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1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo estudar o alcance e limites da
garantia constitucional de protecdo a coisa julgada, especificamente no que se
refere a possibilidade da legislacdo ordinaria permitir, além dos casos tradicio-
nalmente previstos para a desconstitui¢éo da deciséao judicial transitada em jul-
gado, como, ex. gr., a acao rescisoria, uma reducdo da abrangéncia da forca da
coisa julgada.

Serd analisada, especificamente, a questdo da constitucionalidade do art.
741, 8 unico do CPC, na redagéo dada pela Medida Proviséria n. 2.180-35/
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2001, atualmente em vigor por for¢a da Emenda Constitucional n. 31, de
11.9.2001, norma que possibilitou considerar-se “inexigivel o titulo judicial
fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supre-
mo Tribunal Federal ou em aplicacdo ou interpretacéo tidas por incompa-
tiveis com a Constituicdo Federal.”. Como se V&, trata-se de dispositivo legal
que permite, por invocacao implicita ao principio constitucional da “forca nor-
mativa da Constituicdo™", a negativa de eficacia de titulo executivo, o qual,
evidentemente, houvera transitado em julgado. O dispositivo amplia, pois, para
além dos casos previstos para a acao rescisoria, a possibilidade de rescisdo de
decisdo judicial irrecorrivel, sem, vale ressaltar, expressamente disciplinar a sua
aplicacdo no ambito do Direito intertemporal. Nota-se que a regra em destaque,
na verdade, tem como resultado pratico a possibilidade de rescisao, a qualquer
tempo, de sentenca contraria a Constituicéo, seja porque a decisdo fundou-se
em lei posteriormente declarada inconstitucional, seja pelo fato de que aaplica-
cao ou interpretacdo do problema juridico posta na sentenca implicou em fraude
a Constituicao.

O assunto, como ndo poderia deixar de ser, tem se revelado polémico,
ainda mais no momento em que a doutrina patria volta os olhos para o tema da
chamada “relativizacéo da coisa julgada”, o qual foi estudado por juristas de
renome, mesmo antes do advento da citada alterac&o legislativa, tanto sob uma
perspectiva positiva como, também, sob uma 6tica mais critica. Sobre o tema ja
escreveram, entre outros, vale citar, CANDIDO RANGEL DINAMARCO?,
PAULO ROBERTO DE OLIVEIRA LIMA?, JOSE AUGUSTO DELGADO®,
HUMBERTO THEODORO JUNIOR’ e OVIDIO BATISTA®.

' Expressdo cunhada pelo jurista alemdo KONRAD HESSE em obra de grande valor para o constituciona-
lismo moderno (A forgca Normativa da Constituigdo), entre nés traduzida pelo Ministro GILMAR MEN-
DES, na qual o jurista procura desmistificar os ensinamentos de FERNDINAD LASSALLE, que conside-
rava a Constituigdo como uma simples decorréncia dos “fatores reais de poder”, sem condigoes efetivas
de promover o implemento pratico das regras e principios juridicos inscritos na Lei Maior.

? Relativizar a coisa julgada material. Revista de Processo, RT, ano 28, n° 109, janeiro/margo de 2003.
® Contribuig&o a Teoria da Coisa Julgada, S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1997.

* Efeitos da Coisa Julgada e os Principios Constitucionais, Jurisprudéncia do STJ, n° 18, ed. Brasilia
Juridica.

® In Coisa julgada inconstitucional: a coisa julgada inconstitucional e os instrumentos processuais do para
seu controle. Theodoro Janior, Humberto. Faria, Juliana Cordeiro de, Sdo Paulo: Editora América Juridica,
2003.

® Coisa Julgada Relativa?. Revista Juridica, ano 52, fevereiro de 2004, n® 316.
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Em linhas gerais, as teses doutrinarias que trataram do tema, numa pers-
pectiva positiva, algumas até antes da alteragdo legislativa aqui discutida, procu-
raram demonstrar que a coisa julgada cederia espago a outros principios, em
especial os de maior valor constitucional, ndo podendo prevalecer o apego ao
formalismo processual, ja que este poria em destaque o principio da seguranca
juridica em contraposicao a valores juridicos superiores como a igualdade, a
dignidade da pessoa humana, a legalidade e moralidade. O dogma da coisa
julgada, pois, ndo seria revestido de valor absoluto. Nas palavras de HUM-
BERTO THEODORO JUNIOR e JULIANA CORDEIRO DE FARIA: “Com
efeito, institucionalizou-se o mito da impermeabilidade das decisdes judici-
ais, isto &, de sua imunidade a ataques, ainda que agasalhassem inconstitu-
cionalidade, especialmente ap6s operada a coisa julgada e ultrapassado,
nos variados ordenamentos, 0 prazo para a sua impugnagao. A coisa jul-
gada, neste cendrio, transformou-se na expressao maxima a consagrar 0s
valores da certeza e seguranca perseguidos no ideal de Estado de Direito.
Consagra-se, assim, o principio da intangibilidade da coisa julgada, visto,
durante anos, como de caréater absoluto.”’

Por outro lado, PAULO ROBERTO DE OLIVEIRALIMA j advertia
em trabalho pioneiro publicado no ano de 1997 que “no que respeita a coisa
julgada, a propria legislacao carece de alteraces para dar ao instituto
novas cores, sem o que arrisca-se a propria eficiéncia do Direito. As alturas
a gue se eleva o valor da préopria isonomia, ndo permite mais que o sistema
juridico, em homenagem a seguranca, mantenha decisdes dispares para
casos iguais, rompendo com varios canones constitucionais, em holocaus-
to a intangibilidade da coisa julgada.”. O eminente magistrado federal, vale
dizer, na mesma obra, formulou proposta ousada de alteracao legislativa, no
sentido da instituicdo de acdo revisional de coisa julgada, a qual consistiria, em
linhas gerais, em uma espécie de a¢do rescisoria sem limite temporal.

Como a nova redacéo do art. 741, paragrafo unico, do CPC, determina-
da pela Medida Provisérian. 2.180-35/2001, veio a introduzir no ordenamento
juridico, de forma expressa, o conceito de relativizagdo da coisa julgada,
torna-se imperioso voltar ao tema, em especial para apresenta-lo sob uma pers-
pectiva constitucional, ja que, como visto, a motivacgdo expressa do legislador
ordinario para a edicao da norma tem fundamento direto na Constitui¢do Fede-

" A coisa julgada inconstitucional e os instrumentos processuais para seu controle. In Coisa Julgada
Inconstitucional, coord. Carlos Valder do Nascimento, 32 ed., América Juridica, p. 80.

69

Revista Esmafe : Escola de Magistratura Federal da 52 Regiéo, n. 8, dez. 2004



ESMAFE
EscoLA bE MAGISTRATURA FEDERAL DA 53 REGIAO

ral e na forma como esta norma maior é aplicada pelo seu guardido maximo, o
Supremo Tribunal Federal.

A jurisprudéncia, por sua vez, vem revelando seu carater inovador e cons-
trutivo, ao comecar a admitir a mitigagao da antes inatingivel fortaleza da coisa
julgada, mesmo antes da alteracéo legislativa, e, depois desta, com maior res-
paldo legislativo, o qual possibilita ao juiz extrair da forga da Constituigéo, obe-
decendo a certos requisitos, valores constitucionais de primeira grandeza, que
permitem negar eficicia aos efeitos de uma deciséao judicial “inconstitucional”,
mesmo que tal decisdo tenha transitado em julgado e que o prazo para a inter-
posicao de acao rescisoria ja tenha expirado.

Este estudo considerara, ainda, a tese, plenamente aceita pela jurispru-
déncia e doutrina constitucionais, da relatividade dos principios e normas cons-
titucionais, assim como a possibilidade de conjugacéo pratica ou ponderacéo de
interesses entre valores juridico-constitucionais expressamente ou implicitamen-
te inscritos na Constituicdo. De maior interesse, na matéria especifica oraem
estudo, é a confrontacdo entre o principio constitucional da isonomia, ou igual-
dade, e 0 da seguranca juridica, o qual € revelado no Texto Magno pelo princi-
pio da irretroatividade da lei, que privilegia o ato juridico perfeito, o direito ad-
quirido e, mais especialmente, a coisa julgada, na forma do art. 5°, XXXVI, da
Lei Fundamental editada em 1988.

Por fim, algumas consideracgdes sobre o chamado principio da razoabili-
dade, por alguns nominado de principio da proporcionalidade, serdo necessari-
as, tendo em vista o fato de que estes principios constitucionais sdo cada vez
mais estudados e aplicados pela jurisprudéncia dos tribunais, em especial pela
Suprema Corte, sendo certo que o correto entendimento do mesmo permite ao
juiz um novo paradigma — de maior, por assim dizer, sofisticacdo — para a
afericdo da constitucionalidade das leis e de atos normativos e administrativos
editados pelo Estado.

Registro, para finalizar esta introducéo, que minhas preocupacdes neste
trabalho se voltam para a relativizacdo da coisa julgada material, isto é, aquela
que, segunda a doutrina tradicional, implica em efeitos no direito material objeto
do processo, de modo a definir de modo preciso e definitivo uma determinada
relacdo juridica entre as partes, a qual foi objeto do processo de conhecimento.
Também esclareco que o estudo esta baseado numa perspectiva de cunho pro-
cessual civil, que se revela, de forma evidentemente, mais importante do que o
aspecto penal do instituto, ja que, como se sabe, a coisa julgada penal ostenta
forca juridica de menor relevancia— principalmente pelos institutos juridico-pro-
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cessuais da revisdo criminal e do habeas corpus, 0s quais permitem a reviséo
da condenacéo criminal a qualquer tempo —em comparagao ao verdadeiro dogma
da intangibilidade da coisa julgada no processo civil.

2. A GARANTIA CONSTITUCIONAL DA CoIisA JULGADA

Primeiramente, antes de avancar neste topico, convém esclarecer ndo ser
objeto deste breve estudo o instituto da coisa julgada em si, considerada como
um fendmeno simplesmente processual. Por isso é que torna-se inGtil aprofundar
debates sobre o conceito da coisa julgada e sobre as demais implicagdes teori-
cas do instituto processual, em especial no que diz respeito a questao de ser, ou
ndo, a coisa julgada um efeito da sentenca, problema ja classico da teoria da
coisa julgada. O que importa, para o tema em debate, é definir a abrangéncia
constitucional do instituto processual, ou seja, sua qualificacdo como garantia
fundamental e efeitos juridicos dai decorrentes, ressaltando-se a demonstracao
darelatividade, em nivel constitucional, do valor desse principio juridico-consti-
tucional.

2.1. Coisa JuLcApA E GARANTIA CONSTITUCIONAL INSTRUMENTAL

Note-se, nestes termos, que a coisa julgada tem natureza, segundo a dou-
trina constitucional majoritaria, de garantia individual fundamental, pois consti-
tui-se de instrumento assecuratorio para a utilizagdo concreta de um direito ma-
terial.

De fato, sobre o tema, ALEXANDRE DE MORAES pontificou:

Diversos doutrinadores diferenciam direitos e garantias fundamen-
tais. A distin¢do entre direitos e garantias fundamentais, no direito
brasileiro, remonta a Rui Barbosa, ao separar as disposi¢cdes mera-
mente declaratorias, que sdo as que imprimem existéncia legal aos
direitos reconhecidos, as disposi¢des assecuratdrias, que sdo as que,
em defesa dos direitos, limitam o poder. Aquelas instituem os direi-
tos; estas, as garantias; ocorrendo ndo raro juntar-se, na mesma dis-
posicdo constitucional, ou legal, a fixacdo da garantia com a decla-
racdo do direito.’

® Direito Constitucional, 10® edicdo, 2001, Atlas, p. 59.
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No mesmo sentido, constatando uma diferenciacao tedrica entre direito e
garantia individual, PAULO GUSTAVO GONET BRANCO, que, em obra
coletiva escrita juntamente com GILMAR FERREIRA MENDES e INOCEN-
ClO MARTIRES COELHO, afirmou:

Ha&, no Estatuto Politico, direitos que tém como objeto imediato um
bem especifico da pessoa (vida, honra, liberdade fisica). Ha também
outras normas que protegem esses direitos indiretamente, ao limita-
rem, por vezes procedimentalmente, o exercicio do poder. S&o estas
normas que dao origem aos direitos-garantia, as chamadas garanti-
as fundamentais.’

Nota-se, pois, claramente que a coisa julgada néo se constitui de um di-
reito em si, ou seja, ndo € um bem da vida intrinsecamente valorado, como, e.g.,
avida, a liberdade, a honra, o patriménio, etc. Tal direito —ou melhor, garantia—
tem como finalidade principal dar estabilidade a uma relacdo juridica na qual
foram assegurados direitos materiais. A coisa julgada &, pois, acessoria, inciden-
tal, instrumental em relacéo a um direito material, o qual corresponde, por sua
vez, aum bem juridico valorado por si sé.

Sendo, como acredito, que a garantia constitucional de protecao a coisa
julgada apenas tem como objetivo impedir que a legislacéo destrua, em carater
geral, um direito assegurado por deciséo judicial, ndo ha como nao deixar de
configura-lacomo uma garantia fundamental, de nitido carater instrumental, ou
seja, assecuratorio de outros direitos fundamentais. E ndo poderia ser de outra
forma, ja que o instituto juridico da coisa julgada foi algado a Constituicdo a
partir do Direito Processual, em especial, do Direito Processual Civil, onde sua
forca juridica € mais presente, em contraposicdo ao Direito Processual Penal,
como visto acima.

Nesse sentir, também se manifesta 0 magistrado federal EDILSON PE-
REIRA NOBRE JUNIOR, que pontifica:

Importante frisar a diferenca entre direitos e garantias fundamen-
tais. Sem embargo de que as garantias configuram direitos, néo se
pode desconhecer a sua saliente natureza de instrumento de tutela

° Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais, 12 edicéo, Brasilia Juridica, p. 158.
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dos direitos. Traduzem-se, como afirma Canotilho, tanto através da
prerrogativa de exigir do Poder Publico a protecéao de direitos quan-
to no reconhecimento de meios processuais adequados a tanto. Como
tais se pode citar o direito de acesso ao Judiciario, o0 mandado de
seguranca, individual ou coletivo, o habeas corpus, o habeas data, 0
mandado de injunc&o, o direito de peticdo, o direito de certido etc.”

E certo, assim, que patente a diferenciago entre a garantia fundamental
constitucional e o direito fundamental também constitucional, pode-se admitir
certa primazia a este ultimo, na medida em que tutela diretamente —e ndo como
simples instrumento —um bem juridico de valor reconhecido intrinsecamente, tal
como, avida, a liberdade, a propriedade, etc. Esse peso diferenciado de cada
instituto juridico serve como parametro, como sera visto adiante, para a correta
aplicacdo da técnica de ponderacdo de bens ou interesses. Mais precisamente,
a garantia da coisa julgada, de caréater instrumental, ser& confrontada com o
principio juridico-constitucional da isonomia, este de indole material, a fim de
subsidiar a verificacdo da conformag&o constitucional da normado § Ginico do
art. 741 do CPC, na redacéo dada pela Medida Provisoria n. 2.180-35/2001.

2.2. CoisAa JULGADA E SEGURANCA JURIDICA

Ap0s essa analise preliminar, cabe dizer que a protecéo constitucional a
coisa julgada esta prevista no ordenamento constitucional patrio desde a Cons-
tituicdo Federal de 1934, desde aquela época inserida no rol dos direitos e
garantias individuais, nos termos da norma do art. 113, § 1° daquela constitui-
cao, cuja redacdo se aproxima bastante da expressao linguistica inscrita na atual
Lei Maior, in verbis:

A lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada.

Na Constituicdo Federal de 1988, o instituto também € referido no rol
dos direitos e garantias fundamentais, especialmente na relacdo dos direitos in-
dividuais e coletivos, inscrita especificamente no art. 5°, XXXVI, dispositivo

' Direitos Fundamentais e Argilicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, 12 ed., Sergio Antonio
Fabris Editor, p. 14.
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que estatui, tal como na origem constitucional de 1934, que: “a lei ndo prejudi-
card o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.”. E certo,
pois, que a protecdo ao instituto da coisa julgada constitui-se de garantia cons-
titucional de maior relevancia, haja vista a sua referibilidade imediata ao rol de
direitos e garantias fundamentais. Como se sabe, esta tipologia de direitos goza
de especial protecdo constitucional, ja que direcionam-se a favor de direitos e
liberdades individuais — posteriormente, no curso da Historia, alargados para
uma abrangéncia coletiva— necessarios ao ser humano frente a onipoténcia tra-
dicional do poder Estatal, desde as idades médias e moderna, até o presente
momento histérico™.

A coisa julgada, como também o direito adquirido e o ato juridico perfei-
to, sdo revelagdes de um principio juridico mais abrangente e tradicional, con-
cernente a estabilidade do Direito no seio social - e das relag@es juridicas dele
originadas -, ou seja, sdo decorréncias do principio da sequranca juridica. Para
JOSE AFONSO DASILVA, apoiado em VANOSSI, a seguranca juridica con-
siste:

No conjunto de condic¢des que tornam possivel as pessoas o conheci-
mento antecipado e reflexivo das consequéncias diretas de seus atos
e de seus fatos a luz da liberdade reconhecida.’. Uma importante
condicdo da seguranca juridica esta na relativa certeza de que 0s
individuos tém de que as relacdes realizadas sob o império de uma
norma seja substituida.

Por suavez, TEREZAARRUDAALVIM WAMBIER e JOSE MIGUEL
GARCIA MEDINA, ressaltam a ligacdo direta da coisa julgada com o principio
da seguranca juridica, ao afirmarem que:

A coisa julgada é instituto cuja funcéo é a de estender ou projetar os
efeitos da sentenca indefinidamente para o futuro. Com isso, preten-
de-se zelar pela seguranca extrinseca das relacdes juridicas, de certo

" JOSE AFONSO DA SILVA, no seu Curso de Direito Constitucional Positivo (16 edigdo, pp. 153/175),
traca um perfil histdrico dos direitos fundamentais do homem, esclarecendo que as primeiras legislagdes
que procuraram limitar o poder do Soberano datam do Império Romano, ainda que em reduzida quantida-
de, mas que foram desenvolvendo-se a partir da Inglaterra, principalmente pela edi¢do da Magna Carta,
de 1215, passando, por influéncia do iluminismo, a inserir-se nas declaragoes de Direitos da Independéncia
Americana e da Revolugdo Francesa, para depois ser tema recorrente nas constituicdes contemporaneas.
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modo em complementacdo ao instituto da precluséo, cuja funcéo
primordial é garantir a seguranca intrinseca do processo, pois que
asseguraa irreversibilidade das situagdes juridicas cristalizadas en-
doprocessualmente. Esta seguranca extrinseca das relagdes juridi-
cas gerada pela coisa julgada material traduz-se na impossibilidade
de que haja outra decisdo sobre a mesma pretensdo.”

Igual conexéo faz o0 eminente constitucionalista luso, J.J. GOMES CA-
NOTILHO, ao asseverar com clareza:

A seguranca juridica no &mbito dos actos jurisdicionais aponta para
0 caso julgado. O instituto do caso julgado assenta na estabilidade
definitivas das decis6es judiciais, quer porque esta excluida a possi-
bilidade de recurso ou a reapreciagao de questdes ja decididas e inci-
dentes sobre a relagdo processual dentro do mesmo processo — caso
julgado formal -, quer porque a relagéo material controvertida (*“‘ques-
tao de mérito” “questdo de fundo™) € decidida em termos definitivos
e irretrataveis, impondo-se a todos os tribunais e a todas as autori-
dades - caso julgado material.”

JaparaEDUARDO ARRUDAALVIM:

A eficécia preclusiva da coisa julgada, como visto, € meio para se
atingir o fim ultimo, que € o resguardar a autoridade da coisa julga-
da material, como exigéncia de ordem publica, estabilizando-se as
relacdes juridicas.™.

Apesar da coisa julgada ser, como visto, no nosso ordenamento constitu-
cional, uma garantia constitucional, instituida em prol da estabilidade das rela-
¢cOes juridicas, ndo hé, entretanto, defini¢do constitucional desse instituto juridi-
co. Adefinicdo dos contornos e limites da coisa julgada, pois, cabe a lei ordina-

> 0 Dogma da Coisa Julgada — Hipoteses de Relativizagdo, 12 ed., 2003, RT, p. 21/22.
" Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, 3* Edicdo, Almedina, p. 1191, p. 259.

 Curso de Direito Processual Civil, Vol. 1, RT, 1999.
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ria federal, por ser a matéria de competéncia legislativa privativa da Unido, nos
moldes do art. 22, I, da Constituicdo Federal, e a doutrina do Direito Processu-
al, aqual compete, com base na pré-compreensédo do tema e nos fundamentos
dateoria processual, conferir ao instituto a interpretacdo adequada, no momen-
to historico atual.

No plano infraconstitucional, o legislador ordinario federal cuidou de de-
finir o que seria coisa julgada material, afirmando que “denomina-se coisa jul-
gada material a eficacia, que torna imutavel e indiscutivel a sentenca, ndo
mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario”, nos exatos termos do
art. 467 do CPC. A coisa julgada material, isto é, aquele concernente a uma
sentenca de mérito, foi definida como sendo uma condicéo especial decorrente
da sentenca da qual ndo mais cabe qualquer recurso e tem a finalidade de con-
ferir seguranca as relagdes juridicas estabelecidas, cessadas ou modificadas por
ato do Poder Judiciério, impedindo a discussao —no processo em que posta e
em outros — indefinida da controvérsia que levaram as partes ao litigio.

Vale dizer que, a respeito da defini¢do da qualidade da coisa julgada, a
doutrina, quase a unanimidade, segue a licado do processualista italiano ENRI-
CO TULLIO LIEBMAN, que, em obra classica, considerou a coisa julgada
ndo um efeito da sentenca, mas sim uma qualidade especial que se agrega aos
efeitos diretos da sentenca, estes de cunho declaratdrio, condenatério, executi-
Vo, etc.

LIEBMAN assim prescreveu sobre a coisa julgada:

A autoridade da coisa julgada ndo é um efeito da sentenca, como
postula a doutrina unanime, mas, sim, modo de manifestar-se e pro-
duzir-se dos efeitos da propria sentenca, algo que a esses se ajunta
para qualifica-los e reforca-los, em sentido bem determinado.”

Mas adiante, na mesma obra, esclarece o processualista peninsular:
Nisto consiste, pois, a autoridade da coisa julgada, que se pode defi-
nir, com precisédo, como a imutabilidade do comando emergente de

uma sentenca. Nao se identifica ela simplesmente com a definitivida-
de e intangibilidade do ato que pronuncia o comando: é, pelo contra-

' Eficécia e autoridade da sentenca, 2% ed.. Forense, Rio de Janeiro, 1981, p. 46.
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rio, uma qualidade, mais intensa e mais profunda, que reveste o ato

também em seu contetdo e torna assim imutéveis, alem do ato em

sua existéncia formal, os efeitos, quaisquer que sejam, do préprio
16

ato.

Para os fins deste trabalho, deve-se aceitar sem maiores criticas ou pon-
deracdes o entendimento de LIEBMAN, ainda mais porque as discussdes so-
bre a questdo séo, a meu ver, importantes do ponto de vista da especulacéo
tedrica no campo do Direito Processual, mas perdem valor quando se pesquisa
a caracterizacdo da coisa julgada como fenémeno constitucional e, como se faz
no presente estudo, procura-se colocar esta garantia constitucional, de carater
instrumental, em contraposi¢do com outros direitos fundamentais constitucional-
mente previstos. Assim € que a questao de definir se a coisa julgada é um efeito
da sentenca ou uma qualidade que se agregas aos seus efeitos tipicos torna-se,
de certa forma, de pouca importancia e sem consequiéncias légicas ou metodo-
I6gicas para a pesquisa de fundo que se prop0@e, qual seja, a de demonstrar a
forca relativa da coisa julgada no ordenamento constitucional brasileiro. E mes-
mo na experiéncia constitucional de outros paises, tal como a de Portugal, onde
a garantia a coisa julgada sequer é expressa no texto da Constitui¢do, mas ape-
nas inferida de outros principios constitucionais, como o do Estado de Direito.
Registre-se a licdo de CANOTILHO sobre o tema:

Embora o principio da intangibilidade do caso julgado ndo esteja
previsto, expressis verbis, na Constituicéo, ele decorre de varios pre-
ceitos do texto constitucional,..... e é considerado como subprincipio
inerente ao principio do Estado de direito na sua dimenséo de princi-
pio garantidor de certeza juridica. As exce¢des ao caso julgado de-
verao ter, por isso, um fundamento material inequivoco (exs.:”’reviséo
de sentenca”, no caso de condenacdo injusta ou ““erro judiciario’;
aplicabilidade retroativa de sentenca do TC declarativa da inconsti-
tucionalidade ou ilegalidade com forca obrigatéria geral)."’

O pensador portugués, a proposito, ja esclarece que a coisa julgada ndo
tem valor absoluto, ao ponderar que “as exce¢des ao caso julgado deverdo

' Op. Cit., p. 54.

Y Op. Cit., p. 260.

7

Revista Esmafe : Escola de Magistratura Federal da 52 Regiéo, n. 8, dez. 2004



ESMAFE
EscoLA bE MAGISTRATURA FEDERAL DA 53 REGIAO

ter....um fundamento material inequivoco” e admitir que a decisao do tribunal
constitucional possa ser umas dessas hipoteses. Entre nos, JOSE AFONSO
DASILVAdiscorreu sobre a auséncia de delimitacdo constitucional dos contor-
nos da coisa julgada e sobre a possibilidade de instituicdo de hipoteses de resci-
sdo da sentenca transitada em julgado, ao escrever que:

A protecdo constitucional da coisa julgada ndo impede , contudo,
que a lei preordene regras para a sua rescisdo mediante atividade
jurisdicional. Dizendo que a lei ndo prejudicara a coisa julgada, quer-
se tutelar esta contra atuacéo direta do legislador, contra ataque
direito da lei. A lei ndo pode desfazer (rescindir ou anular ou tornar
ineficaz) a coisa julgada. Mas pode prever licitamente, como o fez 0
art. 485 do Cdadigo de Processo Civil, sua rescinbilidade por meio de
acAo rescisoria.”

Como se V&, pois, a coisa julgada constitui-se de uma garantia fundamen-
tal de nivel constitucional, de carater assecuratorio ou instrumental, destinada a
impedir que o legislador adote medidas visando a alteracéo, em carater geral e
sem a interveniéncia do Poder Judiciario, de decisdes judiciais contra as quais
n&o cabem mais recursos. Trata-se de garantia de valor relativo no &mbito do
direito constitucional, sendo licito a lei instituir hipdteses de rescisdo ou mitiga-
cao do valor da coisa julgada, cuja aplicacdo, em cada caso, depende de analise
do Poder Judiciario.

3. 0O8UNicopoART. 74100 CPCEA
PoNDERACAO DE INTERESSES CONSTITUCIONAIS

Como visto, o dispositivo infraconstitucional que aumentou as hipdteses
de perda de eficécia da coisa julgada, aléem dos casos previstos para o cabimen-
to da acdo rescisoria, foi introduzido pela Medida Provisoria n. 1.984-20/2000,
reeditada sucessivas vezes, cuja norma atualmente se encontra presente no cor-
po da Medida Proviséria n. 2.180-35/2001, em vigor por forca da emenda
constitucional n. 32/2001, na seguinte forma:

'® Curso de Direito Constitucional Positivo, 162 ed., Malheiros, p. 437.
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Art. 741. Na execucdo fundada em titulo judicial, os embargos sé
poderdo versar sobre:

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

A questdo € saber se essa possibilidade de declarar a inexigibilidade de
titulo judicial executivo contrério ao entendimento definitivo do Supremo Tribu-
nal Federal sobre a mesma questéo juridica objeto da decisdo exequienda afron-
ta a garantia constitucional conferida a coisa julgada pelo dispositivo do art. 5°,
XXXVI, da Constituicdo Federal de 1988.

Vé-se que estdo em conflito dois principios constitucionais: o da isono-
mia e o da seguranca juridica, este revelado na norma constitucional do 5°,
XXXVI, que, além de conferir protecdo constitucional ao ato juridico perfeito e
ao direito adquirido, expressamente ressalta a forca da coisa julgada como uma
garantia constitucional. De fato, a norma infraconstitucional processual, penso,
pretende ter como fundamento de validade constitucional o principio constituci-
onal da isonomia, de modo a possibilitar a unificacdo da aplicacdo do Direito
Constitucional a todos que se encontrem na mesma situagdo, mesmo que alguns
sejam beneficiados por decisao judicial que tenha adotado tese juridica contra-
riaa Constituicdo, tal como esta foi efetiva e definitivamente aplicada pelo Su-
premo Tribunal Federal.

Para responder a esse problema, deve-se atentar para o valor juridico
dos principios constitucionais e seus reflexos frente a outros principios do mes-
mo ordenamento constitucional, notadamente quando se der um conflito entre
tais principios. Asolucéo do conflito deve ser resolvida pela utilizagdo de uma
técnica de interpretacao e aplicacdo da Constituicdo denominada de “pondera-
cao de interesses”, ou “ponderacao de bens”, a qual vem sendo utilizada com
freqUéncia, ha décadas, na préatica da jurisdi¢do constitucional de outros paises,
como, por exemplo, os Estados Unidos da América e Alemanha, principalmen-
te, e que aos poucos foi absorvida pela nossa jurisprudéncia, sendo, atualmente,
largamente empregada pelo Poder Judiciario, especialmente pelo Supremo Tribu-
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nal Federal.” E esta técnica tem fundamental importancia na resolucéo de pro-

blemas constitucionais, haja vista a insuficiéncia dos critérios classicos de inter-
pretacdo e aplicacdo do Direito, especialmente os tradicionais critérios cronolo-
gico, hierarquico da especialidade. E que tais critérios foram pensados — e lar-
gamente utilizados —em época na qual o Direito Constitucional ndo guardava a
relevancia que hoje ostenta, especialmente no periodo que sucedeu a Segunda
Guerra Mundial, em que se afirmaram direitos fundamentais basicos, como, e.g.,
aigualdade racial, e foram afastados, no mundo ocidental, regimes de governo
autoritarios e ditatoriais, especialmente no Gltimo quartel do século XX.*°

O ministro GILMAR MENDES, com fundamento em deciséo do Tribu-
nal Constitucional alemé&o, explica o sentido da ponderacéo de interesses, por
ele denominada ponderacéo de bens:

A Corte Constitucional alema reconheceu, expressamente, que “ten-
do em vista a unidade da Constituicéo e a defesa da ordem global de
valores por ela pretendida, a colisao entre direitos individuais de ter-
ceiros e outros valores juridicos de hierarquia constitucional pode
legitimar, em casos excepcionais, a imposicao de limitacGes a direi-
tos individuais ndo submetidos explicitamente a restricdo legal ex-
pressa.”*

E certo, pois, que a ponderagdo de interesses, ou ponderacao de bens,
constitui-se de técnica valida e necessaria para a melhor aplicacéo e interpreta-
cao da Constituicdo. Trata-se de técnica reveladora, de forma implicita, vale
dizer, da relatividade dos valores constitucionais, ao admitir que o &mbito de
protecdo de direitos individuais, mesmo n&o havendo, quanto a esses direitos,
previsao expressa de limitacdo por meio de lei no texto da Constituicéo, pode
ser reduzido face a aplicacéo de outro direito constitucionalmente garantido.

Ressalte-se que a técnica vem sendo aplicada por nossa Corte Constitu-
cional, como nos mostra o proprio ministro GILMAR MENDES, ao citar, na

' Sobre o tema da ponderagéo de interesses, conferir a obra de DANIEL SARMENTO, intitulada “A
ponderacdo de interesses na Constituicdo Federal”, 1% ed., Lumen Juris, Rio de Janeiro, na qual o autor
traga um relato preciso do desenvolvimento desta técnica de interpretacdo da Constitui¢éo, salientando,
ainda, a sua relacdo com o principio da proporcionalidade e com a defesa da dignidade da pessoa humana.

*® A ponderacéo de interesses na Constituicdo Federal. Sarmento, Daniel. 12 ed., LGmen Jdris, 2002, pp.
27/40.

' Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais, 32 Parte, Brasilia Juridica, p. 285/286.
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obramencionada, a decisdo do STF no famoso caso da “farra do boi””, manifes-
tacdo cultural do Estado de Santa Catarina, em que se soltavam bois na via
publica e pessoas seguiam atras em desabalada correria. No caso, julgado no
RE 153.531/SC, discutiu-se a colisdo entre o direito a manifestacdo cultural e
direito ao meio ambiente equilibrado, no aspecto da protecéo da fauna contraa
crueldade do ser humano. Em seu voto, o ministro MARCO AURELIO, a pro-
posito da ponderacao entre o direito a cultura e o direito ao meio ambiente
equilibrado, afirmou:

Senhor Presidente, é justamente a crueldade o que constatamos ano
aano, ao acontecer o que se aponta como folguedo sazonal. A mani-
festacdo cultural, mas ndo a pratica cruel. Admitida a chamada “farra
do boi” em que uma turba ensandecida vai atras do animal em pro-
cedimentos que estarrecem, como vimos, nao ha poder de policia que
consiga coibir esse procedimento. Nao vejo como chegar-se a posi-
cao intermediaria. A distorcao alcancou tal ponto que somente uma
medida que obstaculize terminantemente a pratica que verificamos
neste ano de 1997. O Jornal da Globo mostrou um animal ensan-
guentado e cortado invadindo uma residéncia e provocando ferimen-
to em que se encontrava no interior. Entendo que a prética chegou a
um ponto a atrair, realmente, a incidéncia do disposto no inciso VII
do art. 225 da Constituicdo Federal. N&o se trata, no caso, de uma
manifestacdo cultural que mereca o agasalho da Carta da Republi-
ca. Como disse no inicio de meu voto, cuida-se de uma pratica cuja
crueldade é impar e decorre das circunstancias de pessoas envolvi-
das por paixdes condenaveis buscarem, a todo custo, o proprio sacri-

ficio do animal”.?

E certo que a ponderacao de interesses decorre logicamente do principio
da unidade da Constitui¢do, o qual assenta a necessidade de interpretar e apli-
car a Constituicdo de modo a que as suas clausulas nédo se anulem reciproca-
mente. Trata-se de principio fundamental do ordenamento constitucional, na
medida em que ostenta grande valor pragmatico, servindo de norte para a mais
eficaz aplicacdo, em cada caso concreto ou problema constitucional especifico,
da Constituicdo Federal em vigor.

? 1dem. Ob. Cit., p. 300.
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Sobre a questéo, LUIS ROBERTO BARROSO assevera que:

O principio da unidade é uma especificacdo da interpretacao siste-
matica, e impBe ao intérprete o dever de harmonizar as tensoes e
contradicdes entre as normas. Devera fazé-lo guiado pela grande
bussola da interpretacao constitucional: os principios fundamentais,
gerais e setoriais inscritos ou decorrentes da Lei Maior.”

Depois, citando KONRAD HESSE, arremata:

Todas as normas constitucionais devem ser interpretadas de tal ma-
neira que se evitem contradi¢cdes com outras normas constitucionais.
A Unica solucdo do problema coerente com este principio € a que se
encontre em consonancia com as decisdes da Constitui¢do e evite
suma limitago unilateral a aspectos parciais.”*

Por sua vez, o procurador da Republica DANIEL SARMENTO identifi-

ca o problema do conflito principioldgico que suscita a utilizagdo da ponderacéo
de interesses como decorréncia do pluralismo ideolégico que concretiza a for-
magao do texto constitucional numa sociedade moderna, esclarecendo que:

O pluralismo de idéias existente na sociedade projeta-se na Consti-
tuicdo, que acolhe, através dos seus principios, valores e interesses
dos mais diversos matizes. Tais principios, como temos visto no de-
correr deste estudo, entram as vezes em tensédo na solugdo de casos
concretos. Como observou Karl Engish, a contradi¢do principiol6gi-
ca ¢ um fendmeno inevitavel, na medida em que constitui reflexo
natural das desarmonias que surgem numa ordem juridica pelo facto
de, na constituicdo desta, tomarem parte diferentes idéias fundamen-
tais entre as quais se pode estabelecer conflito.””

* Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicéo, 32 ed., 1999, Saraiva, p. 188.

* Ob. Cit., p. 189.

* Ob. Cit., p. 97.
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Mais adiante, o citado jurista reconhece que, apesar de ndo haver na
Constituicdo uma escala de valores rigida, é possivel dar prioridade a certos
direitos constitucionais, considerados de maior relevancia, frente a outros direi-
tos também inscritos na Constitui¢do, na medida em que “o intérprete tera de
comparar 0 peso genérico que a ordem constitucional confere, em tese, a
cada um dos interesses envolvidos. Para este mister, ele deve adotar como
norte a taboa de valores subjacentes & Constituicio. E verdade que as
Constituicdes ndo costumam conter uma escala rigida de interesses ou va-
lores, ndo havendo, no sentido técnico, uma hierarquia entre as normas
constitucionais. Isto, porém, ndo significa que a Lei Fundamental empreste
amesma relevancia a todos os interesses que se abrigam sob seu palio. Nos
Estados Unidos, por exemplo, a jurisprudéncia consolidou a doutrina das
preferred freedoms ou preferred rights, que atribui um peso superior as
liberdades individuais (liberdade de expresséo, de religido, privacidade etc.),
em relacdo as liberdades econdmicas (propriedade, liberdade de contratar
etc.), mas, sem embargo, admite ponderacdes entre elas. Também no direi-
to brasileiro parece induvidoso, por exemplo, que a liberdade individual
ostenta, sob o prisma constitucional, um peso genérico superior ao da se-
guranca publica, o que se evidencia diante da leitura dos principios funda-
mentais inscritos no art. 1° do texto magno.”*® (grifo no original). Adverte
ele, ainda, que o valor, ou peso, de cada principio seré delimitado com preciséo
apenas quando o aplicador do Direito deparar-se com um problema concreto,
jaque “na verdade, 0 peso genérico € apenas indiciario do peso especifico
que cada principio vai assumir na resolucao do caso concreto. Este s pode
ser aquilatado em face do problema a ser solucionado. Ele dependeréa da
intensidade com que estiverem afetados, no caso, 0s interesses tutelados
por cada um dos principios em confronto....O grau de compreensdo a ser
imposto a cada um dos principios em jogo na questdo dependera da inten-
sidade com que 0 mesmo esteja envolvido no caso concreto. A solucéo do
conflito terd de ser casuistica, pois estara condicionada pelo modo com
que se apresentarem os interesses em disputa, e pela alternativas pragma-
ticas vidveis para o equacionamento do problema.”*’(grifo no original)

* Ob. Cit., pp. 103/104.

" Ob. Cit., p. 104.
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Vé-se, assim, que o principio unidade da Constituicdo, para cuja aplica-
cdo exige-se a utilizacdo da técnica da ponderagéo de interesses, constitui-se
do fundamento constitucional para a delimitacdo reciproca de direitos ou garan-
tias constitucionalmente garantidos. A seguranga juridica, como principio consti-
tucional revelado pela garantia da coisa julgada, pode, nesses termos, ter sua
forca juridica delimitada — e restringida — pelo principio constitucional da isono-
mia e da supremacia da Constituicéo, sendo certo que nenhum desses principios
goza de valor absoluto.

4, RELATIVIDADE DOS PRINCIPIOS E VALORES
Juripicos CONSTITUCIONAIS

A doutrina constitucional tem acentuado que, sendo a Constitui¢éo a nor-
ma juridica basilar do sistema juridico, ela abarca os mais variados principios e
regras juridicas, os quais, muitas vezes, contém forca juridica que tende a anula-
los reciprocamente. Como visto, a ponderacéo de bens ou interesses consiste
em técnica utilizada para, na presenca de um caso concreto, proceder-se a de-
vida adequag&o entre os interesses constitucionais em conflito.

O mestre constitucionalista portugués J.J. GOMES CANOTILHO reco-
nhece a possibilidade de colisdo entre direitos fundamentais, afirmando que:

De um modo geral, considera-se existir um colisdo auténtica de di-
reitos fundamentais quando o exercicio de um direito fundamental
por parte de seu titular colide com o exercicio do direito fundamental
por parte de outro titular.

A colisdo de direitos em sentido improprio tem lugar quando o exer-
cicio de um direito fundamental colide com outros bens constitucio-
nalmente protegidos.”(grifos no original)

Antes, namesma obra, o constitucionalista luso afirma que a coliséo de
direitos fundamentais se resolve, na problematica da interpretagéo constitucio-
nal, com a utilizacao do principio da concordancia pratica ou da harmonizagéo,
nos seguintes termos:

* Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 3% ed., Almedina, p. 1191.
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Reduzido ao seu nucleo essencial, o principio da concordancia pra-
tica impde a coordenacao e combinacao de bens juridicos em confli-
to de forma a evitar o sacrificio (total) de uns em relacéo aos
outros.”*(grifos no original)

Tal principio nada mais é do que a chamada ponderacao de bens ou inte-
resses descrita no topico precedente. O objetivo da técnica € impedir que um
principio ou regra constitucional suprima ou reduza de forma grave outra norma
de mesma hierarquia.

O tema também ¢é tratado na doutrina patria, tendo o professor LUIS
ROBERTO BARROSO defendido que:

A doutrina mais tradicional divulga como mecanismo adequado a
solucdo de tensbes entre normas a chamada ponderacdes de bens ou
valores.

A doutrina tem rejeitado, todavia, a predeterminacao rigida da as-
cendéncia de determinados valores e bens juridicos, como a que re-
sultaria, por exemplo, da absolutiza¢éo da proposi¢éo in dubio pro
libertate.™

De tudo o que foi dito, entendo que o principio da concordancia pratica
ou da ponderacao de bens ou valores constitucionais tem aplicacéo na resolu-
¢éao de problemas constitucionais em que direitos constitucionais sao contrapos-
tos, devendo o 6rgdo julgador levar em conta as peculiaridades da situacéo
concreta para, em seguida, relativizar um dos principios constitucionais em con-
flito, dando prevaléncia parcial — ou até total —a um deles, dependendo da forca
normativa do principio principal. Ressalte-se que, dependendo do caso concre-
to, um dos principios pode até mesmo anular o outro completamente, sem que
isso signifique afronta ao principio da unidade da Constituicao.

O proprio professor fluminense reconhece, na mesma obra, que as anti-
nomias constitucionais sdo ““solucionaveis pela busca de um equilibrio entre
as normas, ou pela legitima excluséo da incidéncia de algumas delas sobre
dada hipétese, por haver o constituinte disposto nesse sentido.”*". Dai de-

* Ob. Cit., p. 1150.
* Interpretacéo e Aplicacéo da Constituicdo, 32 Edicéo, Saraiva, 1999, p. 192.

** Ob. Cit., p. 203.
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corre que, dependendo do caso concreto em debate e do valor especifico dos
principios juridico-constitucionais em colisao, é possivel dar maior prevalénciaa
um deles frente ao outro. E que existem valores constitucionais superiores, tal
como a dignidade da pessoa humana, a igualdade, a justica, a liberdade, etc.
Sobre o tema especifico da relatividade da coisa julgada, CANDIDO
RANGEL DINAMARCO, em extenso estudo sobre o tema, propds:

Uma coisa resta certa depois dessa longa pesquisa, a saber, a relati-
vidade da coisa julgada como valor inerente a ordem constitucional-
processual, dado o convivio com outros valores de igual ou maior
grandeza e necessidade de harmoniza-los. Tomo a liberdade de, ain-
da uma vez, enfatizar a imperiosidade de equilibrar as exigéncias de
justica nos resultados das experiéncias processuais, 0 que constitui o
mote central do presente estudo e foi anunciado desde suas primeiras
linhas. E por amor a esse equilibrio que, como visto, os autores nor-
te-americanos — menos apegados que n6s ao dogma da coisa julgada
da res judicata — incluem em seus estudos sobre esta a indicacéo das
excecOes a sua aplicacdo. Na doutrina brasileira, insere-se expressi-
vamente nesse contexto a adverténcia de Pontes de Miranda, acima
referida, que se levou longe demais a nocéo de coisa julgada.*

A ponderacdo de bens ou interesses, ou como prefere CANOTILHO, a
concordancia pratica entre principios constitucionais em conflito, apenas revela
atese de que, na Constituicao Federal, inexiste norma ou principio juridico do-
tado de valor absoluto. A relatividade dos valores juridicos albergados pela
Constituigdo é exigéncia da pluralidade de concepcdes e ideais que amalgama-
ram a concretizacdo da Lei Maior. De fato, a titulo de exemplo, note-se o direito
inalienavel a vida, inscrito no caput do art. 5° da Constituicdo Federal,o qual,
apesar do seu relevantissimo valor, pode ser restringido se a Unido instituir a
pena de morte, no caso de guerra declarada, conforme autorizagao constitucio-
nal expressa (art. 5°, XLVII). Também cede o direito a vida no caso do instituto
penal da legitima defesa, o qual, apesar de ndo revelar-se expresso na Constitui-
cao, decorre implicitamente do proprio direito a vida, vez que ninguém pode ser
proibido — ou por isso punido — de defender a propria vida contra agressao
injusta de terceiro.

* Relativizar a coisa julgada material. Revista de Processo, RT, ano 28, n® 109, janeiro/margo de 2003, p. 22.

86

Revista Esmafe : Escola de Magistratura Federal da 52 Regiéo, n. 8, dez. 2004



ESMAFE
EscoLA bE MAGISTRATURA FEDERAL DA 52 REGIAO

Outro exemplo é o do exame de DNA, em que o direito a integridade
fisica do investigado criminalmente ou do réu na agdo investigatéria de paterni-
dade pode ceder frente a outros direitos constitucionais de valor superior, como
o interesse do Estado na efetiva persecucéo penal —em especial nos crimes de
maior potencial ofensivo — ou o direito ao reconhecimento da paternidade. E
certo que nestes casos a jurisprudéncia patria tem se revelado conservadora,
negando a realizacao “for¢ada” do exame de DNA, todavia aos poucos, com a
utilizacdo da técnica da ponderacao de interesses, a tendéncia deve caminhar
para uma posicao mais avancada, no sentido de privilegiar direitos constitucio-
nais mais substanciais, como, e.g., o direito a paternidade, decorréncia légica
do principio da dignidade da pessoa humana. Assim, 0 STF, no julgamento do
Habeas Corpus 71.374-4, ajuizado contra decisao do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul que determinara a realizacéo forcada de exame de DNA em
réu de acao investigatoria de paternidade, proferiu decis&o contréria, por aper-
tada maioria de 6 a 4, a esta possibilidade, com fundamento nos principios cons-
titucionais da integridade do corpo humano, da dignidade da pessoa humana e
da protecdo a intimidade. ““A dissidéncia, por sua vez, teve a proa o Ministro
Francisco Rezek, que, em voto lapidar, seguido pelos Ministros Iimar Gal-
vao, Sepulveda Pertence e Carlos Mario Velloso, empreendeu genuina pon-
deracdo entre o direito a incolumidade fisica do réu e o direito do menor ao
conhecimento do seu verdadeiro genitor. Apos salientar a superlativa preo-
cupacdao constitucional com os direitos da crianc¢a, pontuou o entdo Minis-
tro Rezek: Nesta trilha, vale destacar que o direito ao proprio corpo néo é
absoluto ou ilimitado. Por vezes, a incolumidade corporal deve ceder espa-
¢o a um interesse preponderante, como no caso da vacinagao, em nome da
saude publica. Na disciplina civil da familia o corpo €, por vezes, objeto de
direitos. Estou em que o principio da intangibilidade fisica do corpo huma-
no, que protege um interesse privado, deve dar lugar ao direito a identida-
de, que salvaguarda, em ultima analise, um interesse também publico. Lem-
bra o impetrante que ndo existe lei que o obrigue realizar o exame. Have-
ria, assim, afronta ao artigo 5°, 11, da CF. Chega a afirmar que sua recusa
pode ser interpretada, conforme dispde o artigo 343, § 2°, do CPC, como
uma confissao (fls. 6). Mas nao me parece, ante a ordem juridica da repu-
blica neste final de século, que isso frustre a legitima vontade do juizo de
apurar a vontade real. A Lei n. 9.069/90 veda qualquer restricao ao reco-
nhecimento do estado de filiacéo e é certo que a recusa significara uma
restricdo a tal reconhecimento. O sacrificio imposto a integridade fisica
do paciente é risivel quando confrontado com o interesse do investigan-
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te, bem assim a certeza que a prova pericial pode proporcionar ao magis-
trado.”*.

Em face, pois, das recentes alteracdes na composicao do STF e da natu-
ral presséo social por um Poder Judiciario mais eficaz — mais preocupado com a
busca da verdade real e ndo meramente formal — e consciente dos problemas
sociais concretos da comunidade, € de se esperar, quanto, pelo menos, a admis-
sibilidade da colheita obrigatdria do exame de DNA, por uma evolucgéo da juris-
prudéncia, de modo a permitir uma investigacdo ampla da paternidade.

Os exemplos de ponderacao de bens constitucionais sao inimeros. No
que se refere ao direito de propriedade, também caracterizado como direito
fundamental na nossa ordem constitucional de carater liberal e capitalista (art.
5°, XXII, da CF/88), a relatividade da sua forca juridica pode ser claramente
extraida de normas constitucionais expressas, valendo citar a clausula constitu-
cional que determina que a propriedade atendera seu fim social, aquelas que
permitem a desapropriacao por interesse publico ou social e a norma constituci-
onal que prevé a pena de perdimento para as terras nas quais forem encontradas
plantas psicotropicas, sem direito a qualquer indenizagdo (art. 5°, XXI11 e XXIV,
e art. 243 da CF/88). Arelativizacao do direito a propriedade —assim como a
dos demais direitos fundamentais constitucionais — € principio facilmente identi-
ficavel no texto constitucional. Sobre o tema do direito a propriedade, o ministro
GILMAR FERREIRA MENDES, explica:

Nesse passo, deve-se reconhecer que a garantia constitucional da
propriedade esta submetida a um processo de relativizacdo, sendo
interpretada, fundamentalmente, de acordo com parametros fixados
pela legislagéo ordinaria. As disposices legais relativas ao contetdo
tém, portanto, inconfundivel carater constitutivo. Isso néo significa,
porém, que o legislador possa afastar os limites constitucionalmente
estabelecidos. A definigdo desse contetido pelo legislador h& de pre-
servar o direito de propriedade enquanto garantia institucional. Ade-
mais, as limitacGes impostas ou as novas conformacdes conferidas
ao direito de propriedade h&o de observar especialmente o principio
da proporcionalidade, que exige que as restricdes legais sejam ade-
quadas, necessarias e proporcionais.*

* SARMENTO, Daniel. Ob. Cit., p. 185/186.

* Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais, 32 Parte, Brasilia Juridica, p. 218.

88

Revista Esmafe : Escola de Magistratura Federal da 52 Regiéo, n. 8, dez. 2004



ESMAFE
EscoLA bE MAGISTRATURA FEDERAL DA 52 REGIAO

Por sua vez, o ilustre magistrado federal EDILSON PEREIRA NOBRE
JUNIOR arremata:

Ha aqui de suster-se constituir traco marcante dos direitos funda-
mentais a circunstancia de que ndo constituem direitos absolutos,
cujo exercicio é levado a cabo sem restricdes. A sua manifestacao
abusiva € algo intoleravel. Interessante saber € como sdo demarca-
dos seus lindes. A resposta vem de pronto: cabe ao arcabougo consti-
tucional a tarefa de velar para que seja obstado, ou rechacado, even-
tual abuso no exercicio de direito fundamental.*

Certificado que inexiste direito constitucional de valor absoluto e que o
conflito aparente entre direitos constitucionais deve ser solucionado pela técnica
da ponderacdo de bens ou interesses, ou da concordancia pratica entre valores
constitucionais, resta verificar a abrangéncia constitucional do principio juridico
da isonomia ou igualdade e sua confrontacdo com o principio da seguranca
juridica, mais precisamente no que se refere a uma das suas derivaces, ou seja,
a garantia constitucional da coisa julgada.

Este confronto é necessario para verificacao da constitucionalidade, ou
ndo, da norma processual objeto deste estudo, o art. 741, paragrafo Gnico, do
CPC, norma essa que confere maior valor aisonomia do que a seguranca juridi-
ca, ao vedar a exigibilidade de sentenca transitada em julgado contrariaa Cons-
tituicdo. Por isso, sdo necessarias algumas consideragdes acerca do principio
juridico da isonomia, ou da igualdade.

5. O Princirio CoNSTITUCIONAL DA |GUALDADE

O principio juridico da igualdade — também chamado de isonomia—é
estruturante da Constituicdo brasileira, sendo o primeiro direito fundamental nela
relacionado, inscrito no caput do seu art. 5°, na seguinte forma:

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

* Ob. Cit. p. 48/49.
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E certo, entendo, que esse postulado constitucional goza de certa prima-
ziano ordenamento juridico, devendo todas as outras normas constitucionais —
principio ou regras — serem interpretados e limitados pelo alcance da isonomia.
A igualdade “constitui o signo fundamental da democracia”.*

A igualdade tem relacionamento estreito com o conceito de Justica numa
comunidade — que é, vale dizer, objetivo fundamental da Republica brasileira,
a teor danorma do art. 3°, 1, da Lei Maior. O ideal de Justi¢a & um objetivo
béasico dos estados constitucionalistas democraticos, pois, no dizer de CANO-
TILHO:

Estado de justica é aquele em que se observam e protegem os direitos
(rights) incluindo os direitos das minorias (Dworkin). Estado de jus-
tica é também aquele em que ha equidade (fairness) na distribuicéo
de direitos e deveres fundamentais e na determinacdo da diviséo de
beneficios da cooperacéo em sociedade (Rawls).

Embora a idéia de justica compreenda diversas esferas, nela esta
sempre presente (embora com ela ndo se identifique) um ideia de igual-
dade: “direito a ser considerado como um igual’’(Rawls), ““direito a
ser titular de igual respeito e consideracédo (Dworkin), “direito a iguais
atribuicdes na comunidade politica” (Ackerman, Habermas), “direi-
to a ser tratado igualmente pela lei e pelos 6rgdos aplicadores da
lei.””. Ajustica fara, assim, parte da propria ideia de direito (Radbru-
ch) e esta concretizar-se-a através de principios juridicos materiais
como os principios da proibicéo de excesso, da protec¢do de confian-
¢a, da indemnizacdo de danos, da igualdade, do respeito da dignida-
de da pessoa humana.”

O principio da igualdade goza de certa primazia no ordenamento juridico
constitucional, irradiando seus efeitos por toda a Constituicéo, ja que tal princi-
pio, “além das inequivocas dimensdes subjectivas ja assinaladas, é também um
principio com dimenséo objectiva, isto &, vale como principio juridico informa-
dor de toda a ordem juridico-constitucional.”* Saliente-se que apesar da Cons-

* DA SILVA, José Afonso. Ob. Cit., p. 214.
¥ Ob. cit., p. 241.

*® CANOTILHO, J.J. GOMES. Ob. Cit., p. 404/405.
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tituicdo Federal referir-se a igualdade perante a lei, inexiste distin¢do entre a
expressao igualdade perante a lei e aigualdade na lei. Aigualdade perante a lei
também significa que ao legislador é vedado inserir na lei tratamento discrimina-
torio ndo admitido pela prépria Constituicdo. De fato, JOSE AFONSO DA
SILVA, com supedaneo em FRANCISCO CAMPOS e SEABRA FAGUN-
DES, ensina que:

Entre nds, essa distin¢éo é desnecessaria, porque a doutrina como a
jurisprudéncia ja firmaram, ha muito, a orientacdo de que a igualda-
de perante a lei tem o sentido que, no exterior, se da a expressao
igualdade na lei, ou seja: o principio tem como destinatarios tanto o
legislador como os aplicadores da lei. O principio significa, para o
legislador — consoante observa Seabra Fagundes — *““que, ao elabo-
rara lei, deve reger, com iguais disposi¢des — 0s mesmos Onus e as
mesmas vantagens — situagdes idénticas, e, reciprocamente, distin-
guir, na reparticao de encargos e beneficios, as situagdes que sejam
entre si distintas, de sorte a quinho&-las ou grava-las em propor¢ao
as suas diversidades.” Alias, Francisco Campos, com razdo, susten-
tara mesmo que o legislador é o destinatario principal do principio,
pois se ele pudesse criar normas distintivas de pessoas, coisas ou
fatos, que devessem ser tratados com igualdade, 0 mandamento cons-
titucional se tornaria inteiramente inatil, concluindo que ““nos siste-
mas constitucionais do tipo do nosso ndo cabe duvida quanto ao prin-
cipggl destinatario do principio constitucional de igualdade perante a
lei.

Assim também entende CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO,

para quem:

1. Rezam as constituicdes — e a brasileira estabelece no art. 5°, caput,
- que todos sdo iguais perante a lei. Entende-se, em concorde unani-
midade, que o alcance do principio ndo se restringe a nivelar os cida-
daos diante da norma legal posta, mas que a prépria lei ndo pode ser
editada em desconformidade com a isonomia. 2. O preceito magno

* Ob. Cit. p. 218/219.
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da igualdade, como ja tem sido assinalado, € norma voltada quer
para o aplicador da lei quer para o proprio legislador. Deveras, ndo
sO perante a norma posta se nivelam os individuos, mas, a propria
edicdo dela assujeita-se ao dever de dispensar tratamento equanime
as pessoas.”

Como visto, o principio isondmico € de valor fundamental no ordenamen-
to juridico constitucional, ja que seu contetido material ostenta referéncia direta
com o ideal de Justica, como acentuado por CANOTILHO. Em sendo assim,
na interpretacdo dos problemas constitucionais, o principio da igualdade goza
de relativa primazia e direciona o intérprete e aplicador do direito no caminho
mais razoavel e justo. Ressalte-se, por oportuno, que o principio constitucional
da igualdade € conformador de toda a atividade estatal, qualquer que sejaasua
espécie. Direciona-se, pois, tanto para a correta adequacao constitucional dos
atos legislativos e executivos, como também para os atos judiciais, donde resul-
ta que as decisoes, sentencas e acordaos, para se conformarem com a Consti-
tuicdo, inevitavelmente devem prestar homenagem ao principio da igualdade, o
qual, como dito, € principio constitucional de valor superior.

De fato, no sentir de HUMBERTO THEODORO JUNIOR e JULIANA
CORDEIRO DE FARIA:

O principio da constitucionalidade e o efeito negativo que advém do
ato inconstitucional ndo se dirigem apenas, como podem pensar 0s
mais desavisados, aos atos do Poder Legislativo. Aplicam-se a toda
categoria de atos emanados do Poder Publico (Executivo, Legislati-
vo e Judiciario).

Em especifico, quanto aos atos do Poder Judiciario, que interessam
ao presente estudo, pode-se dizer que ndo ha sua impermeabilidade
aos efeitos da inconstitucionalidade, estando, pois, também submeti-
dos ao principio da constitucionalidade.”

“ Conteddo Juridico do Principio da Igualdade, 3% ed., Malheiros, 1993, p. 9.

** A coisa julgada inconstitucional e os instrumentos processuais para seu controle. In Coisa Julgada
Inconstitucional, 22 ed., América Juridica, 2003, Coord. Carlos Valder do Nascimento, p. 85.86.
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6. A GARANTIA CoNSTITUCIONAL DA CoisA JULGADA
FRENTE A0 PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA |GUALDADE

O ponto central deste estudo € a possivel conformacéo constitucional da
norma processual multicitada, ou seja, do art. 741, paragrafo tnico, do CPC, na
redacéo dada pela Medida Provisdria n. 2.180-35/2001, que instituiu de forma
expressa no Direito Positivo patrio o principio da relativizacéo da coisa julgada.
Entendo que o fundamento constitucional implicito desta norma processual é o
principio da isonomia. E que a norma objetiva a concess&o de tratamento igua-
litario aos jurisdicionados submetidos a mesma questao juridica.

De fato, nota-se que a norma processual em destaque, ao negar exigibili-
dade a titulo executivo contrario a Constituicao — seja porque fundado em lei
declarada inconstitucional pelo STF ou em interpretagéo tida como incompati-
vel com a Constituicdo —tem como finalidade ultima conceder um tratamento
igualitario para todas as pessoas sujeitas a norma tida como inconstitucional ou
a determinada interpretacdo da Constituicdo. Esse tratamento igualitario é exi-
génciadireta e concreta da propria Constitui¢o, cujo contetdo é plenamente
influenciado pelo principio da isonomia, como j& disse CANOTILHO®.

Nessa linha de raciocinio, pois, entendo possivel a compatibilizacao da
garantia constitucional da coisa julgada com o principio constitucional da igual-
dade, devendo o segundo principio gozar de maior autoridade frente ao primei-
ro, ja que exprime um verdadeiro objetivo fundamental da Republica brasileira.
E que a garantia constitucional da coisa julgada, como dito antes, tem carater
instrumental, e revela-se decorréncia do principio da seguranca juridica, cujo
contetido ndo pode ser equiparado, em termos de valores, com a forca juridica
do principio da isonomia. N&o por outras razdes é que doutrinadores e magis-
trados patrios tém se debatido sobre a questdo da chamada “relativiza¢do” da
coisa julgada, enfocando a necessidade de uma analise menos processual e for-
malista e mais condizente com principios constitucionais de maior estatura. CAN-
DIDO RANGEL DINAMARCO, por exemplo, assevera que a coisa julgada
deve ceder frente outros valores de maior peso, tal como, e.g., a justica das
decis@es judiciarias, nos seguintes termos:

O objetivo do presente estudo € demonstrar que o valor da seguran-
cadas relaces juridicas ndo é absoluto no sistema, nem o é portanto

2 CANOTILHO, J.J. GOMES. Ob. Cit., p. 404/405
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a garantia da coisa julgada, porque ambos devem conviver com ou-
tro valor de primeirissima grandeza, que é o da justica das decisdes
judiciérias, constitucionalmente prometido mediante a garantia do
acesso a justica (CF, art. 5°, XXXV)*

Tal afirmacdo, entretanto, a meu ver, deve ser acatada com o devido cui-
dado, no sentido de se admitir a desconsideragéo da coisa julgada apenas no
caso do contetido da sentenca transitada em julgada afrontar de forma razoavel-
mente concreta as normas e principios constitucionais. A justica da deciséo judi-
cial, considerada apenas sob o prisma subjetivo, evidentemente ndo pode ser
um critério — por sua fluidez — valido para a desconsideracdo da coisa julgada.
Também criticando a intangibilidade historica da coisa julgada, HUMBERTO
THEODORO JUNIOR e JULIANA CORDEIRO DE FARIA, anotaram:

Com efeito, institucionalizou-se o mito da impermeabilidade das de-
cisdes judiciais, isto é, de sua imunidade a ataques, ainda que agasa-
Ihassem inconstitucionalidade, especialmente ap6s operada a coisa
julgada e ultrapassado, nos variados ordenamentos constitucionais,
0 prazo para sua impugnacao. A coisa julgada, neste cenario, trans-
formou-se na expressdo maxima a consagrar os valores de certeza e
seguranca perseguidos no ideal de Estado de Direito. Consagra-se,
assim, o principio da intangibilidade da coisa julgada, visto, durante
varios anos, como dotado de carater absoluto.*

O juiz federal FRANCISO BARROS DIAS também oferece sua critica
ateoriatradicional da intangibilidade da coisa julgada e ressalte que esta garan-
tia constitucional deve ceder no confronto com principios e normas da propria
constituicao, especialmente quando se constar afronta a legalidade e a isonomia.
Confira-se:

E comum se ouvir falar no meio juridico sobre o respeito e a intangi-
bilidade da coisa julgada. N&o se pode olvidar da importancia e respei-

“In Relativizar a coisa julgada material, Revista de Processo, n. 109, ano 28. 2003.

* A coisa julgada inconstitucional e os instrumentos processuais para seu controle. In Coisa Julgada
Inconstitucional, 22 ed., América Juridica, 2003, Coord. Carlos Valder do Nascimento, p. 80.
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to que merece o instituto da coisa julgada. Ha de se convir, no entan-
to, que a doutrina e a jurisprudéncia patrias tém emprestado uma
relevancia tdo exagerada ao instituto, que se quedam inertes diante
de circunstancias em que a coisa julgada afronta literalmente a Cons-
tituicdo, em especialmente os principios da legalidade e isonomia.*

O também magistrado federal PAULO ROBERTO DE OLIVEIRALIMA,
janaintroducdo da sua obra sobre a coisa julgada, traga linhas precisas contra
0 dogma da coisa julgada, especialmente com fundamentos constitucionais, afir-
mando:

No que respeita a coisa julgada, a propria legislacéo carece de alte-
racdes para dar ao instituto novas cores, sem 0 que arrisca-se a pro-
pria eficiéncia do Direito. As alturas a que se eleva o valor da isono-
mia, ndo permite mais que o sistema juridico, em homenagem a se-
guranca, mantenha decisdes dispares para casos iguais, rompendo
com varios canones constitucionais, em holocausto a intangibilidade
da coisa julgada. Magoa fundo a nogdo de justica, v.g., que determi-
nado contribuinte pague certa exacao, porque vencido em a¢do onde
arguiu a inconstitucionalidade do tributo, quando todos os demais
(ou muitos, ou alguns, ou outro) vencerem suas demandas e livra-
ram-se do 6nus tributario.*

E certo, ainda, como entende CARLOS VALDER NASCIMENTO, que
o instituto da coisa julgada, apesar de ter status constitucional, ndo depende de
regulamentacéo pela propria Constituicéo, ja que compete ao legislador ordina-
rio da Unido definir os exatos limites desse instituto juridico nitidamente instru-
mental, bem como os meios possiveis para a sua rescisdo. A Constituicao ape-
nas protege, de maneira geral, a coisa julgada, impedindo que o legislador ordi-
nario desconsidere totalmente este instituto processual ou estabelece normas
processuais altamente flexibilizadoras do seu valor, condutas essas que poderi-
am, inconstitucionalmente, destruir a garantia fundamental da coisa julgada. De
fato, afirma o citado jurista:

** Breve analise sobre a coisa julgada inconstitucional, 2000, http://www.jfr.gov.br/docs/doutrina129.doc,
p. 8.

“ Contribuicdo & Teoria da Coisa Julgada, RT, 1997, p. 10.
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Como se observa, a relacéo juridica material ndo guarda qualquer
pertinéncia com a Constitui¢éo, posto ser assunto ali ndo versado.
De fato, as regras inerentes a res judicata sao regras no plano da lei
ordinaria que, por determinacéo de comando superior, nao pode con-
trariar o que ja foi decidido pelo Poder Judiciario, cuja sentenca
enfrentou o mérito, assim passando em julgado. Conquanto tenha
sido prestigiada pelo legislador constituinte, ndo se pode dizer que a
matéria em questdo tem a sua insercé@o na Constituicdo da Republi-
ca, porque esta ndo regula matéria de natureza estritamente instru-
mental. O dispositivo que nela se contém €, todavia, no sentido de
proteger a coisa julgada na seara infraconstitucional, impedindo que
a legislacdo ordinaria pudesse alterar a substancia daquilo que foi
decidido, restringindo ou ampliando o seu objeto."

Depois, arremata que a coisa julgada ndo pode prevalecer se contrariar a
Constituicdo, nos seguintes termos:

Sendo a coisa julgada matéria estritamente de indole juridico-pro-
cessual, portanto inserta no ordenamento infraconstitucional, sua
intangibilidade pode ser questionada desde que ofensiva aos para-
metros da Constituicdo.....Pensar que a decisao jurisdicional, cober-
ta pelo manto da irreversibilidade, faz-se ato jurisdicional intocavel
pe relegar a regra geral, segundo a qual todos os atos estatais sdo
passiveis de desconstituicdo. Nao ha hierarquia entre atos emanados
dos Poderes da Republica, pois, todos eles séo decorrentes do exerci-
cio das funcbes desenvolvidas pelos agentes politicos em nome do
Estado.*

Para PAULO ROBERTO LYRIO PIMENTA, também n&o cabe reco-
nhecer na coisa julgada um instituto de valor absoluto, a for¢a da coisa julgada
deve ceder frente a outros principios constitucionais:

Quando se fala na garantia da coisa julgada, em se encontra previs-
ta no art. 5°, XXXVI Constituicdo Federal, é preciso ter em mente

" A coisa julgada inconstitucional e os instrumentos processuais para seu controle. In Coisa Julgada
Inconstitucional, 22 ed., América Juridica, 2003, Coord. Carlos Valder do Nascimento, p. 08.

“ Ob. Cit. p. 13/14.
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que se trata apenas de um principio e, nessa qualidade, tem caréater
relativo, e ndo absoluto.

Pensando dessa forma, € possivel aceitar com tranquilidade a hipé-
tese de ser afastada no caso concreto a coisa julgada para que outros
principios constitucionais sejam aplicados.”

O magistrado PAULO ROBERTO DE OLIVEIRALIMA, por sua vez,
reconhece expressamente a possibilidade de revisdo de sentenca transitada em
julgado por violag&o do principio isondémico, aduzindo que:

Ao lado destas hipdteses, se impde elencar mais uma, esta em home-
nagem ao principio da isonomia. Trata-se da revisdo da coisa julga-
da em face da disparidade de tratamento, ou dito de outra forma,
mercé da divergéncia de teses juridicas aplicadas ao caso que se pre-
tende rever e a outro apontado como paradigma.

Aqui, diferentemente do que ocorria na hipétese anterior, ndo seria
necessario demonstrar o erro da sentenca, nem esperar pela edi¢do
de simula dos tribunais superiores, nem demonstrar o descompasso
entre o julgado e a simula ja existente. Bastaria comprovar a identi-
dade entre os casos e a divergéncia entre as teses juridicas adotadas
em um e no outro. Trata-se de privilegiar o principio constitucional
da isonomia.”

O ministro do STJ, JOSE AUGUSTO DELGADO, em extenso estudo,
entende que a lei pode validamente ampliar as possibilidades de mitigagéo da
coisa julgada, sem ofensa a constituicao, ja que afirmou, com base em licdo de
PAULO ROBERTO DE OLIVEIRALIMA, que:

Consoante se observa, é perfeitamente constitucional a alteracéo do
instituto da coisa julgada, ainda que a mudanca implique restringir-
Ihe a aplicagéo, na criagéo de novos instrumentos de seu controle, ou
até na sua supressdo, em alguns ou todos os casos.”

“ Embargos & Execugdo e Decisdo de Inconstitucionalidade — Relatividade da Coisa Julgada — CPC art.
741, paragrafo Gnico — MP 2.180. Revista Dialética de Direito Processual, n° 2, maio/2003, p. 99.

% Contribuicéo & Teoria da Coisa Julgada, RT, 1997, p. 117/118.

°' Efeitos da coisa julgada e os principios constitucionais. In Coisa Julgada Inconstitucional, 22 ed.,
América Juridica, 2003, Coord. Carlos Valder do Nascimento, p. 43.
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JOSE AUGUSTO DELGADO, em outro erudito estudo sobre o tema,
conclui, em sintese que:

Ora, em sendo o Judiciério um dos poderes do Estado com a obriga-
cao de fazer cumprir esses objetivos, especialmente, o de garantir a
pratica da justica, como conceber como manto sagrado, intocavel,
coisa julgada que faz o contrario.”

A norma processual do art. 741, paragrafo unico, do CPC, introduziu
uma ampliacdo das hipoteses de desconstituicao dos efeitos da coisa julgada.
N&o se trata de um simples equivalente da acdo rescisoria, que é o instrumento
processual destinado a desconstituir uma sentenca ou acorddo de mérito transi-
tado em julgado. Na verdade, a norma prescreve mais uma hip6tese de inexigi-
bilidade do titulo executivo. Nao basta mais ter transitado em julgado a sentenca
condenatoria, € necessario, para que o titulo executivo seja executado, que ndo
haja afronta a constituicao, tal como esta € interpretada e aplicada pela Suprema
Corte.

Como, pois, a coisa julgada se constitui de um valor constitucional relati-
V0, assim como todos 0s demais principios e regras constitucionais, deve-se
questionar se a mesma pode valer mais do que a propria Constituicdo. Torna-
se, assim, oportuno tecer consideragdes acerca do principio da supremacia da
Constituicéo.

6.1. Coisa JULGADA E SUPREMACIA DA CONSTITUICAO

Considero que a norma do art. 741, paragrafo unico do CPC, ora em
debate, pode ser entendida como constitucional caso se dé uma interpretacao
que esse dispositivo apenas privilegia o principio da igualdade, de modo a per-
mitir que as questdes juridicas surgidas no meio social tenham a mesma solucéo.
Isso € mais evidente, por exemplo, quando nos deparamos com vantagens con-
cedidas (ou negadas) a servidores publicos em determinados processos que
ndo chegaram a Corte Suprema, mas que, em outra ocasido, o Tribunal Consti-
tucional teve a oportunidade de negar (ou conceder) a mesma vantagem a ou-
tros servidores.

%2 Efeitos da Coisa Julgada e os Principios Constitucionais, Jurisprudéncia do STJ, n. 18, ed. Brasilia
Juridica.
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Seria razoavel permitir que a coisa julgada valesse contra a propria deci-
séo do STF que deu a interpretacéo definitiva ao problema constitucional. Em
outras palavras, valeria a coisa julgada mais do que a propria Constitui-
cao? Deve-se registrar que, no nosso sistema judiciario, cabe ao Poder Judici-
ario, em especial ao Supremo Tribunal Federal, dizer a ltima palavra sobre a
validade de leis e atos juridicos frente ao Texto Magno, ou seja, dizer o que € a
propria Constituigdo. Em sendo assim, essa Ultima deciséo deve ser prestigiada
e aplicada para todos os membros da coletividade, mesmo que a decisdo defi-
nitiva da Corte Suprema esteja em confronto com outras decisoes judiciais tran-
sitadas em julgado, em especial aquelas proferidas por cortes inferiores. Privile-
giar a decis&o definitiva da Corte Constitucional sobre o problema constitucio-
nal é, em Gltima anlise, respeitar a forga normativa da propria Constituicdo. No
dizer de KONRAD HESSE:

b) Um 6timo desenvolvimento da forca normativa da Constituicao
depende ndo apenas do seu contetdo, mas também de sua praxis. De
todos os participes da vida constitucional, exige-se partilhar aquela
concepcao anteriormente por mim denominada vontade de Consti-
tuicdo (Wille zur Verfassung). Ela é fundamental, considerada global
ou singularmente.

Todos os interesses momentaneos — ainda quando realizados — ndo
logram compensar o incalculavel ganho resultante do comprovado
respeito a Constituicdo, sobretudo naquelas situacdes em que sua
observancia se revela incémoda. Como anotado por Walter Burckhar-
dt, aquilo que é identificado como vontade da Constituicdo “deve
ser honestamente preservado, mesmo que, para isso, tenhamos de
renunciar a alguns beneficios, ou até a algumas vantagens justas.
Quem se mostra disposto a sacrificar um interesse em favor da pre-
servagao de um principio constitucional, fortalece o respeito a Cons-
tituicdo e garante um bem da vida indispensavel a esséncia do Esta-
do, mormente ao Estado democratico”. Aquele, que, ao contrario,
nao se dispbe a esse sacrificio, “malbarata, pouco a pouco, um capi-
tal que significa muito mais do que todas as vantagens angariadas, e
que, desperdicado, ndo sera mais recuperado.”

%% Forga Normativa da Constituicdo, Sergio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre, 1991, p. 21/22.
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A vontade da Constituicéo, tal como determinada pelo 6rgdo encarrega-
do de aplicé-la, deve ser respeitada como condi¢do para o estabelecimento de
um verdadeiro Estado Democratico de Direito fundamentado, basicamente, na
igualdade e justica. Este Estado Democrético de Direito, por sua vez, ndo se
desenvolve perfeitamente se no seio social remanescem deciséo judiciais con-
traditorias, sobre a mesma questdo juridico-constitucional, apesar do 6rgéo ins-
tituido pela Constituicdo com a finalidade precipua de preserva-la ja ter afirma-
do a vontade constitucional de forma definitiva no sentido de uma das interpre-
tacOes possiveis do problema juridico.

Nao é demais relembrar que ao Supremo Tribunal Federal compete, “pre-
cipuamente, a guarda da Constituicdo.”, nos exatos termos do art. 102, ca-
put, da Lei Maior. Ora, se assim é, entendo que as decisdes judiciais definitivas
proferidas pelo STF, seja no controle de constitucionalidade difuso, seja no
controle concentrado, devem servir de parametro para a regulacao juridica da
sociedade, de modo a pacificar o seio social de forma igualitaria. Como dito
antes, importa mais o tratamento igualitario dos jurisdicionados, isto €, a obser-
vancia do principio constitucional da isonomia, do que a manutencéo —em ho-
menagem ao principio da seguranca juridica— de decisGes divergentes em caso
rigorosamente idénticos. E que a isonomia constitui-se de valor constitucional de
relevante grandeza e que preordena a compreensao e interpretacdo de toda a
constituicdo, de modo que qualquer problema constitucional deve ser analisado
sob o influxo da isonomia. Por isso € que 0 ministro GILMAR MENDES, do
STF, em decisdo judicial, asseverou com acuidade:

Ora, se ao Supremo Tribunal Federal compete, precipuamente, a guar-
da da Constituicéo Federal, € certo que a sua interpretacdo do texto
constitucional deve ser acompanhada pelos demais Tribunais, em
decorréncia do efeito definitivo absoluto outorgado a sua deciséo.
N&o se pode diminuir a eficacia das decisdes do Supremo Tribunal
Federal com a manutencéo de decisdes divergentes. Assim, se so-
mente por meio do controle difuso de constitucionalidade, portanto,
anos apos as questdes terem sido decididas pelos Tribunais ordinari-
0s, € que o Supremo Tribunal Federal veio a aprecia-las, é a acéo
resciséria, com fundamento em violacéo de literal disposicao de lei,
instrumento adequado para a superacéo de deciséo divergente.

Contrariamente, a manutencao de soluc@es divergentes, em instan-
cias inferiores, sobre 0 mesmo tema, provocaria, além de desconside-
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racdo do proprio contetdo da deciséo desta Corte, Gltima intérprete
do texto constitucional, a fragilizacéo da for¢a normativa da Consti-
tuic&o.™

A preocupacéo revelada na citada decis&o judicial, no sentido de preser-
var a vontade da Constitui¢do tal como aplicada e interpretada pelo 6rgéo cons-
titucional especialmente instituido para tal mister, € uma decorréncia natural do
principio da supremacia da Constituicao, de forte tradicdo evoluida a partir
dos sistemas juridicos ocidentais democraticos gerados a partir do lHluminismo e
de suas revolugdes, como, e.g., a Francesa e a Independéncia Americana.”
Para o professor fluminense LUIS ROBERTO BARROSO:

Toda interpretacao constitucional se assenta no pressuposto da supe-
rioridade juridica da Constituicao sobre os demais atos normativos
no ambito do Estado. Por forca da supremacia constitucional, ne-
nhum ato juridico, nenhuma manifestacéo de vontade pode subsistir
validamente se for incompativel com a Lei Fundamental.”

Na visdo deste jurista, a Constituicdo ostenta, na verdade, uma superle-
galidade, ou seja, um valor superior as demais normas do ordenamento juridico,
pois “a supremacia constitucional, em nivel dogmatico e positivo, traduz-se
em uma superlegalidade formal e material. A superlegalidade formal iden-
tifica a Constituicdo como a fonte primaria da producao normativa, ditan-
do competéncias e procedimentos para a elaboracéo dos atos normativos
inferiores. E a superlegalidade material subordina o contetdo de toda a
atividade normativa estatal a conformidade com os principios e regras da
Constituicdo.™".

Em idéntico sentido, entende CANOTILHO, para quem “segundo o prin-

cipio da forca normativa da constitui¢ao na solucao dos problemas juridi-

* RE 395.662 AgR/RS, DJU 23/04/2004. Voto transcrito do Informativo n. 344 do STF.

% CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizado abstrata da constitucionalidade no Direito brasileiro, 22 ed.,
RT, 2000, p. 30/34.

% Interpretacéo e Aplicagdo da Constituicdo, 3% Edicdo, Saraiva, 1999, S&o Paulo, p. 156.

* Ob. Cit., p. 159.
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co-constitucionais deve dar-se prevaléncia aos pontos de vista que, tendo
em conta 0s pressupostos da constituicdo (normativa), contribuem para
uma eficacia optima da lei fundamental. Consequientemente, deve dar-se
primazia as solucdes hermenéuticas que, compreendendo a historicidade
das estruturas constitucionais, possibilitam a ““actualiza¢céo’ normativa,
garantindo, do mesmo pé, a sua eficacia e permanéncia.”. (grifo no origi-
nal)*. O mestre lusitano, na mesma obra, assinala que a superlegalidade da
Constituicdo impde o dever de conformidade de todo ato estatal com o conteu-
do da Lei Suprema, nos seguintes termos:

Por sua vez, a parametricidade material das normas constitucionais
conduz a exigéncia da conformidade substancial de todos os actos
do Estado e dos poderes publicos com as normas e principios hierar-
quicamente superiores da constituicdo. Da conjugacéo destas duas
dimensdes — superlegalidade material e super legalidade formal —
deriva o principio da constitucionalidade dos actos normativos: 0s
actos normativos s estardo conformes com a constituicdo quando
ndo violem o sistema formal, constitucionalmente estabelecido, da
producao destes actos, e quando ndo contrariem, positiva ou negati-
vamente, 0s parametros materiais plasmados nas regras e principios
constitucionais.”

CLEMERSON MERLIN CLEVE, por sua vez, ressalta que:

A compreensdo da Constituicdo como norma, alias, norma dotada
de superior hierarquia, a aceitacao de que tudo que nela reside cons-
titui norma juridica,..., sdo indispensaveis para a satisfacao da supe-
rior autoridade constitucional.

A supremacia constitucional deve vir acompanhada, também, de uma
certa ““consciéncia constitucional’’, ou, como prefere Hesse, de uma
“vontade” de constituicdo”. Ela reclama a defesa permanente da
obra e dos valores adotados pelo Poder Constituinte. Afinal, sem
*“consciéncia constitucional’ ou sem “vontade de constituicdo”, ne-

%8 Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 3¢ ed., Almedina, p. 1151.

* Ob. Cit., p. 826.
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nhuma sociedade consegue realizar satisfatoriamente sua Constitui-
¢80 ou cumprir com seus valores.”

O principio da supremacia da constitui¢do indica, assim, a necessidade de
aplicacdo 6tima da constituicao, ou da méaxima efetividade de sua forga norma-
tiva, fazendo com que seus efeitos irradiem por toda a atividade estatal, ndo s6
em relagdo a atos administrativos ou legislativos, mas também em relacéo a atos
judiciais, os quais estéo, evidentemente, sujeitos a controle de constitucionalida-
de.

6.2. SuprREMACIA DA CONSTITUIGAO E ATO JUDICIAL

Importa questionar, nessa linha de raciocinio, se o principio da suprema-
ciada constituicdo derivado, como visto, da superlegalidade material e formal
da norma constitucional, também alcanca os atos jurisdicionais. E que tradicio-
nalmente se fala apenas no controle de constitucionalidade dirigido aos atos
normativos e administrativos. Nao é comum a doutrina versar sobre o controle
de constitucionalidade dos atos judiciais.

Todavia, ndo ha fundamento juridico relevante que permita negar a efica-
ciado principio da supremacia da constituicao sobre os atos jurisdicionais, sen-
do certo que a sua aplicacao a este tipo de ato estatal é condicionada a especi-
ficidade da atuacéo do Poder Judiciario. De fato, a prépria Constituicdo Fede-
ral de 1988 ja indica expressamente a vontade de pleno controle de constituci-
onalidade das decis@es judiciais, ao prever que toda decisdo de Ultima instancia
pode ser revista pela Suprema Corte, nos termos do art. 102, 111, quando “a)
contrariar dispositivo desta Constituicao; b) declarar a inconstitucionali-
dade de tratado ou lei federal; c) julgar valida lei ou ato de governo local
contestado em face desta Constitui¢do.”. Por outro lado, a Carta Magna
atribui, nos termos do seu art. 97, aos tribunais inferiores a possibilidade de
declaracdo incidental de inconstitucionalidade nos processos de sua competén-
cia. Dai decorre, entendo, que se a Constituicdo demonstra de forma inequivoca
um grande interesse na preservacado da constitucionalidade das decisdes judici-
ais, por meio da instituicao de recursos especificos, sem fazer restri¢do a espé-
cie do ato controlavel, ndo had como deixar de reconhecer a plena incidéncia do

 Ob. Cit., p. 33/34.
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principio da supremacia da constituicao sobre a atividade jurisdicional. A pro-
posito, o jurista portugués PAULO OTERO tratou do tema especifico, aduzin-
do que:

Os actos jurisdicionais, isto é, que sejam praticados por um juiz no
exercicio de suas funcGes, obedecendo aos requisitos formais e pro-
cessuais minimos, que violem direitos absolutos ou os demais direitos
fundamentais e a esséncia dos principios integrantes da Constituicéo
material ndo sdo actos inexistentes, meras aparéncias, antes se assu-
mem como verdadeiras decises juridicas inconstitucionais.”*

Este mesmo doutrinador ressalta o valor do principio da seguranca juridi-
ca, mas que pode obstar a desconstituicao da coisa julgada se houver afronta a
Constituicao, pois a “idéia da defesa da seguranca e certeza da ordem juridi-
ca constituem principios fundamentadores de uma solucéo tendente a limi-
tar ou mesmo excluir a relevancia da inconstitucionalidade como fator
auténomo de destruicdo do caso julgado. No entanto, se o principio da
constitucionalidade determina a insusceptibilidade de qualquer acto nor-
mativo inconstitucional se consolidar na ordem juridica, tal facto podera
fundamentar a possibilidade, sendo mesmo a exigéncia, de destruicéo do
caso julgado desconforme com a Constituicgo.””*

Por isso € que a experiéncia constitucional brasileira vem revelando en-
tendimentos jurisprudenciais que pdem énfase nos principios da for¢a normativa
da Constituicao e da sua maxima efetividade e diminuem, por outro lado, a forca
dos principios da seguranca juridica e da garantia absoluta da coisa julgada.
Nesses termos, o0 ministro GILMAR MENDES, do Supremo Tribunal Federal,
em julgamento no qual se discutia o alcance da Simula n. 343 do STF®, afir-
mou:

* Apud NASCIMENTO, Carlos Valder. Coisa julgada inconstitucional. In Coisa Julgada Inconstitucional,
22 ed., América Juridica, 2003, Coord. Carlos Valder do Nascimento, p. 10.

' Oh. Cit., p. 13/14.

% Ob. Cit., p. 17.

% Nao cabe agdo resciséria por ofensa a literal dispositivo de lei, quando a deciséo rescindenda se tiver
baseado em texto legal de interpretacdo controvertida nos tribunais.
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Aaplicacdo da Sumula 343 em matéria constitucional revela-se afron-
tosa ndo so a forca normativa da constituicdo, mas também ao prin-
cipio da méaxima efetividade da norma constitucional. Admitir a apli-
cacdo da orientacao contida no aludido verbete em matéria de inter-
pretacdo constitucional significa fortalecer as decisdes das instanci-
as ordinarias em detrimento das decisdes do Supremo Tribunal Fede-
ral. Tal pratica afigura-se tanto mais grave se se considerar que no
nosso sistema geral de controle de constitucionalidade a voz do STF
somente serd ouvida apos anos de tramitacao das questdes em duas
instancias ordinarias. Privilegiar a interpretacdo controvertida, para
a mantenca de julgado desenvolvido contra a orientagao desta Cor-
te, significa afrontar a efetividade da Constituic&o.”*

A forca normativa da constitui¢do, o principio da supremacia constitucio-
nal e 0 da méaxima efetividade da constituigdo aos poucos vém reforcando a tese
de que a garantia da coisa julgada n&o ostenta valor absoluto e deve ceder, na
forma prevista nas leis processuais, a outros principios constitucionais de maior
relevancia, em especial o da igualdade. Tal entendimento doutrinario e jurispru-
dencial encontra guarida na nova redacéao do art. 741 do CPC, multicitada, o
qual instituiu, no plano do direito positivo, o conceito de relativizacao da coisa
julgada, concedendo aos jurisdicionados um meio eficaz de obstar a eficacia de
uma decisao judicial contrariaa Constituicao.

Note-se que o dispositivo processual em comento teve como fundamento
politico principal, a meu ver, a necessidade de instituir um meio processual ade-
quado para obstar a execucao de sentencas contra a Fazenda Publica, as quais
foram baseadas em norma legal posteriormente declarada, conforme o caso,
constitucional ou inconstitucional pelo STF, e que 0 prazo para a agao rescisoria
havia esgotado. O dispositivo atinge, principalmente, servidores publicos que
obtiveram vantagens remuneratorias incompativeis com a Constituicéo, tal como
0 STF entendeu de forma definitiva. Todavia, o objetivo da norma processual
ndo se revela abusivo, na medida em que, repita-se, ha como derivar a validade
da norma ordinaria diretamente da Constituicdo, na medida em que se entende
que o principio constitucional da isonomia guarda forca juridica suficiente
para permitir ao legislador ordinario a adocéo de medidas legais que mitiguema

* AgReg no RE 328.812-1, 22 Turma, unanime, julg. 10/12/2002, DJU 11/04/2003.
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garantia da coisa julgada em homenagem a principios juridico-constitucionais
superiores.

O que importa, em Ultima analise, € a preservacao da prépria Constitui-
¢ao, ja que a manutencéo, no seio da comunidade por ela regulada, de decisGes
judiciais em flagrante divergéncia com o entendimento definitivo do Supremo
Tribunal Federal sobre determinada questéo constitucional relevante, implicaem
enfraquecimento da “forga normativa da constituicdo”, fazendo com que a paci-
ficacdo social demandada pelo Direito seja obtida as custas de tratamento juri-
dico diferenciado sem a devida e razoavel justificacéo.

A seguranca juridica, pois, deve ceder frente a supremacia da Constitui-

céo.

6.3. A Nova RebacAo po ART. 741, ParAcraFo UNico,
po CPC E A suA RECEPCAO PELA JURISPRUDENCIA

Cabe notar que a norma processual ora em discussao ja esta sendo apli-
cada pela jurisprudéncia patria, a qual esta se sensibilizando com a necessidade
de se encontrar meios juridico-processuais adequados para efetivar a concreti-
zacao do conteudo da Constituicao.

O juiz federal JAMIL ROSA DE JESUS, por exemplo, asseverou, em
sentenca prolatada em embargos a execucao versando sobre a aplicacédo de
percentuais de correcao das contas do FGTS, reconhecidos como devidos em
titulo executivo transitado em julgado, mas contrarios ao entendimento do STF
sobre a mateéria, tal como definido no RE 226.855-7/RS, que:

8. A coisa julgada é garantia constitucional que visa & seguranca das
relacGes juridicas, buscando a manutencéo da paz social. Contudo,
ndo € uma garantia absoluta, pois a propria constituicdo prevé a
possibilidade de revisdo das decisdes judiciais, por meio de acao res-
cisoria.

13. Assim, passou-se a admitir a oposicdo de embargos & execucao
quando o titulo judicial fundar-se em lei ou ato normativo declara-
dos inconstitucionais pela Suprema Corte ou em aplicagéo ou inter-
pretacao incompativeis com a Constituicdo. Como nédo houve decla-
racdo de inconstitucionalidade, pois a decisdo ocorreu em sede de
recurso extraordindrio, aplica-se o referido dispositivo com base na
incompatibilidade de sua aplicacéo.
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14. A ocorréncia de um fato superveniente, com natureza de causa
modificativa da obrigacéo, condiciona a adequagéo da coisa julga-
da a legislacéo vigente e ao entendimento jurisprudencial, com vis-
tas a unificacdo de julgamentos.

16. O reconhecimento de inexisténcia de coisa julgada contra a Cons-
tituicdo, e a possibilidade de sua mutabilidade quando prevista em
lei, ndo afrontam a estabilidade das relacGes juridicas. Ao contrario,
confirmam a supremacia da Constituicao e o direito subjetivo vali-
damente constituido, atuando como fato de equilibrio do ordenamento
juridico, uma vez que apenas as decisfes em desconformidade com
esse ordenamento terdo sua execucdo obstada, especialmente em se
cuidando de matéria de direito publico, como na espécie, em que to-
dos os destinatérios da lei devem receber tratamento isondmico.”

7. CriTicA A TEORIA DA RELATIVIZACAO DA CoOISA JULGADA
NEecEssIDADE DE IMPOSICAO DE LIMITES A FLEXIBILIZACAO

A teoria da relativizacéo da coisa julgada consiste em tese que veio para
ficar, a qual vem se incorporando definitivamente ao nosso ordenamento juridi-
co, sendo certo que a doutrina, como visto acima, ja havia se antecipado a
alteracdo legislativa inscrita no art. 741, paragrafo tnico, do CPC, ao assumir
posicao heterodoxa no sentido de defender a mitigagdo da coisa julgada quanto
esta se revelasse contréria a legalidade, moralidade, a dignidade da pessoa hu-
manae, principalmente, a constitucionalidade.

Todavia, a relativizacdo da coisa julgada ndo pode ir ao extremo de nuli-
ficar o préprio instituto da coisa julgada, o qual € previsto constitucionalmente e
visa a conferir seguranca juridica as rela¢6es sociais. Entendo, assim, que a
desconstituicao da coisa julgada sé pode validamente ser aceita em casos ex-
cepcionais, de relevancia juridica impar, ainda assim na forma prescrita na legis-
lacdo processual em vigor. Arelevancia juridica necessaria para que uma sen-
tenca transitada em julgado possa ter seus efeitos desconsiderados deve derivar
necessariamente de normas juridicas superiores, ou seja, das normas constituci-
onais. E que ndo se pode admitir que a coisa julgada possa ser desconstituida
por simples alegacéo, por exemplo, de existéncia de injustica ou de imoralidade

% Embargos & Execugdo n® 2002.34.00.016205-1, 142 Vara Federal do Distrito Federal.
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na sentenca. E assim é porque estes conceitos juridicos ostentam grande carga
de indeterminacdo ou fluidez.

Entendo, assim, que procede parcialmente a critica de OVIDIO BATIS-

TAno que se refere aos trabalhos de JOSE AUGUSTO DELGADO e HUM-
BERTO THEODORO JUNIOR, na parte em que estes admitem a superacao
da coisa julgada no caso de sentengas contrarias ao conceito de justica. De fato,
assim asseverou o ilustre professor:

A objecdo que levanto contra essa proposi¢cdo comega por questio-
nar a perigosa indeterminacéo do pressuposto indicado pelo magis-
trado, qual seja, o conceito de ““grave injustica”, analogo aquele
proposto por THEODORO JUNIOR como sendo uma ““séria injusti-
ca”.

Por duas raz0es, parece-me improprio condicionar a forca da coisa
julgada, primeiro, a que ela ndo produza injustica; segundo, estabe-
lecer como pressuposto para sua desconsideracdo que essa injustica
seja “grave” ou ““séria”. A gravidade da injustica como condicao
para ““confrontar’, como ele diz, a coisa julgada acabaria, sem a
menor ddvida, destruindo o préprio instituto da res judicata. Vere-
mos mais adiante por qué. Mas é possivel antecipar a concluséo,
valendo-se da seguinte assercéo do Ministro Delgado: ““A segurancga
juridica cede quando principios de maior hierarquia postos pelo or-
denamento juridico séo violados pela senten¢a’, porquanto, na esta-
bilidade juridica obtida pela coisa julgada é “‘necessario prevalecer
o0 sentimento do justo” (p. 21).

Suponho que basta essa afirmacéo para que o edificio da coisa jul-
gada desmorone. Mas o resultado parece refor¢ado, ainda mais, por
esta assercdo: ““A sentenca judicial, mesmo coberta com 0 manto da
coisa julgada, ndo pode ser veiculo de injustica™ (p.31). Nao creio
necessario registrar as inimeras hipéteses, imaginadas pelo magis-
trado, de *“sentencas injustas’ — ofensivas aos “principios da legali-
dade e da moralidade” — que ndo devem, por isso, prevalecer, mesmo
quando cobertas pela coisa julgada (pp. 24-25).%

% Coisa Julgada Relativa?, Revista Juridica, ano 52, fevereiro de 2004, n° 316, p. 11.
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Sobre atese de DINAMARCO, o professor gaticho expde sua critica da
seguinte forma:

CANDIDO DINAMARCO, por sua vez, aceita a sugest&o preconiza-
da por THEODORO JUNIOR de que se afaste o 6bice da coisa julga-
da, sempre que o julgador se depare com uma sentenca “abusiva”,
ja que para o ultimo a “‘sentenca abusiva ndo é sentenca’ (DINA-
MARCO, p. 28). Quando se deve, no entanto, considerar uma senten-
¢ca como “abusiva”? “Abusiva’” de que situagdo concreta? Tenho
que este conceito é imprestavel, pelo grau de sua indeterminacao; ou
por auséncia de uma relacéo que o vincule a uma situacao concreta,
a respeito da qual houvera o “abuso”. Tal como ele esta posto, ndo
se tem como referi-lo a um conceito ou a uma determinada situacéo

fatica, a respeito dos quais a sentenca teria sido “abusiva”.”’

A critica tem relevancia na medida em que alerta para o perigo de uma
flexibilizacéo excessiva da coisa julgada, ao se aceitar que a sentenca transitada
em julgada pode ser revista com base em critérios ndo objetivos, ou seja, funda-
dos em conceitos juridicos indeterminados, tais como a justica, a moralidade ou
aabusividade da sentenca.

Todavia, no que se refere a relativizacdo da coisa julgada tal como inseri-
da no ordenamento juridico patrio pelo art. 741, paragrafo Gnico, do CPC, a
critica perda sua forca argumentativa e, assim, ndo pode ser aceita tranquila-
mente. E que, nesse caso, a desconsideragio da coisa julgada tem um funda-
mento objetivo preciso e, como Visto antes, a norma processual retira seu fun-
damento de validade de um principio constitucional de valor superior, ou seja,
do principio da igualdade. De fato, a relativizacéo da coisa julgada prevista no
art. 741 do CPC néo pode ser criticada sob o ponto de vista da indeterminacao
do conceito juridico aplicavel, pois o critério para ser utilizado € a desconformi-
dade da sentenca com uma decisao concreta do Supremo Tribunal Federal, ja
que se considera inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato normativo
declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal ou em aplica-
¢do ou interpretacdo tidas por incompativeis com a Constituicao Federal.

 Ob. Cit., p. 12/13.
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O critério, pois, € objetivo, pois a desconsideracdo da coisa julgada pode
ser facilmente determinada a partir da confrontacéo direta entre a sentenca tran-
sitada em julgado e a decisdo do Supremo Tribunal que: a) declarou inconstitu-
cional a lei utilizada como fundamento principal da sentenca; ou b) deu ao pro-
blema juridico-constitucional debatido na sentenca interpretacdo compativel com
a Constituicdo Federal, interpretacdo essa contraria aquela exposta na senten-
ca. Ainexigibilidade da sentenca decorre ndo de critérios ou valores subjetivos,
como a moralidade ou justica, que podem variar grandemente, mas de sua con-
trariedade a uma decisdo judicial concreta, proferida pelo Supremo Tribunal
Federal, que, assim, serve de parametro definido e objetivo para verificar se a
decisdo transitada em julgado € constitucional, e, portando, exequivel, nos mol-
des do art. 741, paragrafo unico do CPC.

Para finalizar, ressalte-se que, apesar do texto legal ndo ser claro, a pos-
sibilidade de afastamento da exigibilidade do titulo executivo transitado em jul-
gado, na hipdtese da decisao ser incompativel com a Constituicdo, também exi-
ge que a controvérsia constitucional tenha sido apreciada e decidida de forma
definitiva pelo STF. E que, se assim ndo se entender, qualquer juiz ou tribunal
inferior, poderia, em tese, com base no seu entendimento pessoal sobre o pro-
blema juridico, negar eficacia a titulo executivo transitado em julgado, se enten-
der que a sentenca contraria, ou seja, € “incompativel” a Constituicdo Federal.
N&o é preciso dizer que, se isto fosse possivel, inimeras decisdes divergentes
surgiriam, haja vista que controvérsias constitucionais relevantes costumam ge-
rar entendimentos divergentes, fato, alids, bastante natural.

Todavia, penso que a intencéo da norma processual ora em estudo foi a
de resguardar a uniformidade de tratamento entre os jurisdicionados no que se
refere a problemas constitucionais de grande amplitude, uniformidade essa que
S0 é objetivamente possivel se se pressupor que existe uma deciséo judicial em
matéria constitucional definitiva e irrecorrivel, a qual, no ordenamento constitu-
cional patrio, deve ser proferida necessariamente pelo Supremo Tribunal Fede-
ral, que € o guardido da Constituicdo. Assim, a interpretacéo do dispositivo legal
em comento imp®&e reconhecer que, para a sua aplicacdo prética, é condi¢do
necessaria que o Supremo Tribunal Federal tenha decidido a questao constituci-
onal de forma definitiva, seja declarando a lei fundamento da sentenca inconsti-
tucional, seja dando ao problema constitucional uma interpretagdo contréria
aquela colocada na sentenca transitada em julgado.
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8. O PRINCiPIO DA PROPORCIONALIDADE OU RAZOABILIDADE
E A RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA

O principio constitucional da proporcionalidade, também denominado de
razoabilidade, tem sua origem nos Direitos norte-americano e aleméo, especial-
mente desenvolvido ap6s a 22 Segunda Guerra Mundial e sempre esteve relaci-
onado a preocupacao com a limitacao, pelo Poder Judiciério, de atos legislati-
Vos abusivos, arbitrérios, que impdem aos administrados exigéncias drasticas.
No dizer de SUZANA DE TOLEDO BARROS:

Nesse contexto, o principio da proporcionalidade, como se pretende
demonstrar, tem fundamental importancia na aferi¢céo da constituci-
onalidade de leis interventivas na esfera de liberdade humana, por-
que o legislador, mesmo perseguindo os fins estabelecidos na Consti-
tuicdo e agindo por autorizacao desta, podera editar leis considera-
das inconstitucionais, bastando para tanto que intervenha no ambito
dos direitos com adogéo de cargas coativas maiores do que as exigi-
veis & sua efetividade.*

A proporcionalidade, segundo a citada jurista, foi alcada pela doutrina e
pratica constitucional americanas e européias, especialmente a alema, a um pa-
tamar constitucional, sendo certo que atualmente faz parte, e.g., da Constitui¢do
de Portugal, no seu art. 18, 2°:

A lei s6 pode restringir direitos, liberdades e garantias nos casos ex-
pressamente previstos na Constituicdo, devendo as restri¢es limi-
tar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos e/ou interesses
constitucionalmente protegidos.

Tal principio constitucional compreende trés subdivisdes, as quais, na vi-
séo de SUZANABARRQOS, sdo: “Para tanto, tomar-se-a como referéncia a
concepcdo estrutural reconhecida pela generalidade da doutrina alema,
segundo a qual o principio da proporcionalidade (...) € formado por trés
elementos ou subprincipios, quais sejam: a adequacao (...), a necessidade

% 0 principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis restritivas de direitos
fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 25.
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(...) e a proporcionalidade em sentido estrito (...), 0s quais, em conjunto,
dao-lhe a densidade indispensavel para alcancar a funcionalidade preten-
dida pelos operadores do direito.”.

Analisando o dispositivo do art. 741, paragrafo Gnico, do CPC, frente ao
principio da razoabilidade, é necessario perquirir se amedida legislativa, que
diminui a abrangéncia da coisa julgada, é adequada, necessaria e proporcional
para o fim a que se propde, que é preservar a forca normativa da Constituicéo e,
assim, estabelecer a igualdade juridica entre os jurisdicionados.

A resposta a tal questionamento € positiva, ja que a adequacéo se revela
patente, na medida em que o dispositivo permite que decisdes judiciais incons-
titucionais ndo produzam efeitos juridicos. A necessidade do ato legislativo tam-
bém se evidencia, vez que nem sempre é possivel ajuizar acdo rescisoria paraa
corregéo constitucional da sentenca, seja pelo fator temporal, seja pelos limites
matérias impostos pelo ordenamento processual. Por fim, a medida nédo se afi-
gura desproporcional, sem relagdo razoavel entre o fim objetivado e 0 meio
proposto.

9. CoNcLUSAO

Conclui-se, por fim, que, apesar da Constituicdo Federal inserir a coisa
julgada como uma garantia constitucional, esse instituto juridico ndo ostenta va-
lor absoluto, de modo a prevalecer, sempre e em qualquer situagéo, contra prin-
cipios constitucionais mais valiosos, como, e.g., o da igualdade.

E que a coisa julgada é uma garantia constitucional de carater instrumen-
tal, assecuratoria de direitos materiais, que decorre —assim como o ato juridico
perfeito e o direito adquirido - do principio da seguranca juridica, ao qual inte-
ressa que as relac@es juridicas litigiosas sejam resolvidas e consolidadas defini-
tivamente no seio social. No confronto entre a seguranca juridica e aisonomia,
deve-se conferir maior privilégio a este principio juridico, ja que consiste em
principio constitucional de valor superior, verdadeiramente estruturante do or-
denamento juridico constitucional. A técnica de ponderacéo de bens ou interes-
ses constitucionais deve ser utilizada para a verificacdo da constitucionalidade
da norma processual sob exame, notadamente por conferir o critério proprio
para a resolucéo de conflitos entre direitos constitucionais veiculados no mesmo

% Ob. Cit., p. 75.

112

Revista Esmafe : Escola de Magistratura Federal da 52 Regiéo, n. 8, dez. 2004



ESMAFE
EscoLA bE MAGISTRATURA FEDERAL DA 52 REGIAO

ordenamento constitucional, tais como 0s aqui estudados: a isonomia e a segu-
ranga juridica.

Note-se, por outro lado, que a garantia constitucional da coisa julgada
ndo impede que a legislacdo ordinaria estabeleca meios e procedimentos espe-
ciais para a sua desconstituicdo, tal como se d& no caso da acao rescisoria—a
qual é validamente aceita do ponto de vista constitucional -, j& que a Constitui-
¢ao ndo definiu a imutabilidade da coisa julgada, nem definiu com exatidao os
limites e contornos do instituto processual, tarefa deixada a cargo da legislacéo
ordinaria da Unido, a quem compete legislar sobre direito processual. Na ver-
dade, a coisa julgada ndo pode valer mais do que a propria Constituicao, sendo
razoavel admitir a constitucionalidade de lei que permite negar eficacia a coisa
julgada quando a sentenca pertinente contrariar decisao definitiva do Supremo
Tribunal Federal sobre a questdo constitucional objeto da lide transitada em
julgado.

Relembre-se que o principio da supremacia da Constituicao exige que a
sua forca normativa seja efetivamente implementada na comunidade por ela re-
gulada, de modo que n&o se deve admitir que decisdes judiciais de tribunais
inferiores, contrérias ao entendimento definitivo do STF sobre 0 mesmo tema,
possam valer mais do que o precedente da Corte Suprema, sob pena de desvir-
tuamento da propria Constituicéo.

A verdade € que o ato judicial —e ndo s6 0 ato administrativo ou o legis-
lativo — também esta sujeito ao principio da supremacia da Constituicao, sendo
certo que a doutrina tradicional que entendia a coisa julgada como um verdadei-
ro dogma, de carater imutavel, por se tratar de um ato emanado do Poder Judi-
ciario no exercicio de suas funcdes, ndo é condizente com a moderna leitura da
Constituicdo como forca juridica primordial da comunidade estatal.

E certo que procede a critica & teoria da relativizacéo da coisa julgada,
notadamente quanto aos que entendem pela possibilidade de desconsideracao
da coisa julgada com base em critérios ou parametros indeterminados e fluidos,
como, por exemplo, a Justica e a moralidade. Todavia, tal critica ndo se aplica
ao paragrafo tnico do art. 741 do CPC, haja vista que o dispositivo legal ofere-
ce um critério objetivo de rescisao da coisa julgada, ou seja, a confrontacao
direta do julgado com uma decisdo da Suprema Corte em sentido contrario,
exigindo-se, ainda, que a questdo seja resolvida em embargos a execucéo, pelo
proprio 6rgdo julgado que julgou a causa originariamente.

Por fim, anote-se que o dispositivo citado ndo afronta o principio consti-
tucional da proporcionalidade, na medida em que revela-se norma legal ade-

113

Revista Esmafe : Escola de Magistratura Federal da 52 Regiéo, n. 8, dez. 2004



ESMAFE
EscoLA bE MAGISTRATURA FEDERAL DA 53 REGIAO

quada, necesséria e proporcional em sentido estrito para uma finalidade legiti-
ma, que é a de preservar a eficacia da Constituicao Federal.

Assim sendo, o paragrafo Unico do art. 741 do CPC, na redagdo dada
pela Medida Proviséria n. 2.180/35/2001, pode ser entendido como norma
valida frente a Constituicdo Federal, tendo em vista que privilegia a isonomia
constitucional e a supremacia da constituicdo, evitando-se, pois, a aplicacéo de
decisdes judiciais contrarias a Constituicdo, tal como interpretada e aplicada
definitivamente pelo Supremo Tribunal Federal.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ALVIM, Eduardo Arruda. Curso de Direito Processual Civil, Vol. 1. Sao
Paulo: RT, 1999.

BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle
de constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais.
Brasilia: Brasilia Juridica, 2000.

BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e Aplicacéo da Constituicdo. Sdo
Paulo: Saraiva, 1999.

BATISTA, Ovidio. Coisa Julgada Relativa? Revista Juridica, ano 52, feverei-
ro de 2004, n. 316.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui-
¢do. Lisboa: Almedina, 2001.

CARVALHO JUNIOR, Gilberto Barroso de. A coisa julgada inconstitucio-
nal e o novo paragrafo Unico do art. 741 do CPC. Jus Navigandi,
Teresing, a. 7, n. 61, jan. 2003. Disponivel em: http://www?1.jus.com.br/
doutrina/texto.asp?id=3605. Acesso em: 01/04/04.

CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizagio abstrata da constitucionalidade
no Direito brasileiro. S&o Paulo: RT, 2000.

DELGADO, José Augusto. Efeitos da Coisa Julgada e os Principios Consti-
tucionais, Jurisprudénciado STJ, n. 18, ed. Brasilia Juridica.

. Efeitos da coisa julgada e os principios constitucionais. In
Coisa Julgada Inconstitucional (Coord. Carlos Valder do Nascimen-
to). Rio de Janeiro: América Juridica, 2003.

114

Revista Esmafe : Escola de Magistratura Federal da 52 Regiéo, n. 8, dez. 2004



ESMAFE
EscoLA bE MAGISTRATURA FEDERAL DA 52 REGIAO

DIAS, Francisco Barros. Breve analise sobre a coisa julgada inconstitucio-
nal. Rio Grande do Norte, 2000. Consultado através do sitio: http://
www.jfrn.gov.br/docs/doutrinal29.doc.

DINAMARCO, Candido Rangel. Relativizar a coisa julgada material, Re-
vista de Processo, n. 109, ano 28. Sdo Paulo: RT, 2003.

HESSE, Konrad. Forca Normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 1991.

LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e autoridade da sentenca. Rio de Janeiro:
Forense, 1981.

LIMA, Paulo Roberto de Oliveira. Contribuicédo a Teoria da Coisa Julgada.
S&o Paulo: RT, 1997.

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Contetido Juridico do Principio da Igual-
dade. Sdo Paulo: Malheiros, 1993.

MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2001.

MENDES, Gilmar Ferreira Mendes; COELHO, Inocéncio Martires e BRAN-
CO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica Constitucional e Direitos
Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002.

NASCIMENTO, Carlos Valder. A coisa julgada inconstitucional e os ins-
trumentos processuais para seu controle. In Coisa Julgada Inconsti-
tucional (Coord. Carlos Valder do Nascimento). Rio de Janeiro: Améri-
caJuridica, 2003.

NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Direitos Fundamentais e Argiiicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental. Porto Alegre: Sergio An-
tonio Fabris Editor, 2004.

PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Embargos a Execucéao e Decisdo de In-
constitucionalidade — Relatividade da Coisa Julgada— CPC art. 741,
paragrafo Unico— MP 2.180. Revista Dialética de Direito Processual, n.
2, maio/2003.

PORTO, Sérgio Gilberto. Coisa Julgada: Cidadania Processual e Relativi-
zacao da Coisa Julgada. Revista Sintese de Direito Civil e Processual
Civil n. 22, Editora Sintese, marco/abril de 2003.

SARMENTO, Daniel. A ponderacao de interesses na Constituicao Federal.
Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2002.

115

Revista Esmafe : Escola de Magistratura Federal da 52 Regiéo, n. 8, dez. 2004



ESMAFE
EscoLA bE MAGISTRATURA FEDERAL DA 53 REGIAO

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Pau-
lo: Malheiros, 1999.

TALAMINI, Eduardo. Embargos a execucéo de titulo judicial eivado de
inconstitucionalidade (CPC, art. 741, par. Un.). Revista de Processo
n. 106, RT, abril/junho de 2003.

THEODORO JUNIOR, Humberto e FARIA, Juliana Cordeiro de. A coisa
julgada inconstitucional e os instrumentos processuais para seu con-
trole. In Coisa Julgada Inconstitucional (Coord. Carlos Valder do
Nascimento). Rio de Janeiro: América Juridica, 2003.

WAMBIER, Tereza Arruda Alvim e MEDINA, José Miguel Garcia. O Dogma
da Coisa Julgada — Hipoteses de Relativizacdo. Sdo Paulo: RT, 2003.

116

Revista Esmafe : Escola de Magistratura Federal da 52 Regiéo, n. 8, dez. 2004





