVASCKI, Teori Albino. op. cit., p. 135.



STF, argumento este que utiliza para afastar a aplicagdo da Stim. 343 do STF.***Quanto
a ultima situagdo, esse autor explicita o cabimento de acdo rescisoOria em matéria
constitucional, ainda que ndo haja pronunciamento do STF, com a ressalva de que o
acordao que julgar o mérito da agdo rescisoria se subordinard ao controle pelo Supremo,

por meio de recurso extraordinario.
Ressaltem-se algumas consideragdes.

O art. 485, V, do CPC, como visto, impde que haja violagdo a LITERAL
dispositivo de lei, a caracterizar hipdtese de que se mostra incontroversa a ofensa a
dispositivo legal. O aludido autor, numa concep¢do mais ampla, adverte que a
literalidade da violacdo a lei ocorre nao s6 quando houver contrariedade as suas
disposi¢gdes explicitas, mas também quando houver desobediéncia ao sentido

inequivoco extraido do comando legal.”

Com efeito, a interpretacdo do referido dispositivo visa a evidenciar as
hipoteses em que a sentenga apresente grave ofensa a dispositivo legal, sobretudo
porque a hermenéutica moderna ndo admite a mera interpretagdo gramatical, filologica
ou literal da lei, visto que a norma resulta da atividade construtiva do intérprete, tal

como restou advertido no segundo capitulo.

Em coeréncia, pois, com o exposto, ¢ de se admitir que a aludida hipodtese legal
de manejo da agdo rescisoria alude ndo apenas a ofensa literal a lei, sendo certo que se
deve observar o sentido da norma mais expressivo, o que ndo deixa de ter uma dose de
subjetividade, mas entendemos que ¢ a melhor colocacdo, devendo ser demonstrado,

através dos contornos normativos da norma, a sua violagao.

Em razado dessa regra da literalidade e dos julgados reiterados sobre a matéria,
o Supremo Tribunal Federal editou a Simula n°® 343, ja evidenciada. A teor da referida
sumula, ndo cabe acdo resciséria quando o julgado se fundamentar em lei de

interpretagdo controvertida nos tribunais. Voltaremos depois a ela.

A outra problematica, no ambito da coisa julgada inconstitucional, se refere a

abrangéncia do termo /ei para abarcar também a Constituicdo. Entretanto, a ofensa aqui

13

288 (O Superior Tribunal de Justica ja se pronunciou no seguinte sentido: ... Entendimento pacificado
nesta Corte de que a sumula 343/STF somente se aplica a interpretacdo controvertida de lei federal, e
ndo quanto ao conflito de regra constitucional, em face da respectiva supremacia juridica ...”. (RESP,
Min. Rel. Edson Vidigal, DJU 08.10.2001, p. 161).

289 Entende Teori Zavascki (op. cit., p. 126 € ss.) que a literalidade da violagdo a lei ocorre ndo s6 quando
houver contrariedade as suas disposi¢des explicitas, mas também quando houver desobediéncia ao
sentido inequivoco extraido do comando legal.



impoe a norma juridica, geral e abstrata, seja lei, seja Constitui¢do, sobretudo porque
nao seria admissivel se entender que a resciséria (meio excepcional de desconstituigdo
do julgado) alcanga a hipotese de violagdo a lei infraconstitucional, € ndo a norma

constitucional. A Constituigdo ndo deixa de ser lei pelo fato de ser superior.”

Acerca da possibilidade de interposi¢do de rescisoria contra julgado contrario a
norma constitucional, j& chegou o Supremo Tribunal Federal a decidir que a referida
sumula ndo se aplica por imposi¢do da supremacia da Constitui¢ao e dos principios da
forga normativa e maxima eficacia das normas constitucionais.”'Todavia, em julgados
recentes, ndo tem admitido recurso extraordindrio contra decisdo ou acérddo que nio
admitem a agdo rescisoria em sede de matéria constitucional, por entenderem que o
recurso extraordinario apenas se mostra cabivel quando a questdo constitucional se
referir a rescisoria, e ndo ao julgado rescindendo. Vejamos a noticia extraida do

Informativo n® 436 daquele tribunal:

Em conclusdo de julgamento, o Tribunal, por maioria, negou provimento a
agravo regimental em que se discutia a possibilidade de aplicagdo do
Enunciado da Sumula 343 do STF em matéria constitucional (“Nao cabe
acdo rescisdria por ofensa a literal dispositivo de lei, quando a decisao
rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretagdo controvertida
nos tribunais”). Na espécie, a Caixa Econémica Federal - CEF interpusera
recurso extraordindrio contra acérdio que mantivera decisio que
indeferira, por impossibilidade juridica do pedido, com base na citada
simula, a inicial de acdo rescisoria, na qual pretendida, sob alegacao de
ofensa literal de disposicdo de lei (CPC, art. 485, V), a rescisio do
acordiao que condenara a CEF a recompor as perdas do FGTS com os
denominados “expurgos inflacionarios” — v. Informativo 397. Entendeu-
se que a decisio agravada, que mantivera a inadmissio do recurso
extraordinario, estd em consonincia com a jurisprudéncia da Corte no
sentido de que o RE, em acio rescisoria, deve ter por objeto a
fundamentacio do acérdio nela proferido e ndo as questdes tratadas na
decisdo rescindenda. Vencidos os Ministros Gilmar Mendes e Ellen Gracie,
presidente, que davam provimento ao recurso, por considerar que o RE
estaria atacando a questdo da aplicabilidade da Sumula 343 em matéria

2% Cf. DANTAS, Francisco Wildo Lacerda. Op. cit., p. 186.

21 Eis o excerto do julgado: “E inaplicavel o verbete 343 da Simula do STF ("Nao cabe acio resciséria
por ofensa a literal dispositivo de lei, quando a decisdo rescindenda se tiver baseado em texto legal de
interpretacdo controvertida nos tribunais") em matéria constitucional, por afronta ndo s6 a forca
normativa da Constitui¢do, mas também ao principio da maxima efetividade da norma constitucional,
porquanto admitir-se a aplicagdo da orientagdo contida no referido verbete em matéria de interpretagao
constitucional significa fortalecer as decisdes das instancias ordinarias em detrimento das decisdes do
STF. Com base nesse entendimento, a Turma afastou acoérddo do Tribunal Superior do Trabalho, que
ndo conhecera de agdo rescisoria ao fundamento de que ndo houvera indicacdo expressa do art. 5°,
XXXVI, da CF, na petigdo inicial daquela a¢do. Ressaltou-se, também, que tal referéncia ¢ de todo
dispensavel, quando a agdo rescisoria tenha por fundamento ofensa ao principio constitucional do
direito adquirido. Agravo regimental provido para, desde logo, conhecer e prover o recurso
extraordinario, determinando que o Tribunal a quo aprecie a agdo rescisoria, na qual se invoca,
exatamente, a ndo-violacdo do direito adquirido”. RE (AgR) 328.812-AM, rel. Min. Gilmar Mendes,
10.12.2002.




constitucional juntamente com a questdo de fundo da rescisdria, concernente
ao FGTS, sendo este o unico modo de viabilizar a analise pelo STF da
controvérsia acerca da violagdo a Constituicao Federal. AT 460439 AgR/DF,
rel. orig. Min. Carlos Velloso, rel. p/ o acorddo Min. Sepulveda Pertence,
17.8.2006. (grifos nossos)

Com esse julgado, o Supremo Tribunal Federal praticamente inviabiliza o
manejo de acdo rescisoria contra o julgado tido por inconstitucional, a ndo ser que a
acdo rescisoria seja admitida sem a aplicagdo da Sumula n°® 343 pelo Tribunal a quo.
Essa situagdo, no entanto, deve ser afastada porque a matéria tratada nao se resume a
questdo de ordem processual relativa a admissibilidade da resciséria, mas, antes de tudo,
a razdo de sua admissibilidade, qual seja, a impossibilidade de se aplicar a restricdo de
que a norma constitucional ndo seja de interpretacdo controvertida, em razao do
principio da supremacia da Constituigdo que ndo pode ficar a mercé do mesmo

tratamento conferido as normas infraconstitucionais. E o formalismo ao extremo.

Vale registrar, outrossim, ja que alguns autores defendem o manejo da agdo
rescisoOria para rescindir sentenga proferida na acdo de investigacdo de paternidade em
que nao houve producdo da prova do DNA, que acgdo rescisoria, a nosso ver, pode ser
ajuizada a partir da interpretacdo teleologica da expressdo ‘“documento novo”, a
evidenciar a sua finalidade de possibilitar a parte novo julgamento com base em prova
de que ndo dispunha na época.**Entendemos assim por razdes de economia processual
quando ainda néo transcorrido o prazo para o manejo da rescisoria. E que, em verdade,
a hipdtese se enquadra no conceito da “coisa julgada rebus sic stantibus”, configurando
uma situagdo fatica que se procrastina (afinal, os pais bioldgicos terdo sempre esta
condi¢do), dai que o surgimento da prova do DNA revela uma modifica¢do no estado de

direito que permite a parte pleitear nova sentenca.

A bem da verdade, ndo afeitos a tese da relativizagdo da coisa julgada, exceto
nas hipdteses excepcionais previstas pelo proprio sistema juridico, in casu, a agdo
rescisoOria, ndo se mostrando razoavel entender que esta acao, na hipotese do art. 485, V,

do CPC, nao abrange a violag¢ao a Constituigao.

7.3 Acio de nulidade da coisa julgada

292 No caso do exame do DNA, isto se evidencia nos julgados produzidos antes da difusio desta
tecnologia, ou ainda, quando ndo foi possivel a parte arcar com os custos da realizagdo desta prova.



Autores como Humberto Theodoro Junior e Carlos Valder Nascimento
apontam a possibilidade de propositura de uma ac¢do independentemente de
desconstituicdo da coisa julgada incompativel com a Constitui¢ao, em homenagem ao

principio da supremacia da Constituicdo.

Asseveram que a coisa julgada contraria a Constituicao ¢ nula, de sorte que tal
nulidade pode ser argiiida a qualquer tempo em acdo com esse objetivo. Seria uma

espécie de “acao declaratoria de nulidade™.

Segundo as proposi¢cdes da doutrina defensora do cabimento dessa acdo, ela
teria lugar principalmente para os casos ndo contemplados no art. 741, par. inico do
CPC, como violagdao direta a alguma regra, principio ou garantia consagrados na

Constitui¢ao Federal.

Opinido esta partilhada por Eduardo Talamini,®® que, embora defenda a
oposicdo de embargos do devedor como resolucdo para “a coisa julgada
inconstitucional”, admite que em casos-limite, como acdes declaratdrias ou constitutivas
(as quais ndo comportam processo de execugao), ¢ possivel a desconstitui¢do da coisa
julgada, mesmo ap6s decorrido o prazo da agdo rescisoria, quando violar a Constituigao,
em decorréncia da aplicacdo de valores constitucionais ponderados segundo critérios de

proporcionalidade e razoabilidade.

Nesse contexto, ha forte tendéncia na doutrina patria de se considerar o vicio
de inconstitucionalidade da coisa julgada como resquicio da querella nullitatis
insanabilis, que enseja a possibilidade de ac¢do declaratoria de nulidade insanéavel, sem a

sujei¢cdo a prazos prescricionais ou decadenciais.

Carlos Valder Nascimento, ao comentar a aplicacdo do instituto da querella

nullitatis ao caso em tela, afirma que

Nao ha como (...) convalidar sentenga nula, notadamente contaminada pelo
vicio de inconstitucionalidade que ndo subordina sua desconstituicdo ao
manejo de rescisoria. De fato, essa ¢ a regra que prevalece no direito
brasileiro, o que possibilita recorrer-se a agdo de impugnagdo auténoma,
tanto quanto a de incidente de embargos & execugdo.”

Sobre a querella nullitatis, h4 muitas controvérsias sobre sua origem. Como

colocado anteriormente, Calamandrei defende que remonta ao direito estatutario

293 TALAMINI, Eduardo. Op. cit., p. 79 e ss.
294 NASCIMENTO, Carlos Valder do (Coord.). Op. cit, p. 25.



italiano, sem precedentes no direito romano. H4 quem diga que seu surgimento se deu
no direito candnico. Todavia, nos aspectos historicos da coisa julgada noticiados por
Eduardo Talamini se observa que os primeiros passos da querella nullitatis se deram no

direito comum canonico.*”

Ela surge como resposta a exigéncia de um remédio processual para anular
sentenca com erro menos grave (sanabilis) ou com erro mais grave (insanabilis), mas
acabou praticamente sendo extinta na maioria dos ordenamentos, com a evolucdo da
teoria recursal. Alexander dos Santos Macedo, no entanto, defende a subsisténcia da
querella nullitatis no direito brasileiro, na hipdtese do art. 741, I, do CPC, quando o
revel ndo citado podera interpor, a qualquer tempo, a acdo declaratoria de nulidade no
processo — querela de nulidade — no juizo que tiver processado e julgado a agdo

anterior.””®

De fato, admitindo a possibilidade de propositura de agdo declaratoria de
nulidade de sentenca, eivada de vicio de inconstitucionalidade, a qualquer tempo, ndo
ha como se descurar da idéia de que se trata de resquicio de querela de nulidade, mas

com algumas peculiaridades.

Humberto Theodoro Junior e Juliana Cordeiro de Faria, por seu turno, propdem
que a acdao de desconstituigdo da “coisa julgada inconstitucional” ndo tenha efeito

retroativo, em nome da seguranga juridica. Nesse sentido, afirmam:

A atribuicdo de eficicia apenas ad futurum as decisdes que versam sobre a
inconstitucionalidade de determinado ato, inclusive a res iudicata, é uma
técnica que se destina a ‘atenuar notavelmente a contraposta doutrina da
eficacia ex tunc, ou seja, de retroatividade’, permitindo ‘graduar
progressivamente a efetividade da Constitui¢do sem o prego de uma comogao
social a cada novo escalao’. E aludida técnica ha de ser aplicada
‘principalmente naquelas hipéteses em que uma lei tenha sido, por muito
tempo, pacificamente aplicada por todos e sua nulidade pode ocasionar
graves repercussdes sobre a paz social, ou seja, sobre a exigéncia de um

minimo de certeza e estabilidade das relagdes e situagdes juridicas’.”’

Todavia, a admissibilidade de interposi¢do de acdo desse jaez coloca em risco

o principio da seguranga juridica, inegavelmente aplicavel ao caso em tela. Por outro

2% TALAMINI, Eduardo.Op. cit., p. 218-219.
2% MACEDO, Alexander dos Santos. Da Querella Nullitatis Sua subsisténcia no direito brasileiro.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000.

2% THEODORO JUNIOR, Hmberto; e FARIA, Juliana Cordeiro de. In: NASCIMENTO, Carlos Valder
do (coord.). Op. cit., p. 164.



lado, teria este principio prevaléncia sobre a supremacia da Constitui¢cao, ou sobre outro

principio ou regra constitucional, mitigados em alguns casos?

De fato, atualmente tem se colocado como argumento para a se admitir o
manejo de acdo de nulidade do julgado, como resultado da ponderacdo dos principios da
seguranga juridica e da supremacia da Constituicdo, razao pela qual o proximo topico se

dedica a este ponto.

7.5 A desconstitui¢io do julgado como decorréncia da aplicacido do principio
da proporcionalidade (colisio dos principios da supremacia da

Constituicio e da seguranca juridica)

Em razdo de os principios possuirem carater multifuncional com varios graus
de concretizagdo, sua convivéncia na ordem juridica, muitas vezes, implica ocorréncias
de conflitos, nos quais se permite o balanceamento de interesses mediante afericao do

peso de cada um deles.

Especificamente sobre a possibilidade de desconstituicdo da coisa julgada
“quando contraria a Constitui¢ao”, a aferi¢do a respeito da colisdo de principios faz-se
necessaria, sobretudo porque tal problématica, como visto, envolve a aplicagao dos

principios da supremacia da Constitui¢do e da seguranga juridica.

Sobre tais principios, nota-se, a partir dos comentarios efetuados no topico
anterior, que configuram principios constitucionais de ampla aplicagdo. O principio da
supremacia da Constituicdo, como explanamos, revela que a Constituicdo se encontra
no topo da escala normativa, constituindo fundamento de validade para as demais
normas juridicas surgidas apds sua promulgacdo ou por ela recepcionadas; ao passo que
o principio da seguranca juridica, nos termos aqui delineados, constitui o fundamento
do Estado de Direito, da ordem juridica, e, por conseguinte, do instituto da coisa
julgada, uma vez que esta preza pela estabilidade das decisdes judiciais, ou seja, a
seguranca juridica consiste num verdadeiro sobreprincipio, de fundamental importancia

para os sistemas juridicos dos Estados de Direito.

A tarefa de solucionar o embate entre os principios em perspectiva revela-se

animadora, eis que, como vimos, sdo variadas as hipoteses de relativizacao da coisa



julgada, incompativeis com a Constitui¢do, sem que haja uma preocupagdo de
racionalizar tal procedimento. Além das hipoteses destacadas do art. 741, paragrafo
unico, do CPC, ¢ correlato, os doutrinadores defendem a desconstituicdo da coisa
julgada quando violar alguma regra ou principio constitucional, independentemente de
pronunciamento do STF sobre a questdo, apontando expedientes processuais cabiveis

para tal desconstituigdo.

Dai a relevancia do posicionamento de que nao ha como mitigar o principio da
seguranga juridica como regra geral, nessas e naquelas hipoteses, a exemplo ainda da
hipotese legal, consubstanciada na lei n° 9.868/99, pela qual, por razdes de
SEGURANCA JURIDICA, os efeitos da declaragio de inconstitucionalidade podem ser
restringidos, ndo alcangando situagdes anteriores. Portanto, esses efeitos impossibilitam
a aplicacdo de tal dispositivo aos titulos fundados em lei inconstitucional em sede de

controle concentrado.

A colisao de principios ndo conduz a elimina¢do de um deles, vez que nao
impede sua coexisténcia. No entanto, no sistema juridico ndo ¢ possivel a incidéncia de
normas conflitantes para um mesmo substrato fatico, razdo pela qual o conflito desse

jaez reclama igualmente uma resolucao.

Nesse diapasdo, importante trazer a colagdo o magistério do mestre alemao

Robert Alexy:

Cuando dos principios entran em colisién — tal como es el caso cuando segiin
um principio algo esta prohibido y, segin outro principio, esta permitido —
uno de los dos principios tiene que ceder ante el otro. Pero, esto no significa
declarar invalido ao principio desplazado ni que em el principio desplazado
haya que introducir uma clausula de excepcion. Mas bien lo que sucede es
que, bajo ciertas circunstancias uno de los principios precede al outro. Bajo
otras circunstancias, la cuestion de la precedencia puede ser solucionada de
manera inversa. Esto es lo que se quiere decir cuando se afirma que en los
casos concretos los principios tienen diferente peso y que prima el principio

com mayor peso.”®

28 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993, p. 89. Tradugdo livre: “Quando dois principios entram em colisdo — tal como ¢
o caso quando segundo um principio algo esta proibido e, segundo outro principio, esta permitido — um
dos principios tem que ceder ante o outro. Mas, isto ndo significa declarar invalido o principio
desprezado, nem que o principio desprezado tenha que introduzir uma clatisula de excegdo. De certo, o
que sucede € que, diante de certas circunstancias, um dos principios precede ao outro. Diante de outras
circunstancias, a questdo da precedéncia pode ser solucionada de maneira inversa. Isto ¢ o que se quer
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Quando os principios entram em colisdo — tal como ¢ o caso quando segundo
um principio algo estd proibido, esta permitido — um dos principios tem dee ceder ante o
outro. Mas isto ndo significa declarar invalido o principio desprezado, nem que o
principio desprezado tenha de introduzir uma clatsula de excec¢do. Decerto, o que
sucede ¢ que, diante de certas circunstancias, um dos principios precede ao outro.
Diante de outras circunstancias, a questdo da precedéncia pode ser solucionada de
maneira inversa. Isto € o que se quer dizer quando se afirma que nos casos concretos 0s

principios tém diferente peso e que prima o principio de maior peso.

A relagdo de precedéncia condicionada, destacada pelo referido autor,

caracteriza-se segundo a seguinte formula:

(P1 P P2) C, onde P1 e P2 significam os principios em conflito,
enquanto P configura o simbolo de relacdo de precedéncia e C as
condi¢des em que um principio precede ao outro.””

Depreende-se da doutrina alemda que a solucdo depende da analise das
circunstancias do caso concreto, através da ponderagdo de cada principio, decomposto
em adequagdo, necessidade da ponderacao e proporcionalidade em sentido estrito

(maxima da proporcionalidade).’®

José Augusto Delgado, por sua vez, afirma que o intérprete do direito, ao se
deparar com um conflito entre os principios da coisa julgada e outros principios
constitucionais, deve averiguar a solugcdo pela aplicacio do subprincipio da

proporcionalidade, conduzindo a uma solugio justa e ética.’'

Todavia, em que pese a relevancia desse argumento, inclusive ja utilizado por
nés em outras oportunidades, urge tecer alguns comentarios acerca da ponderagdo de
interesses e se esse método, maxima do principio da proporcionalidade, atinge o fim

colimado por aqueles que defendem a relativizagdo da coisa julgada inconstitucional.

A ponderacdo de principios se fundamenta na nocao de otimizagdo, na qual a
adequagdo decorre da andlise do factualmente possivel, observando-se qual medida

apresentada pelos principios se mostra a mais idonea; pela necessidade, impde-se que a

29 ALEXY, Robert. Op. cit., p. 92 ¢ ss. (tradugdo livre).
3% Este autor prefere a expressio maxima da proporcionalidade, endossada por nos.
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medida escolhida seja a menos gravosa para os demais principios em colisdo; e, por fim,
a proporcionalidade ou ponderacao em sentido estrito implica a analise da otimizacao de

cada principio e seu nivel de interferéncia no caso concreto.’”

Jirgen Habermas, por sua vez, apoiado na doutrina de Dworkin, entende que
“principios e regras ndo tém estrutura teleologica. Eles ndo podem ser entendidos como
preceitos de otimizagdo — conforme ¢ sugerido pela “ponderacdo dos bens” nas demais

doutrinas metodologicas —, porque isso suprimiria o seu sentido de validade
deontoldgica™”

Contrariando Robert Alexy, Jiirgen Habermas tece critica a ponderacdo de
interesses, entendendo-a como uma jurisprudéncia de valores, no sentido de que a
ponderagido de principios descaracteriza seu aspecto deontologico®™, uma vez que a
ponderagdo apenas se presta para sopesar valores, pelos quais se “determinam relagdes

de preferéncia, as quais significam que determinados bens sdo mais atrativos do que

outros.”%

De fato, como alertado por Daniel Sarmento, a técnica da ponderagdao de
interesses ndo deixa de se submeter a algumas criticas, notadamente pela sua
insuficiéncia metodologica e pela ampla discricionariedade conferida ao julgador.*®

Outra ndo ¢ a opinido de Araken de Assis:

Aberta a janela, sob o pretexto de observar equivalentes principios da Carta
Politica, comprometidos pela indiscutibilidade do provimento judicial, ndo se
revela dificil prever que todas as portas se escancarardo as iniciativas do
vencido. O virus do relativismo contaminara, fatalmente, todo o sistema
judiciario. Nenhum veto, a priori, barrara o vencido de desafiar e afrontar o
resultado precedente de qualquer processo, invocando hipotética ofensa deste
ou daquele valor da Constituigdo. A simples possibilidade de éxito do intento
revisionista, sem as peias da rescisoria, multiplicara os litigios, nos quais o
orgao judiciario de 1° grau decidird, preliminarmente, se obedece, ou ndo, ao
pronunciamento transitado em julgado do seu Tribunal e até, conforme o
caso, do Supremo Tribunal Federal. Tudo, naturalmente, justificado pelo

%2 MEYER, Emilio Peluso Neder. O carater normativo dos principios juridicos. Texto extraido do site
http://jus2 uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8126, em 10.7.2006.
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respeito obsequioso a Constituicdo e baseado na voluvel livre convicgdo do
magistrado inferior. Por tal motivo, mostra-se flagrante o risco de se perder
qualquer nocdo de seguranga ¢ de hierarquia judiciaria. Ademais, os litigios
jamais acabardo, renovando-se a todo instante, sob o pretexto de ofensa a este
ou aquele principio constitucional >’

Registre-se, outrossim, que, malgrado existam criticas dirigidas & ponderagado
de interesses, ela vem sendo utilizada indistintamente pelo Poder Judiciario brasileiro,

principalmente porque busca privilegiar as particularidades do caso concreto.

Como ja demonstrado no segundo capitulo, a ponderagao de interesses nao ¢
critério satisfatorio para distinguir a aplicacdo dos principios das regras, visto que o
sopesamento pode se evidenciar nos enunciados hipoteticamente formulados a partir da
interpretacdo,’®dai que a invoca¢do da ponderagdo de principios ou mesmo valores, a
fim de viabilizar a desconstitui¢do das decisdes judiciais passadas em julgado contrarias
a preceito constitucional a qualquer tempo, ndo fornece elementos seguros para resolver

a problematica.

Ademais, se a maxima da proporcionalidade impde que o principio
prevalecente na resolugdo do caso concreto seja aquele que menos traga prejuizo aos
demais, ¢ fato que se ndo se pode defender, de pronto, a desconstituicdo do julgado a
qualquer tempo, uma vez que fatalmente o principio da seguranca juridica seria
aniquilado no determinado caso concreto. Assim sendo, a medida que melhor se
coaduna com a proporcionalidade ¢ admitir uma acao com prazo certo e determinado,

ou seja, a agdo rescisoria.

Essas ilagcdes se mostram pertinentes para afastar, neste estudo, a ponderagao
de interesses como o método seguro de resolu¢do da problematica que ora se apresenta.
Deixa-la ao alvedrio das circunstancias do caso concreto torna inegavel o aumento do
subjetivismo numa questdo complexa da desconstituicdo a qualquer tempo das decisdes
transitadas em julgado por invocacdo de ofensa a norma constitucional, seja ela
principio, seja regra; sobretudo quando tudo isso envolve necessariamente a

interpretagdo, entendemos que ha uma bruta violagao a seguranca juridica.

Ainda se faz oportuno destacar que a ponderacdo de principios reclama
necessariamente a idéia de que ndo ha uma constatagdo prévia e abstrata de que um ¢

superior ao outro, ou seja, a ponderacao ¢ entendida como uma medida legitima porque

307 ASSIS, Araken de. Eficacia da coisa julgada inconstitucional. Revista Juridica, nov., 2002, p. 12.
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a priori os principios estdo no mesmo patamar. Entretanto, tal premissa ndo pode ser
aplicada sem reservas para o caso dos principios da supremacia da Constituigdo,

isonomia, entre outros, eis que todos estes decorrem da seguranca juridica.

De fato, de todo o exposto na primeira parte deste estudo, sobretudo no
capitulo que toca ao estudo das bases tedricas da seguranga, resta inconteste que o
Estado de Direito nelas se fundamenta, de modo que de todos os elementos que
compoem esta forma de Estado, e ai se destaca a supremacia da Constitui¢do, eis que o
fenomeno do Constitucionalismo decorre justamente da teorizagdo do Estado de Direito
ou Estado Constitucional, sobreleva-se o principio da seguranga juridica como a ratio

da existéncia dos demais principios estruturalmente disseminados.

Por outro lado, ¢ inegdvel que a problematica complexa que envolve a res
iudicata contraria a Constituicdo Federal apresenta resolu¢do juridica no ambito
jurisdicional, uma vez que tanto no aspecto legal como no socioldgico ja se observa o
ajuizamento de demandas com tal intento, destacado no capitulo anterior, vindo a ser
um problema de ordem sistémica cuja solucdo ou, a0 menos, 0s possiveis caminhos para

tal solucdo devem ser extraidos do proprio sistema juridico.

CAPITULO VIII

DA PRESERVACAO DA DECISAO JUDICIAL TRANSITADA EM JULGADO
INCONSTITUCIONAL EM FACE DA SEGURANCA JURIDICA, PRINCIPIO
NUCLEAR DO SISTEMA JURIDICO: NOSSA POSICAO

8.1 O principio da seguranca juridica no sistema juridico: estabilizacao das

comunicacées normativas

Efetivamente, tomando como parametro a decisdo judicial proferida com base
em lei posteriormente tida como inconstitucional, percebe-se, na proposta da
desconstituicdo da “coisa julgada inconstitucional”, a alteragdo dos codigos do sistema
juridico j& firmados em dados obtidos do ambiente, haja vista que a decisdo judicial

reflete tais operacdes internas do sistema.

Como visto, a extensao da coisa julgada no tempo se trata de um dos pontos

mais polémicos do direito processual constitucional, sendo certo que o sistema juridico



ndo apresenta uma resposta exata para tal problematica, dai que correntemente os
magistrados e Tribunais que se deparam com a aludida contenda fazem uso da
ponderacao de interesses, com o fim de resolver a problematica que se coloca caso a

Caso.

No capitulo anterior, procuramos debater acerca da ponderacdo de interesses,
no sentido de que a relativizacdo da coisa julgada envolve, em ultima andlise, o
balanceamento dos principios da supremacia da Constitui¢ao e da seguranga juridica.
Todavia, ¢ forga reconhecer que o principio da supremacia da Constituicdo, na
conjuntura do Estado de Direito em que ¢ preconizado, resulta do abalizamento do
principio ou mesmo valor da seguranca juridica, vindo a colocar em xeque a
racionalidade de tal ponderacdo, de sorte que, em suma, o que se apresenta ¢ o
argumento do conflito de valores que envolve a seguranca juridica e a justica.
Entretanto, como ja elucidado, a justica e a seguranca sdo interdependentes na esteira do

pensamento politico-juridico moderno.

Convém repisar, no entanto, que, em nome da justica, supremacia da
Constituicao, isonomia, entre outros, propugna-se a necessidade de flexibilizacdo do
Direito, a fim de adequa-lo as novas realidades sociais ou mesmo as novas concepgoes
alardeadas pelo proprio Direito. Gustavo Sampaio Valverde chama atencdo para as
ligdes de Tércio Sampaio Ferraz, no sentido de que tais problematicas decorrem da
aplicacdo de regras de calibracdo do sistema, as quais funcionam como um
“termostato”, para ndo aceitar as decisdes transitadas em julgado tendentes a violar

valores, como justi¢a, igualdade, proporcionalidade, entre outros.’”

Profetizam os setores da doutrina e jurisprudéncia favoraveis a relativizagao da
coisa julgada em desconformidade com a Constituicdo que a decisdo flagrantemente
ofensiva de valores como a justi¢a conduz a sua inconstitucionalidade, e, portanto, a sua

invalidade.

Propugnando opinido contraria, Gustavo Sampaio Valverde reitera sua
preocupacdo com a invoca¢do de valores como recurso para a relativizacdo da coisa
julgada, sobretudo porque sera sempre uma decisdo judicial que delimitard se a coisa
julgada fora formalizada em desconformidade com a Constitui¢ao, fazendo, portanto,
uso da linguagem, onde ndo se pode dar um unico sentido as palavras existentes na

Constituicao. Afirma, outrossim, que “¢ quase sempre impossivel se pretender balizar a

%% VALVERDE, Gustavo Sampaio. Op. cit., p. 147.



validade das decisdes judiciais pelo recurso a suposta injustica, imoralidade, falta de
razoabilidade ou de proporcionalidade etc. Essas palavras, com a utilizagao que lhes dao
a doutrina e jurisprudéncia acima referidas, nao passam de lugares-comuns volateis e,
por isso mesmo, altamente agregadores e produtores de consenso, que pouco
acrescentam em termos de redu¢do de complexidade no processo de tomada de
decisdo”.

Acrescentou, ainda, que o proprio Humberto Theodoro Junior (como visto, um
dos mais expressivos defensores da relativizacdo da coisa julgada inconstitucional),

afirma na sua obra “A coisa julgada e a rescindibilidade da sentenca” que,

ao instituir a coisa julgada, o legislador ndo tem nenhuma preocupacdo de
valorar a sentenga diante dos fatos (verdade) ou dos direitos (justiga). Impele-
o tdo-somente uma exigéncia de ordem pratica, quase banal, mas imperiosa,
de ndo mais permitir que se volte a discutir acerca das questdes ja
soberanamente decididas pelo Poder Judicidrio. Apenas, portanto, a
preocupagdo de seguranga nas relacdes juridicas e de paz na convivéncia
social é que explica a res judicata.’"®

A luz de tais reflexdes, observa-se que a problemdtica em apre¢o implica
necessariamente a tomada de decisdes no sistema, tanto aquela que se busca
desconstituir quanto a propria decisao judicial que efetivamente a desconstitui. Assim

sendo, interessante delinear o papel dos Tribunais no sistema juridico.

8.2 O papel dos tribunais no sistema juridico e a construcio judicial do

Direito

O sistema juridico tem como funcdo precipua garantir a estabilizagdo de
expectativas normativas, através da reproducdo de seus proprios elementos,
evidenciando a seguranga juridica, sem que, com isso, 0 sistema juridico se isole, ao
contrario, ele se vale das influéncias dos outros subsistemas da sociedade, com a

particularidade de o fazer por meio de suas referéncias internas.

Observa-se, portanto, que os demais subsistemas compdem o ambiente do

sistema juridico, cuja abertura cognitiva se mostra possivel. Registra Celso Fernandes

310 Idem, Ibidem, p. 159.



Campilongo que o sistema juridico, ao trabalhar a complexidade da sociedade moderna,

torna suas operacoes duplamente contingentes:

da perspectiva intra-sistémica, o direito positivo é contingente em face das
incontaveis possibilidades de direito descartadas no processo de sua selecao;
da perspectiva intersistémica essa contigéncia decorre do fato de que a

seletividade dos outros subsistemas ¢ invisivel para o sistema juridico e vice-
311

versa.

De fato, o sistema juridico, assim como os demais sistemas, seleciona as
informagdes obtidas no ambiente, sendo que sempre as observando mediante duas
estruturas internas, ou seja, através de codigos proprios, de forma que, uma vez
adentrada no sistema juridico, a informagdo passa a ser concebida do ponto de vista
estritamente juridico, ndo mais se identificando com sua roupagem originaria. De certa
forma, “as sele¢des do sistema juridico sdo dependentes, incertas e arriscadas”, mas “no
interior de cada sistema criam-se estruturas comunicativas que procuram transformar

essas incertezas em certezas aparentes’™'?

, sendo este, portanto, o papel atribuido aos
tribunais pelo sistema juridico, a refletir, assim como Kelsen, a construcao judicial do

Direito.

Acerca da construgdo judicial do Direito pelos tribunais no sistema juridico,

importante destacar ainda o magistério de Niklas Luhmann:

(...) Assim surge por intermédio da atividade sentenciadora dos Tribunais um
Direito judicial (Richterrecht), que, no decorrer da sua reutilizagdo constante,
¢, em parte, condensado, isto ¢, formulado com vistas ao reconhecimento
(Wiedererkennung), e, em parte, confirmado, isto ¢, visto como aproveitavel
também em outros casos (Sachlagen). (...). Por essa razdo, podemos
compreender essa norma fundamental dos Tribunais (Gerichtsbarkeif) como
0 paradoxo da transformagdo da coer¢do em liberdade. Quem se vé€ coagido
a decisdo e, adicionalmente, a fundamentacao de decisdes,deve reivindicar
para tal fim uma liberdade imprescindivel de constru¢do do Direito.*"

Com efeito, ¢ inegavel essa fungdo dos tribunais no que toca a construgao do
Direito, principalmente quando se considera a regra a eles imposta do non liquet como
impossibilidade de denegacao da justica, ainda que o caso, em principio, se afigure de

dificil solucao. Isso ganha reforgo na teoria sistémica, visto que a finalidade do Direito ¢

3" CAMPILONGO, Celso. Op. cit., p. 157.

32 Idem, Ibidem, p. 158.

313 LUHMANN, Niklas. A posicdo dos Tribunais no sistema juridico. /n Revista Ajuris, Porto Alegre,
1990, p. 163.



a reducdo de complexidades, por mais contingente se encontre a sociedade. Ressalta
Celso Fernandes Campilongo que a obriga¢dao de decidir possibilita o fechamento do

sistema juridico através da conexdo dos elementos internos.*"

Assim sendo, tomando como referéncia a distingdo entre centro e periferia do
sistema juridico, a periferia ¢ destacada como a zona do sistema de mais sensibilidade
frente a0 ambiente, na qual se observam as irritagdes do sistema em razdo do maior
contato com os demais sistemas sociais, enquanto o centro ¢ identificado como uma
zona protegida, onde se podem observar os codigos afeitos ao sistema juridico e neutros

em relagdo aos demais sistemas.’”

Desta forma, ¢ de se constatar que os tribunais
ocupam a posicao central no sistema juridico, impossibilitando, assim, a desnaturagdo
dos codigos e operagdes internas, independentemente da influéncia que o ambiente

possa causar no sistema, proporcionada pela sua abertura cognitiva.

8.3 Seguranca juridica, justica e coisa julgada a luz da teoria sistémica: o
problema da relativizacao da coisa julgada inconstitucional e os riscos dai

advindos para o sistema juridico

A segurancga juridica ¢ pressuposto indispensavel para o desenvolvimento da
teoria do sistema juridico, tendo em vista a finalidade deste de assegurar a estabilizagao
das expectativas normativas em torno de suas comunicagdes. Isso porque o Direito deve

garantir a comunicagdo das expectativas institucionalizadas.

Efetivamente, a nogdo sistémica de seguranca juridica pode ser constatada na
propria fungdo do Direito de redugao de complexidade das relagdes sociais. Somente ao
Direito cabe reduzir tal complexidade, com a certeza e a seguranga da estabilidade dos
fluxos da comunicacao, através da previsao normativa presente na composicao sintatica

da norma juridica.’'°

Forgoso repisar que no sistema juridico se observam codigos binarios inerentes
as suas estruturas, como legal/ilegal ou licito/ilicito, sendo certo que ndo se observa a

existéncia dos codigos justo/injusto. Como explanado, a justica material constitui um

314 CAMPILONGO, Celso. Op. cit., p. 163.

315 Cf. LUHMANN, Niklas. Op. cit., 1990, p. 164-165 e CAMPILONGO, Celso. Op. cit., p. 164.

316 Afirma Valverde que “os programas condicionais possibilitam que a comunicagdo juridica seja
estruturada com vistas a fazer prevalecer determinadas conseqiiéncias sempre que ocorrer um dado
fato”. Op. cit., p. 118.



valor que, apesar de influenciar o Direito, ndo se torna um dos elementos internos do
sistema juridico, situando-se, portanto, no ambiente do sistema juridico, o que muitas
vezes provoca a irritabilidade deste sistema, principalmente no que toca a perquiricao da
justica ou ndo de determinada decisdo. Todavia, como adverte Marcelo Neves, a teoria
da justica se mostra irrelevante para a sustentacdo do sistema juridico, em razdo da
diferenciagdo do Direito em relacdo aos demais sistemas, tais como a moral ou a

consciéncia, cujos elementos informam melhor a subjetividade do valor “justiga”.

Diz o referido autor, com arrimo na teoria de Luhmann, que “a justica s6 pode
ser considerada conseqiientemente a partir do interior do sistema juridico, seja como
adequada complexidade (justica externa) ou como consisténcia das decisdes (justica
interna)”, de forma que a justi¢a nao ¢ concebida, a luz da teoria aqui explanada, como
um valor superior ao sistema juridico, mas no sentido de “reorientagdo do problema da
justica para a questdo da complexidade adequada do sistema juridico e da consisténcia

de suas decisdes”.’"’

De fato, a vista do aludido até o momento, percebe-se claramente que a
sociedade moderna e contingente reclama o processamento de reducdo dessa
complexidade capaz de, a um s6 tempo, produzir expectativas estabilizadas e evidenciar
a seguranca juridica. Nao se estd, contudo, a desprezar as variadas frustracoes
decorrentes da tomada de decisdes por meio das estruturas do sistema juridico. Em
verdade, o sistema juridico, como subsistema social, engloba expectativas normativas
em contraste com meras expectativas cognitivas dos individuos, o que pode causar

frustracdes, dai o entrave que as vezes se coloca em relagdo ao respeito a justica.

Todavia, a guisa de conclusado e retomando o que ja foi colocado, a injustica da
decisdo ndo se revela um vicio de inconstitucionalidade, sendo uma questdo valorativa.
Sendo questdo de ordem axiologica, ndo cabe se mostrar possivel alterar a producao

judicial do sistema com elementos que nao lhe fazem parte.

Conforme afirma Gustavo Sampaio Valverde:

317 NEVES, Marcelo. Op. cit., p. 123. Pertinentes as observagdes de Nelson Nery Jr, no sentido de que “a
sentenga justa ¢ o ideal — utopico — maior do processo. Outro valor ndo menos importante para essa
busca ¢ a seguranca das relagdes sociais e juridicas. Havendo choque entre esses valores (justica da
sentenca e seguranga das relagdes sociais e juridicas), o sistema constitucional brasileiro resolve o
choque optando pelo valor seguranca (coisa julgada), que deve prevalecer em relagdo a justiga, que sera
sacrificada (Veropferungstheorie)”. (NERY JR., Nelson. Op. cit., p. 511).



a institucionalizagdo das comunicagdes normativas ndo se fundamenta no
consenso fatico de opinides como justica e moralidade da decisdo que
transitou em julgado, mas na suposi¢do generalizada de que quase todos
supdem que concordam com elas.*'®

De outro lado, afigura-se pertinente saber se o sistema comporta a
desconstituicdo de seus julgados com base na alegacdo de inconstitucionalidade. De
fato, na sua evolugdo, o sistema pode apresentar contradi¢cdes, dentre as quais se destaca
a mudancga de entendimento a respeito de determinada norma decorrente da alteracdo na
forma de aplicacdo dos cddigos do sistema, mediante o acoplamento estrutural do
sistema juridico com outros subsistemas sociais, sobressaindo a indaga¢do: como ficam
as decisOes transitadas em julgado tomadas sob a égide do entendimento anterior, ja

acobertadas pela coisa julgada?

Como dito, as comunicagdes institucionalizadas recebem especial destaque na
forma como o sistema se mostra estruturalmente fechado. Afora a abstracdo, que se faz
necessaria para elucidar qualquer teoria geral, os sistemas necessitam de bases solidas,
exemplificadas nos seus institutos, para que as influéncias ou mesmo irritagcdes

decorrentes do ambiente sejam absorvidas internamente sem desnatura-lo.

O sistema juridico desempenha sua funcdo por meio da estruturagdo de
processos decisorios nos quais os valores sejam funcionalmente substituidos pela
decisdo decorrente do procedimento previsto pelo proprio sistema. A normatizagao e a
positivagdo do Direito nos moldes atuais implicam o reconhecimento de sua defini¢do
por meio das decisdes judiciais, sobretudo quando se constata o poder criativo do juiz,
proporcionado pela hermenéutica moderna, através da qual se afasta a subsunc¢ado
automatica da norma ao caso concreto, sendo certo que cabe ao magistrado delinear os

contornos normativos do texto ou suporte fisico.

Nesse passo, irremediavelmente se vislumbra a importancia das decisoes
judiciais como forma de imprimir validade ao sistema juridico posto, merecendo
destaque a idéia de justiga elucidada por Niklas Luhmann®", no sentido de uma justica
procedimental ou formal, consubstanciada na consisténcia do processo de tomada de

decisoes.

318 VALVERDE, Gustavo Sampaio. Op. cit., p. 75.
319 LUHMANN, Niklas. Legitimidade pelo procedimento. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia.
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Ademais, ainda que se entenda que a alegagdo da injustica da decisdo deve ser
observada pelo sistema para o fim de desconstitui-la, seria o caso ainda de invocar a
mesma noc¢do de justica material para se argumentar que fora injusta a revisao do

julgado (aqui estd o risco para as estruturas do sistema juridico).

Ainda nesse contexto, o sistema juridico sempre buscara a seguranca juridica
no ambito das decisdes judiciais como forma de atender e justificar a estabilidade das
comunicagdes normativas, dai que a indagacdo acerca da alteracdo das decisdes
judiciais tomadas sob a égide de uma norma que fora tida por inconstitucional ndo se

afigura pertinente.

Com efeito, a norma de decisao se revela uma norma concreta independente da
norma abstrata que a subsidiou, de forma que ndo pode restar automatica ou
naturalmente definida a exigéncia de se alterar o julgado porque a norma abstrata ja
ndo ¢ reconhecida como constitucional. Esse argumento ndo se mostra satisfatorio para
inviabilizar o procedimento de tomada de decisdo anterior. Em outra sede, também se

repele a alegagdo de inexisténcia de tais decisdes judiciais.

O reconhecimento da inconstitucionalidade da norma que fundamenta o
decisum pode servir, no entanto, como critério razoavelmente objetivo para se averiguar
a violacao as normas constitucionais. Além dessa forma de argumentar a violacao direta
a Constituicdo, vimos que a doutrina aponta a desnecessidade de pronunciamento da
inconstitucionalidade da lei, ficando a cargo da parte argumentar a ofensa a determinado
principio ou a regra constitucional, como fundamento juridico de uma pretensa agdo

anulatoria, declaratoria de inexisténcia ou rescisoria.

Por oportuno, nosso trabalho se desenvolve em torno do principio da seguranca
juridica e sua importancia na preservagdo da ordem interna do sistema. Em sendo assim,
a alegacdo de que a qualquer tempo o julgado pode ser desconstituido cria mais
problemas para o sistema juridico do que aqueles a que se visa evitar.”*® Registramos
que essa contrariedade da decisdo judicial, ainda que transitada em julgado, ¢ possivel;
todavia, ndo entendemos que resolverd o problema, considerando todos os pressupostos
de ordem sistémica, a teoria dos principios, € mesmo a constitucionalidade dos atos

judiciais, afirmar-se que elas podem ser desconstituidas em prazo indeterminado.

320 Cf. VALVERDE, Gustavo Sampaio. Op. cit., p. 161.



Ainda que assim ndo se entenda, ¢ bom registrar que mediante decisdo judicial
serd resolvida a reabertura da contenda, nao havendo qualquer seguranca de que essa
nova decisdo nao possa vir a ser desconstituida pelos mesmos argumentos, o que, além
de comprometer as estruturas do sistema juridico, viola a nocdo de seguranca de cada
um.

Por outro lado, ndo se pode olvidar que o sistema admite excepcionalmente a

reabertura da complexidade do contenda inicial®*!

, através da acao rescisoria, quando se
forma uma nova coisa julgada.’” J4 nos mostramos favoraveis a sua admissibilidade em

caso de julgado ofensivo a norma constitucional.

Todavia, a admissibilidade da agdo rescisoria nao significa, por Obvio, a sua
procedéncia. Muitos dos autores que tratam dessa problemdtica aludem a regra da
ponderacdo de interesses, sobretudo porque envolve a ponderacdo de principios
juridicos constitucionais. Os pressupostos teoricos balizados no capitulo segundo deste
trabalho corroboram a assertiva de que a ponderagdo de principios ndo resolve a questdao
emblematica que se instalou em torno da coisa julgada, visto que a ponderacdao, em

verdade, sera aplicada sempre.

Nesse prisma, ¢ de se elucidar a questdo por outro lado. A ponderagdo nao
serve apenas para viabilizar a propositura de agdo para desconstituir ou rescindir o
julgado, mas também para se observar se a procedéncia da revisdo do julgado mostra-se
mais consentdnea com as circunstancias e fatores do caso concreto e com os principios
envolvidos, até porque a propria rescisoria s cabe em caso de violagdo grave’*a norma.
Raciocinio este que também se aplica a acdo de embargos do devedor e a impugnagdo
pelo particular, sendo que, nesse caso, como dito, ndo ha a desconstitui¢ao do julgado,

apenas nao se mostra eficaz.

Vale salientar, nesse contexto, que o principio da seguranca juridica, devido ao
seu carater de indispensabilidade a preservacdo do sistema juridico e da propria
legitimidade das decisdes judiciais impde que a relativizagdo da coisa julgada civel se
efetive apenas por meio da agdo rescisoria, nos limites do prazo previsto pelo proprio

sistema.

%21 VALVERDE, Gustavo Sampaio. Op. cit., p. 161.

322 Cf. SANTI, Eurico Marcos Diniz de; CONRADO, Paulo Cesar. Op. cit., p. 30.

%28 Desde os romanos se observa essa necessidade de que a rescisoria se imponha apenas em caso de
violagdo inafastavel a lei. (TALAMINI, Eduardo. Op. cit., p. 215-217).



9 CONCLUSOES

9.1 O estudo de problematicas que o Direito apresenta requer um discurso cientifico
integral, ou melhor, sistematico, fazendo-se indissociavel a racionalidade juridica a
no¢ao sistémica do Direito, sendo ainda certo que a estabilidade consiste num dos
pontos que informam a férmula kantiana de sistema,*** dai que, ao se estudar o alcance

da seguranca juridica, ha de se fazer tal analise a luz da teoria dos sistemas.

9.2 A nogao de sistema juridico ganha especial relevo na andlise de sua concepcao
interna, ndo se descurando, todavia, da exigéncia de que o proprio discurso cientifico

obedeca ao pensamento sistematico.

9.3 Os atributos de ordem e unidade atribuiveis ao sistema juridico sdo os que melhor
fundamentam a exigéncia de racionalidade que deve permear as estruturas ¢ funcgdes

deste sistema como imperativo de sua sustentabilidade.

324 CORDEIRO, Antonio Menezes. Na introdugio a edigio portuguesa da obra intitulada “Pensamento
sistematico e conceito de sistema na ciéncia do Direito” de Claus-Wilhelm Canaris (Lisboa: Fundagao
Calouste Gulbenkian, 1996), p. LXIV.



9.4 Vé-se que a teoria do sistemas de Niklas Luhmann mostrou-se pertinente ao nosso
estudo, uma vez que busca explicar o sistema juridico e sua evolucao como redutor da
complexidade da sociedade, valendo-se, para isso, da seguranca juridica e de aspectos
formais, nomeadamente explicando todo esse processo de redug¢do de complexidade

social através das decisdes judiciais.

9.5 A evolugdo da sociedade e do proprio Direito resulta na reformulacdo do
pensamento sistematico, a fim de adequa-lo a complexidade moderna das relagdes inter-
subjetivas, bem como da forma conferida pelas instituicdes, dai se destacarem os 6rgaos

jurisdicionais, na busca pela reducdo de tal complexidade, atuando in concreto.

9.6 O corte epistemoldgico de nosso estudo consistiu em justamente informar o
tratamento a ser dispensado as decisdes judiciais contrarias a Constituicdo, mas ja
transitadas em julgado a luz da concep¢ao moderna de sistema juridico e da importancia

da observancia da seguranca juridica nos moldes sistémicos atuais.

9.7 Nesse contexto, revelou-se indispensavel enveredar pela teoria dos principios, a fim

de explicar como a seguranca juridica ¢ concebida no sistema juridico.

9.8 A forca normativa dos principios advém da capacidade de impor comportamentos,
voltados a realizagdo de um determinado estado de coisas, de forma a conferir unidade
logica e finalistica ao sistema juridico. De fato, apesar da generalidade que os acomete,
os principios juridicos assumem um modelo deontico com a descricdo expressa do
enunciado, no sentido de impor determinada conduta ou obrigacdo, apenas com um grau

maior de indeterminagao.

9.9 De fato, a principal diferenca entre principios e regras, entendendo-as como espécies
normativas, ainda ¢ o maior grau de abstracdo, visto que os principios, malgrado
possuam um conteudo de dever-ser, na medida em que impdem comportamentos, ndo o
fazem diretamente, deixando uma maior margem de discricionariedade ao intérprete do

que na aplicacao de regras, em que ha a prévia descri¢ao dos postulados normativos.

9.10 Chegamos a conclusdao de que a seguranga juridica ¢ um principio de posi¢ao
privilegiada no sistema, donde decorrem os demais principios, visto que ela fundamenta

a propria concepcdo de Estado como sociedade politica organizada.

9.11 De fato, a exigéncia de seguranca juridica marca o Estado de Direito como

pressuposto tedrico necessario. Tanto que levou Hobbes, na obra Leviatd, considerada



um divisor de dguas do pensamento politico-juridico, a eleger a seguranca juridica como

o trago distintivo entre o “estado de natureza” e o “estado de sociedade”.

9.12 O principio da seguranca juridica ¢ principio inerente ao Estado de Direito, o qual
se torna imprescindivel a efetividade do Direito como garantia de estabilidade juridica,
que deve ser observada pela sociedade estatal como verdadeira norma a regular a vida

do individuo e da sociedade como um todo.

9.13 E de se observar, portanto, uma relagio interdependente entre seguranca juridica e
justica, muitas vezes confundidas, sendo expressivo o entendimento de que a justica
pressupde uma sociedade ordenada, que exige necessariamente a observancia de
seguranca juridica. Mostra-se imprescindivel aos individuos a certeza do Direito como

garantia da estabilidade dos atos estatais.

9.14 A previsdo da seguranca juridica esta presente no art. 5°, caput e inciso XXXVI, da
Constituicdo Federal vigente, constituindo um verdadeiro principio fundamental da

ordem juridica brasileira.

9.15 A coisa julgada consiste no instituto processual informado pela nogdo de seguranca
juridica e na idéia de justica formal. Trata-se de qualidade ou atributo das decisdes
judiciais transitadas em julgado, cujo primordial objetivo é assegurar que a resolugdo

judicial conferida a demanda nao sera passivel de modificagdo a qualquer tempo.

9.16 Nas relagdes de trato sucessivo, a teor do disposto no art. 471, I, do CPC, admite-
se o julgamento da lide, caso ocorra uma modificagdo de ordem fatica ou juridica.
Entendemos, todavia, que essa hipotese ndo conduz a revisdo ou desconstitui¢do do
julgado, nos moldes da problematica discutida no texto, pois o que ocorre ¢ o

surgimento de nova causa de pedir, capaz de fundamentar uma nova pretensao.

9.17 A matriz constitucional da coisa julgada ndo se limita a retroatividade da lei, como
faz crer a maioria da doutrina, jd que o principio que fundamenta o instituto da coisa
julgada ¢ a seguranca juridica, como visto, principio fundamental da ordem
constitucional brasileira. A coisa julgada consiste, assim, em verdadeira garantia
constitucional a seguran¢a no ambito processual, sendo que os contornos e hipoteses de

sentenca que fazem coisa julgada sdo definidos pela legislacdo infraconstitucional.

9.18 Efetivamente, a jurisdicdo € o processo assumem importante papel na reducao
dessa complexidade que avassala a sociedade contemporanea, através da resolugdo dos

conflitos intersubjetivos. Entretanto, ndo basta haver essa garantia para o individuo, se



ndo lhe ¢ assegurada a estabilidade do julgado, indo ao encontro da finalidade precipua

do processo: a seguranca juridica.

9.19 Sob o viés juridico, a seguranga se apresenta como um termo polifacético cujos
contornos conceituais variam a depender da perspectiva utilizada, cujo denominador-
comum ¢ a no¢do de estabilidade, constituindo o fim primordial do Direito na busca

pela paz social.

9.20 A tematica que gira em torno da possibilidade de desconstitui¢ao das decisoes
transitadas em julgado contrarias a Constituigdo resulta do processo de
“Constitucionalizacdo dos Direitos”, no sentido de que a for¢ca normativa e a supremacia

da Constitui¢do refletem nos institutos de Direito Processual.

9.21 Essa problematica tem como pressuposto tedrico o respeito de todo o direito
infraconstitucional as normas constitucionais, dai que se pode abstrair o tema sob duas
perspectivas epistemoldgicas: o reconhecimento da inconstitucionalidade da decisdo,
ainda que transita em julgado, como reflexo do controle de constitucionalidade; ou
como mera invocacdo de alguma incompatibilidade com as regras e principios

constitucionais, pressupondo uma violagdo de ordem material a Constituigao.

9.22 Em relacdo a primeira perspectiva, explanamos acerca do art. 741, paragrafo tnico,
e do art. 475, §1°, ambos do Codigo de Processo Civil, que trazem hipdteses de
inexigibilidade do titulo executivo judicial como reflexo do controle de
constitucionalidade da norma que o fundamentou. O mentor desse projeto fora o
Ministro Gilmar Ferreira Mendes, a época Advogado-Geral da Unido, importando a
regra prevista no §79-2 da Lei do Bundesverfassungsgericht, segundo o qual os
provimentos jurisdicionais prolatados com base em lei inconstitucional nao padecem de

execucao.

9.23 Apesar de tais dispositivos introduziram hipoteses de ineficacia da sentenca ou
acordao transitado em julgado, ndo havendo que se perquirir em possibilidade direta de
desconstituicdo do julgado, subsistem reflexos sobre o instituto em si, sobretudo porque
se fundamenta na seguranga juridica. Por outro lado, ainda que existam situagdes no
ordenamento juridico que imponham “somente” a ineficicia do titulo, tal como a
prescrigdo da execucdo do julgado, ndo se pode olvidar que tal situagdo decorre da

inércia do vencedor na demanda.



9.24 Assim sendo, entendemos que os referidos dispositivos ndo deixam de violar a
garantia de estabilidade e certeza de que a resolugdo da contenda pode ser modificada a

qualquer tempo.

9.25 Na seara de discussdo acerca da possibilidade de desconstitui¢do da coisa julgada
incompativel com a Constituicdo, ¢ de se destacar que o vicio advindo da
inconstitucionalidade nao impede que os efeitos da “sentenga inconstitucional” sejam
irradiados, de sorte que a realidade dos fatos, muitas vezes, impde que, embora
imbuidos de vicio desta espécie, os fatos passados ndo sejam alcancados, em nome da
seguranga ¢ da certeza juridicas das relagdes sociais, 0 que ndo se mostra possivel caso

se considere tal sentencga inexistente.

9.26 Os meios de impugnacdo da “coisa julgada inconstitucional” apontados pela
doutrina, além de desprestigiarem a seguranca juridica, apéiam-se numa busca material
de justica, sem contornos definidos a se alcancgar, sendo oportuno o registro do modelo
de controle dos atos judiciais, no sentido de o Ministério Publico proceder a fiscalizagao
da justica material das decisdes, vindo a ser um instrumento de totalitarismo, em face de
seu carater amplamente subjetivo. Todavia, mesmo adotando esse modelo, o Direito
alemao considerou como uma hipotese de rescisao do julgado, sujeito a limite de prazo,

e ndo a qualquer tempo.

9.27 Especificamente sobre a possibilidade de desconstituicdo da coisa julgada “quando
contraria a Constitui¢do”, boa parte da doutrina invoca, para resolver tal problematica, a
ponderagdo dos principios da supremacia da Constitui¢do e da seguranga juridica, a
partir dos delineamentos teodricos difundidos por Robert Alexy, conforme explanado no

texto.

9.28 Entendemos, todavia, que a ponderagdo de principios ou mesmo valores, a fim de
viabilizar a desconstituicdo das decisdes judiciais passadas em julgado contrarias a
preceito constitucional, afigura-se um fator de mais inseguranca para a ordem juridica e
para os individuos, eis que se deixa ao alvedrio das circunstancias do caso concreto,
contribuindo para o aumento do subjetivismo numa questdo complexa da
desconstituicdo a qualquer tempo das decisdes transitadas em julgado por invocacao de

ofensa a norma constitucional, seja ela principio, seja regra.

9.29 No mais, ha de ser destacado que, em face da ponderacao de principios reclamar

necessariamente a idéia pressuposta e abstrata de que eles se encontram no mesmo



patamar, a premissa de ponderacdo de interesses cai por terra, em razao do que todos os
principios que pretensamente se choquem com a seguranga juridica, como isonomia,

supremacia da Constitui¢cdo, entre outros, decorrem da seguranga juridica.

9.30 Expusemos nossa contribuicdo a teoria da coisa julgada inconstitucional
apresentando o papel do principio da seguranca juridica no sistema juridico, com base
nas licdes de Niklas Luhmann e Hans Kelsen. Cabe destacar que a insercao da teoria
luhmanianna teve como objetivo elucidar a imprescindibilidade da seguranca juridica
no atual estdgio da sociedade, cujos conflitos de interesses necessitam ser

definitivamente resolvidos.

9.31 Nao cabe ao sistema juridico trabalhar precipuamente os cddigos justo/injusto, no
sentido material visto no texto, pois se referem a elementos internos de outros sistemas,
como a moral. A idéia de justica, entdo, se consubstancia na no¢do de consisténcia das
decisdes judiciais, eis que as estruturas internas do sistema sdo informadas pela
exigéncia de seguranga juridica como forma de preservagao do préprio sistema juridico,

a evidenciar a justi¢a possivel pelo Direito: Justica Formal.

9.32 A nogdo sistémica de segurancga juridica pode ser constatada na propria fun¢do do
Direito de reducao de complexidade das relagdes sociais. Efetivamente, no contexto da
sociedade moderna e contingente, o processamento de reducdo dessa complexidade se
torna imprescindivel, capaz de, a um s6 tempo, produzir expectativas estabilizadas e

evidenciar a seguranga juridica.

9.33 O sistema juridico sempre buscard a seguranga juridica no ambito das decisdes
judiciais como forma de atender e justificar a estabilidade das comunicagdes
normativas, razao pela qual entendemos que, objetivando a preservagdo das estruturas
internas do proprio sistema juridico, faz-se necessaria a preservacdo das decisdes
judiciais transitadas em julgado pretensamente contrarias a Constitui¢do (eis que sempre
reclamardo um processo de interpretacdo) como exigéncia de seguranca juridica sob
todas as perspectivas desenvolvidas no texto, salvo nos casos ja previstos de
desconstituicdo do julgado, como hipoteses excepcionais e limitadas no tempo, in casu,

a acao rescisoria.
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