COISA JULGADA INCONSTUTICIONAL

INTRODUCAO

O tema a ser tratado nao foi, at¢ o momento, objeto de andlise especifica em
nossa doutrina nacional, embora se apresente como relevante diante da contradi¢do
existente entre alguns julgados dos Tribunais e o que decide sobre a matéria o Supremo
Tribunal Federal, posteriormente, provocando sérios conflitos de julgamentos e enormes
prejuizos ao jurisdicionado.

O nosso objetivo no presente trabalho ¢ tragar um perfil do que estd ocorrendo,
trazendo li¢des doutrindrias com o fito de ajudar, levando a uma ordenacdo da matéria e
buscando uma solucao justa através de instrumento hébil ao jurisdicionado para atendé-

lo em momentos de impasse intransponivel das vias utilizaveis na atualidade.

A inexisténcia de trabalhos sobre o tema no ambito da doutrina nacional e de
uma maior ousadia da jurisprudéncia dificulta a tarefa ao tratar deste assunto, tendo de
se recorrer a parametros tedricos e buscar elementos em temas variados para se fazer um
apanhado geral a fim de oferecer um material que provoque debate e maior

aprofundamento sobre a coisa julgada inconstitucional em nosso pais.

A coisa julgada inconstitucional esta a merecer da classe juridica brasileira uma
nova postura diante das situagdes conflitantes que possam surgir no momento em que o
jurisdicionado se depara com uma coisa julgada inconstitucional, sem que nada possa
ser feito depois de consumado o prazo decadencial de uma rescisoria.

Alguns casos com que nos deparamos, na pratica, sdo exemplos tipicos dessas
situagdes conflituosas. Vejamos. Basta ver o caso de um servidor publico que obteve
determinada vantagem funcional perante o Judiciario e, uma vez transitada em julgado a
sentenca que concedeu tal vantagem, estd assegurado em seu direito de forma definitiva.
Esse servidor, no entanto, exerce cargo idéntico ao de um outro colega da mesma
reparticdo, ingressaram no servico publico na mesma data, com saldrios rigorosamente
idénticos. O outro servidor também foi ao Judicidrio buscar a mesma vantagem. Nada

obstante, o Judiciario negou o seu direito, quer porque um outro Juiz entendeu que nao



fazia jus a tal pleito, quer porque houve mudanca da jurisprudéncia sobre o assunto. A
sentenca proferida no processo desse outro servidor também transitou em julgado. A
perplexidade reside no fato de que um estd percebendo saldrio maior, concedido pelo
Judiciario, e o outro uma menor remunera¢do, embora ambos estejam invocando a
irreversibilidade de suas situagdes com base na coisa julgada. Pergunta-se: ¢ justa essa
situacdo? Nao estd havendo uma afronta ao principio da isonomia? O principio da
isonomia ndo estd insculpido na Constituicdo? Um principio constitucional deve ser
sacrificado em nome da coisa julgada, de forma irreversivel? Nao deveria haver algum

remédio legal para corrigir essa distor¢ao?

Diante do caso posto e das indagagdes que surgem, parece que se justifica a
apreciacao desse problema, quer no campo do Direito Processual quer no do Direito
Constitucional. Por isso ¢ que nos propomos a fazer uma analise do tema, preocupado
que estamos, na condi¢do de aplicador da norma, em descobrir a real finalidade do

Direito e, especialmente, do Judiciario.

A preocupacao aqui manifestada ndo ¢ isolada. A Professora ADA PELEGRINE
GRINOVER, adverte que “Preocupante fendmeno tem-se revelado na pratica
judiciaria desses ultimos tempos: inumeros litigios entre a Fazenda Publica e os
contribuintes de diversos tributos, de duvidosa constitucionalidade, tém agitado e
sobrecarregado os tribunais do Pais, com decisdes divergentes.”] Da mesma forma
que ocorre com os tributos, tem se dado o0 mesmo em outras areas como as vantagens de
servidores publicos antes referidas, sendo que, em muitos casos, os 0rgaos jurisdicionais
tém afirmado a inconstitucionalidade dos referidos tributos ou vantagens, através do
exercicio do controle difuso da constitucionalidade, cujas sentengas vém a se revestir da

autoridade da coisa julgada.

Acrescenta ADA PELLEGRINI GRINOVER ter acontecido, no entanto, “que
posteriormente o STF, pela via do recurso extraordinario, veio a declarar,
incidenter tantum, a constitucionalidade do tributo, em casos concretos distintos

daqueles em que se deu a coisa julgada favoravel ao contribuinte.”2

IGRINOVER, Ada Pellegrini. A¢do Rescisoria e divergéncia de interpreta¢do em matéria constitucional.
Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, jul./set.1997, p. 37. Ano 22.
2 Idem... p. 37.



Inicialmente, no primeiro capitulo, dando inicio a uma anélise do tema proposto,
fizemos uma incursao tedrica a respeito dos principios de justica e seguranca juridica,
face a disputa valorativa que os mesmos representam e a adequagdao ao tema em
discussdo. Para uma melhor compreensdo desses institutos, procuramos ter uma visao
sobre a norma juridica, sua natureza, validade e eficdcia. Uma rapida idéia se faz
presente quanto a teoria do ordenamento juridico para, em seguida, adentrarmos no
fértil campo dos conceitos de justica e seguranga juridica, pondo-se em evidéncia as
correntes filosoficas existentes a esse respeito. Nao se deixa de incursionar também nos
principios norteadores do sistema juridico, fechando o raciocinio sobre a questdo da

seguranga juridica, face ao principio de justiga.

O segundo capitulo versara sobre a coisa julgada, vista sob o angulo de seu
conceito, classificacdo e algumas nogdes alienigenas, sem se abandonar alguns aspectos

histéricos e a sua evolu¢ao no Brasil.

Ao terceiro capitulo dedicamos o estudo do controle de constitucionalidade,
onde restaram demonstradas as diversas formas de controle para, em seguida,
verificarmos os efeitos emanados da declaracdo de inconstitucionalidade pelo Supremo
Tribunal Federal, através do Recurso Extraordinario e das Agdes Diretas de

Constitucionalidade e Inconstitucionalidade.

O capitulo quinto se destina a fazer uma analise critica dos efeitos produzidos
pela coisa julgada, no que concerne ao problema das nulidades processuais e ao

fendmeno das nulidades da coisa julgada inconstitucional.

O sexto capitulo se presta a mostrar os meios que a coisa julgada
inconstitucional pode ser questionada, sendo a acdo rescisoria o mais habil, enquanto
ndo estiver extinta pela decadéncia, ao passo em que os demais, como o Mandado de
Seguranga e o Ato Declaratorio de Inexisténcia de relagdo Juridica sdo apenas referidos
pela doutrina como perfeitamente adequado, sem que tenha recebido da jurisprudéncia o

prestigio que se apregoa.



O sétimo capitulo esta sendo utilizado como “gancho empirico”, visando mostrar
no campo pratico o descompasso existente a respeito do fendmeno da coisa julgada

inconstitucional. O casuismo demonstrado serve para justificar o tema proposto.

Por ultimo, versamos sobre a proposi¢ao do presente trabalho, propugnando por
uma acao declaratdria de inexisténcia de coisa julgada inconstitucional, passando por
uma analise da mudanca de concepg¢do da doutrina e jurisprudéncia para se alcancar tal

desiderato.

CAPITULO 1




SEGURANCA E JUSTICA

Este capitulo poderia até ser o tema do trabalho, tdo arraigado se encontra ao que
aqui nos propomos a discutir. O direito, como objetivador da preservacdo dos mais
diversos valores, guarda em suas entranhas esses principios tdo caros a humanidade:

justica e seguranga.

Por isso ao se falar da Coisa Julgada Inconstitucional ndo se poderia deixar de
enfatizar com grande pompa esses principios. Nada obstante, a importancia da justica e
da seguranca na ordem juridica envolve uma complexidade de outros valores e

caracteristicas do direito que sdo impossiveis de serem excluidos da analise do tema.

Assim, para podermos ter uma visdo mais abrangente, necessario se faz que
outros sub-temas aqui sejam tratados, como a norma juridica, o ordenamento juridico e
alguns principios que embasam o nosso sistema juridico, conceituando-os e mostrando

suas importancias nesse emaranhado de idéias.

1.1. Norma juridica: conceito, caracteristicas e finalidade

O entendimento a respeito da seguranca e justica comeca pela nogdo de norma
juridica, pois esta ¢ quem oferece o indicativo desses valores, como forma de melhor
nos situarmos sobre o tema aqui versado. O conceito, caracteristicas e finalidade da

norma juridica ¢ o primeiro passo para nossa empreitada.

Para ARNALDO VASCONCELOS “O conceito mais simples de norma
juridica e, talvez por isso mesmo, o de maior virtualidade, embora envolva uma

tautologia, é aquele que resulta do posicionamento da expressdo sintética

“juridica” ao lado da correspondente expressao analitica “de Direito”: norma



juridica ¢ norma de Direito, isto ¢, norma de fazer Direito. A norma juridica ¢ regra de

fim.3

Com esse conceito dimensionam-se, ai, os aspectos formal e material do Direito.
O que se veé ¢ que o direito de que se trata € aquele que se pde através da norma, ou seja,
o direito positivo. Por isso, o direito posto na norma ¢ Direito-previsdo ou previsdo de
Direito e, com isso, acontecendo o fato normativo, realiza-se a previsao, surgindo dai o

Direito.

E ainda ARNALDO VASCONCELOS que diz com acerto que “Qualquer
defini¢do de norma juridica seria, se nao impossivel, pelo menos insuficiente. Em
todo caso, jamais se alcancaria a definicio exata das ciéncias naturais”.4 Essa
dificuldade quanto a completude do conceito de norma juridica tem a ver com as
caracteristicas que cada corrente doutrinaria indica como forma de melhor compreendé-

la.

Muitas sdo as correntes doutrinarias que apontam as notas caracterizadoras da
norma juridica. Dentre elas invoquemos a de que essas caracteristicas sdo a
bilateralidade, a disjuncdo e a san¢do. Sanc¢do aqui entendida como “institucionalizacio
do poder posto a servico do Direito por intermédio do Estado ou das associa¢des
que o elaboram e o garantem, afastando-se de logo, por conter o vicio original da
reducio, todo conceito de norma juridica em termos de sanc¢do estatal ou, o que

seria pior, de coatividade ou coac¢do.”5

Essas caracteristicas da norma juridica indicadas por ARNALDO
VASCONCELOS sio também encontraveis na teoria egologica de COSSIO, sintetizada
por ENRIQUE R. AFTALION e JOSE VILANOVA, que vé a norma como coativa,
intersubjetiva ou bilateral, disjuntiva e aplicavel através da san¢do. COSSIO, apesar de
incluir a coacdo como elemento integrante da norma, entende ndo ser equiparavel o
direito a um ato de forca, porque nem todos os atos juridicos sdo atos de forga e, por

outro lado, nem todos os atos de for¢a tém igual sentido para o direito.6

3 VASCONCELOS, Arnaldo. Teoria da Norma Juridica. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1993, p. 26.
4 Idem... p. 27.
5 Idem... p. 27-28.



Outras correntes doutrinarias tém uma visao diferente da norma juridica. DEL
VECCHIO, citado por NORBERTO BOBBIO, entende que a norma juridica comporta
quatro caracteristicas: bilateralidade, generalidade, imperatividade e coatividade;7
CARNELUTTI, mencionado por NORBERTO BOBBIO, vé na norma juridica dois
ingredientes: preceito e san¢ao8 e o positivismo juridico, como um todo, tem a norma

juridica como coativa e imperativa, além de outros requisitos.9

E perfeitamente possivel se constatar que os elementos ou caracteristicas da
norma juridica variam de acordo com o pensamento reinante em cada teoria ou corrente

doutrindria. Aliés, esse ¢ um traco sempre comum a quase todos os institutos juridicos.

Com relagdo a finalidade da norma juridica, ARNALDO DE VASCONCELOS
indica que sua vocagdo especial “é realizar Direito. E s6 ha Direito a partir de uma
norma que o preveja. O campo de incidéncia das normas juridicas constitui o
mundo do Direito. Entretanto, sempre havera normas para todas as hipoteses
possiveis. Se ndo se encontram explicitas no ordenamento, com certeza, nele estao

implicitas”.10

Nao se pode deixar de reconhecer que a norma juridica como realizadora do
Direito objetiva, também, a seguranga juridica. Essa idéia estd presente em MANUEL
ARAGON, ao afirmar que “a seguranc¢a juridica (pois o positivismo, embora
renegue os fins do Direito, postula, inequivocamente, este fim) é o sustentaculo,
sem outros acréscimos, das normas de todo o ordenamento (ou, para o positivismo,
de todo o sistema juridico), sendo naquela que o encabeca e por sua vez a sustenta:

a Constituicdo”.11

6 AFTALION, R. Enrique e VILANOVA, José. Introduccion al Derecho. 2.ed. Buenos Aires: Abeledo-
Perrot, s.d., p. 362.

7 Idem... p. 362.

8 Idem... p. 154.

9 Idem... p. 131-137. Acrescenta que sdo sete as caracteristicas que o positivismo dispensa a norma
juridica: o direito como fato e ndo como valor; a coagdo; a lei como fonte proeminente do direito; o
imperativismo da norma; a norma dentro de um ordenamento juridico, dando-lhe compleitude e
coeréncia; a interpretacdo como elemento para se entender a norma e a obediéncia absoluta da lei
enquanto tal.

10 VASCONCELOS, Arnaldo, op. cit. p. 27.

11 ARAGON, Manuel. Constitucion y Control del Poder. Buenos Aires: Ciudad Argentina, 1995, p. 45.

“La seguridad juridica (pues el positivismo, aunque reniegue de los fins del Derecho,
postula, inequivocamente, este fin) puede sustentar, sin otras adiciones, a las normas de



Esse ponto de vista ndo ¢ regra absoluta nem invaridvel. H4 quem sustente,

como faz ARNALDO DE VASCONCELOS, que

“as propaladas estabilidade e seguranca da propria norma escrita sio
relativas, porque, em verdade, o que se aplica é a interpretacao normativa,
e nunca a norma em seu presumivel e problematico significado original. Ou
melhor, suas reinterpretacdes, dado que interpretada ela ja o foi, quando
de sua criacao. Nesse sentido, deve entender-se a afirmativa de Kelsen,
segundo a qual ‘a norma funciona como esquema de interpretagao’. Assim
sendo, ‘0 juizo em que se enuncia que um ato de conduta humana constitui
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um ato juridico (ou antijuridico), é o resultado de uma interpretacio
especifica, a saber, de uma interpretacio normativa’.12

Nao enxergando como objetivo da norma juridica apenas o elemento seguranca,
ARNALDO DE VASCONCELOS, com razdo, apregoa que a norma ndo esta
desprovida de contetdo e por isso “a norma juridica obriga porque contém preceito
capaz de realizar, em cada época e de acordo com sua especifica mundividéncia,
aquilo que se entende por justica. Se essa falha em grau intoleravel, como ensina
Tomas de Aquino, o Direito positivo cede lugar ao Direito de resisténcia, niao
positivo. Sera o “apelo aos Céus”, a que depois se referiria John Locke. O
fundamento da norma juridica ¢ dado, pois, pela raziao de justi¢ca”.13

As teorias que se preocuparam com a razdo de justiga como fundamento da
norma juridica foram as teocraticas, jusnaturalista, contratualista e neocontratualista,

historica, sociologica e normativistas.14

Reunidos esses pontos a respeito da norma juridica, invoca-se ARNALDO DE
VASCONCELOS para dizer que “A estas alturas, os elementos fundamentais do
conceito foram, todos, devidamente colocados. Entdo, com Korkounov, pode
concluir-se que juridicas sio as normas “de delimitacido de interesses, fixando o

limite entre o direito e o0 nao-direito”.15

todo el ordenamiento (o, para el positivismo, de todo el sistema juridico), pero no a la

que lo encabeza y, a sua vez, lo sustenta: a la Constitucion”. (Traducao nossa).
12 VASCONCELOS, Arnaldo, op. cit., p. 27.

13 Idem... p. 97.

14 VASCONCELOS, Arnaldo, op. cit., p. 97-127.

15 Idem... p. 28.



As caracteristicas e finalidade da norma continuardo a ser objeto de relato no
item seguinte que cuida da lei e da sentenca, pois estas sdo normas especificas dentro do
género “normas juridicas”.

1.2. Natureza juridica da lei e da sentenca

Afirmam EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA e¢ TOMAS-RAMON
FERNANDEZ que “O termo lei costuma ser empregado em sentidos diferentes que
convém especificar para evitar equivocos. Algumas vezes, ao falar de lei, esta se
fazendo referéncia a toda norma juridica. Qutras vezes, porém, utiliza-se como

equivalente a norma escrita, sem distincio alguma de sua categoria”.16

Segundo ROSCOE POUND, existem doze concepgdes sobre o que € a lei, assim
resumidas: ¢ uma norma ou conjunto de normas divinamente ordenadas para a acdo
humana; a idéia de lei como tradicdo dos velhos, remotos costumes que estavam
provados serem aceitaveis pelos deuses e, assim, apontavam o caminho que o homem
poderia percorrer com seguranca; concebe a lei como a prudéncia ou sabedoria
registrada de sabios antigos; a lei pode ser vista como um sistema de principios
filosoficamente descobertos; a lei encarada como um corpo de investigacdes e
declaracdes sobre um codigo moral imutavel e eterno; a idéia de lei como um corpo de
acordos de homens numa sociedade politicamente organizada, no tocante a suas
relagdes mutuas; concebeu-se a lei como um reflexo da razdo divina que governa o
universo; a lei foi concebida como um conjunto de ordenagdes da autoridade soberana
numa sociedade politicamente organizada; considera-se a lei um sistema de preceitos
descobertos pela experiéncia humana; pensaram lei como um sistema de principios,
descoberto filosoficamente e desenvolvido em pormenor por escritura juridica e decisdo
judicial; no séc. XIX, a lei foi considerada um corpo ou sistema de normas impostas aos
homens em sociedade pela classe dominante do tempo; a nogdo de lei baseia-se nos

ditames de ordem econOmica e social, relativamente a conduta do homem em sociedade.

16 ENTERRIA, Eduardo Garcia de ¢ FERNANDEZ, Tomés-Ramon. Trad. de Arnaldo Setti. Curso de
Direito Administrativo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 147.
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ROSCOE POUND sustenta que a finalidade da lei passou, dentro dessas
concepgdes antes demonstradas, por trés objetivos que marcaram profundamente a
histéria e estamos vivendo um quarto: o primeiro foi com o fim de manter a paz numa
determinada sociedade; o segundo, manter o status quo social; o terceiro, promover ou
permitir 0 maximo de livre auto-afirmacdo individual e quarto e ultimo, no qual os
juristas comegaram a pensar mais em termos de necessidades, desejos ou expectativas
humanas do que de vontades humanas. A lei € vista como um maximo de satisfacao de

necessidades ¢ nao de auto-afirmacao.17

Quanto a sentenca, PAULO ROBERTO DE OLIVEIRA LIMA faz importantes
consideragdes ao compara-la com a lei. Diz ele “que a decisdao, do ponto de vista de
sua estrutura légica, apresenta significativos pontos de contato com a lei,
porquanto esta também se constitui num comando, numa ordem, numa

determinacio”.18

Acontece que essa identidade ¢ relativa, embora tenha “produzido afirmacdes
que adquirem foros de verdade e sdo uteis por destacarem aquilo que os dois atos
estatais (sentenca e lei) ttm em comum”.19 Assim, o Cddigo de Processo Civil ao
afirmar que “A sentenca que julgar total ou parcialmente a lide, tem forc¢a de lei nos
limites da lide e das questées decididas.” Com isso, ¢ possivel se constatar que o

Cddigo associa a sentenga a lei, reconhecendo-lhes identidade.

Como se disse, essa igualdade ¢ relativa, uma vez que somente algumas
caracteristicas lhes sdo peculiares como o fato de serem estatais, obrigatorios, dirigirem-
se a outrem, constituirem-se em comandos e disciplinarem relagdes sociais regendo

direitos, deveres, pretensdes, obrigagdes e excecoes.

PAULO ROBERTO DE OLIVEIRA LIMA, com razao, indica mais pontos de
divergéncias significativos entre a lei e a sentenga do que identidades entre esses dois

institutos. Para isso afirma que

17 POUND, Roscoe. Introdugio a Filosofia do Direito. Trad. de Alvaro Cabral. Rio de Janeiro: ZAHAR,
1965, p. 41-53.

18 LIMA, Paulo Roberto de Oliveira. Contribui¢do a Teoria da Coisa Julgada. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p.35.

19 Idem... p. 35.



11

“caracteristica marcante da lei é seu abstracionismo (carater hipotético), o
que significa dizer seu descompromisso com qualquer acontecimento
concreto. Alias, ndo poderia ser de outra forma, visto que a lei nfio se aplica
a fatos ocorridos antes de sua vigéncia. Portanto, ainda que o legislador,
para elaborar a lei, sirva-se da experiéncia de fatos passados, examinando o
meio social e as relacdes que lhe parecam carecedoras de disciplinamento
para a coexisténcia pacifica dos homens, as regras ao final convoladas em lei
nao podem apanhar sendo os acontecimentos futuros.

Com a sentenca da-se o oposto. Somente podem apanhar os fatos passados,
dado que o juiz sempre analisa a incidéncia da norma, depois de sua
ocorréncia.

A sentenca também se separa da lei por se tratar de ato plenamente
vinculado. O juiz ndo pode, sem ofensa aos mais comezinhos principios de
Direito Constitucional, adotar solucao diferente da prescrita na lei, ou, a
falta dela, no Direito”. Com a lei se da justamente o oposto, porquanto
ressalvados os aspectos formais, relativos ao processo legislativo, bem assim
respeitadas as restricoes impostas pela Carta Politica, ela (a lei) tem ampla
liberdade de escolha das solugcdes. Trata-se de atividade plenamente
discricionaria”.20

Conclui afirmando PAULO ROBERTO DE OLIVEIRA LIMA que

“De todas as diferencas que distanciam sentenca e lei, seguramente a mais
significativa é a impessoalidade (generalidade) da segunda, frente a
pessoalidade (individualidade) da primeira. Realmente, a lei é editada para
se aplicar a todas as pessoas submetidas & soberania do Estado, bastando
para tanto que qualquer uma realize ou participe do acontecimento nela
previsto. Dessa impessoalidade, inclusive, decorre outra caracteristica da lei:
a inesgotabilidade. Tal significa que a lei nio se exaure com a incidéncia e
aplicacdo, dado que editada para incidir e ser aplicada indefinidamente,
tantas vezes quantas ocorrerem os fatos tomados como seu suporte. A lei ndo
se gasta com a incidéncia. Nao diminui de volume. Nio se esgota. ... Ja a
sentenca, em tendo carater concreto, consoante acima explicitado, se refere
exclusivamente a determinados individuos”.21

O ponto de vista de HANS KELSEN ¢ de que “A decisao judicial cria uma
norma individual que deve ser considerada valida e, portanto, juridica, contanto
que nio tenha sido anulada, da maneira prescrita pelo Direito, por ter sido a sua

“ilegalidade” verificada pelo 6rgao competente”.22

20 LIMA, Paulo Roberto de Oliveira. Op. cit., p. 36-37.
21 LIMA, Paulo Roberto de Oliveira. Op. cit., p. 37-38.
22 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Sao Paulo: Fontes, 1990, p. 160.
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Segundo HANS KELSEN, a doutrina tradicional reputa como aplicacdo de
Direito, antes de mais nada, a decisdo judicial, a funcdo dos tribunais. Afirma o mestre
de Viena que “Quando soluciona uma disputa entre duas partes, ou quando
sentencia uma puni¢io para um acusado, o tribunal aplica, é verdade, uma norma
geral do Direito estatutario ou consuetudinario. Simultaneamente, no entanto, o
tribunal cria uma norma individual que estipula que uma sancido definida seja

executada contra um individuo definido”.23

Essa posi¢do de HANS KELSEN ¢ criticada, parece-nos com razdo, por
ARNALDO VASCONCELOS, quando diz que “Todos os que reduzem o Direito a
sentenca — dado o pressuposto de que ela decorre sempre de um ilicito, inico
motivo de ir ao tribunal — cometem equivoco semelhante ao de Hobbes e

Carnelutti. Enquadra-se na hipétese a Teoria Pura de Kelsen”.24

Essa concep¢do de ARNALDO VASCONCELOS que se baseia no fato do
relacionamento que HANS KELSEN estabelece entre norma geral (constitucional) e
individual (sentenga), peca por imprecisdo porque, na verdade, “a senten¢a s6 assume
a qualidade de norma juridica quando Direito, que ela revela, torna-se, por sua
uniformidade e constincia, modelo de conduta social. Portanto, a norma
jurisprudencial, e nio a sentenca, é que constitui norma juridica. Excetue-se a

sentenca normativa, proferida na jurisdicio do Direito do Trabalho™.25

Hoje, devemos acrescentar a essa hipotese as sentencas proferidas nos processos
coletivos em geral e nas A¢des Diretas de Constitucionalidade e Inconstitucionalidade,
as quais estendem a qualidade da coisa julgada a todos que estejam alcangados pela

relacdo juridica decidida.

Como vimos a sentenca - uma espécie de norma individual — aproxima-se em
alguns pontos da lei, tendo em vista certas caracteristicas comuns, porém com esta ndo
se confunde nem guarda total identidade.

23 Idem... p. 139.
24 VASCONCELOS, Arnaldo. Op. cit., p. 15.
25 Idem... p. 15-16.
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1.3. Validade e eficacia das normas juridicas

Ao se tratar do tema da norma juridica ndo podemos nos furtar a uma répida
idéia sobre a validade e eficacia das normas juridicas dentro da teoria geral do Direito.

O objetivo aqui € apenas trazer algumas informacdes sobre esse tema tao
palpitante e que encontra grande dificuldade no seio doutrinario quanto a unidade de

seus conceitos ¢ a finalidade a ser alcancada.

Os pontos aqui exposto servirdo para auxiliar no entendimento do que sera
discorrido no capitulo referente a analise critica dos efeitos da inconstitucionalidade das
normas € na proposta do presente trabalho sobre a acdo declaratéria de coisa julgada

inconstitucional.

TEREZA ARRUDA ALVIM PINTO proclama que “Eficacia e validade sao
palavras que normalmente vém juntas, apresentando nitida conexido contextual,
embora ndo queiram significar a mesma coisa. O problema comeca com as
incertezas terminolégicas e nio é particular a teoria do Direito Constitucional, mas

diz respeito a ciéncia juridica em geral.”26

Invocando ensinamento de TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR., acrescenta
TEREZA ARRUDA ALVIM PINTO que “As vezes fala-se, na terminologia usual,
indistintamente, em vigéncia, validade, vigor e eficacia”. Depois, acrescenta a mesma
doutrinadora que a nulidade relaciona-se com o problema da validade, e a eficacia, de

uma forma ou de outra, com a produg¢ao de efeitos.27

MARCELO NAVARRO RIBEIRO DANTAS informa que HANS KELSEN faz
a distingdo entre validade e eficacia quando diz que a primeira se encontra inserta na
ordem do dever ser, mas a ultima na do ser: “Como a vigéncia da norma pertence a
norma do dever ser, e nio a ordem do ser, deve também distinguir-se a vigéncia da

norma da sua eficacia, isto é, do fato real de ela ser efetivamente aplicada e

26 PINTO, Teresa Arruda Alvim. Nulidades da Senten¢a. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993,
p- 80.
27 Idem... p. 81.
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observada, da circunstincia de uma conduta humana conforme a norma se

verificar na ordem dos fatos.”28

Para HANS KELSEN, ainda citado por MARCELO NAVARRO RIBEIRO
DANTAS, se uma norma ao prescrever uma conduta que deve ser apoiada em norma
superior, ela € vdlida, sem que isso implique que a conduta nela prescrita se verifique no
mundo real, dos fatos, do ser, enfim. O mundo do ser — afirma HANS KELSEN - “diz
respeito a eficacia, ou seja, ao ambito em que se afere o cumprimento de verdade,
ou o descumprimento da conduta prescrita, porquanto a conduta que é nem
sempre corresponde aquela que deveria ser”. Por isso € possivel surgir a idéia de uma
norma vdalida, porém nao eficaz. “Valida porque existente de forma adequada a

norma superior, mas ineficaz porque a conduta nela estipulada niao ocorre, de

fato”.29

A posicdo de HANS KELSEN trazida pelo Professor MARCELO NAVARRO
RIBEIRO DANTAS foi exposta em sua Teoria Pura do Direito. Posteriormente, ao
escrever sobre a Teoria Geral do Direito e do Estado, HANS KELSEN explicou o tema
com mais detalhe dizendo:

“No que foi escrito anteriormente, tentamos esclarecer a diferenca entre a
validade e a eficicia do Direito. Validade do Direito significa que as normas
juridicas sao obrigatorias, que os homens devem se conduzir como
prescrevem as normas juridicas, que os homens devem obedecer e aplicar
as normas juridicas. Eficacia do Direito significa que os homens realmente
se conduzem como, segundo as normas juridicas, devem se conduzir,
significa que as normas sio efetivamente aplicadas e obedecidas. A
validade é uma qualidade do Direito; a chamada eficacia é uma qualidade
da conduta efetiva dos homens e ndo, como o uso linguistico parece sugerir,
do Direito em si. A afirmacao de que o Direito é eficaz significa apenas que
a conduta efetiva dos homens se conforma as normas juridicas. Assim,
validade e eficicia referem-se a fendmenos inteiramente diferentes”.30

28 DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro. Existéncia, Vigéncia, Validade, Eficacia e Efetividade das
Normas Juridicas. In Revista da Procuradoria Geral da Republica, Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1993,
p. 158, v. 2.

29DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro. Op. cit., p. 158.

30 KELSEN, Hans. Op. cit., p. 44.
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Os temas validade e eficacia sdo trabalhados sempre com essa distingdo, o que
nos estimula a visualizar cada conceito de forma auténoma, ou seja, explicando o que

vem a ser validade e o que se entende por eficécia.

TERCIO SAMPAIO FERRAZ nos transmite a idéia de que validade das normas
juridicas é tema de muitas facetas, pois

“nele estdo implicados problemas relativos ao fundamento da ordem
juridica, que relevam, por sua vez, discussées em torno dos conceitos de
legalidade e legitimidade. Validade também se toma no sentido de
afetividade, de cumprimento e de aplicacio das normas. Nido se pode
esquecer ainda as discussdoes em torno da validade, como termo primitivo
da légica dedntica, ou as especulagdes sobre o sentido logico-transcendental
do valor como categoria basica do pensar normativo. A Dogmaitica
Juridica, por seu lado, costuma assumir o termo nas suas implicacoes
praticas, girando suas discussoes em torno da capacidade da norma em
resolver tais e tais conflitos, criando-se, entdo, conceitos como direito
vigente, direito eficaz, que procuram enquadrar questées como a do Ambito
de aplicacio, retroatividade e irretroatividade, nulidade e anulabilidade,
etc.”.31

Essa explicagdo de TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR ¢ importante para
compreendermos em qual sentido o termo validade estd sendo utilizado. Nossa meta
aqui ndo ¢ dirimir por completo esses conflitos, mas ficarmos atentos a essas idéias para

que possam ajudar um pouco o nosso raciocinio em nossa proposta final.

HANS KELSEN afirma que “Por ‘validade’ queremos designar a existéncia
especifica de normas. Dizer que uma norma ¢ valida é dizer que pressupomos sua
existéncia ou — o que redunda no mesmo — pressupomos que ela possui ‘forca de
obrigatoriedade’ para aqueles cuja conduta regula. As regras juridicas, quando

validas, sdo normas. Sao, mais precisamente, normas que estipulam san¢oes”.32

Observamos que das licoes de HANS KELSEN pode-se extrair, inicialmente,
que ele trata a validade como sendo a mesma coisa de vigéncia e existéncia, pelo que a
norma juridica para ele nao sendo valida ndo esta vigente, e por conseguinte, ¢
inexistente. Por isso NORBERTO SCHWARTZ refor¢ando essa idéia afirma que “...

uma norma valida e que tenha eficacia, deve, necessariamente, estar em vigor. E

31 FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Teoria da Norma Juridica. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 94.
32 KELSEN, Hans. Op. cit., p. 36.
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que uma norma, para que imponha forcosamente o seu comando (valido e eficaz,

portanto), nio pode deixar de ser vigente. Preceito nio vigente é preceito

inexistente, porque ainda nao incorporado ao ordenamento”.33

NORBERTO SCHWARTZ faz ainda a distingdo da norma véalida no seu aspecto
formal e material, tendo como “ valida, do ponto de vista formal, a norma juridica
quando tenha sido respeitados todos os requisitos estabelecidos por outras normas
de maior hierarquia”. Enquanto isso, a validade material, leva em conta o
contetiido da norma, a sua substincia impositiva. “Desse modo, para ter validade
do ponto de vista material, é imperioso que a regra editada seja dotada de um
conteido que niao conflite com o de outra norma que lhe seja superior em termos

de hierarquia”34 e com isso a norma inferior (ou fundada) deve ser compativel com a

autorizagdo contida em outra superior (ou fundante).

Com efeito temos de levar em consideracao que o conceito global de validade da
norma juridica deve ter, de um lado, o seu aspecto formal, e, de outro, o seu aspecto
material, sendo que o primeiro impde que seja editada por quem tenha competéncia
para tanto e haja respeito quanto aos requisitos para a sua elaboracdo. Quanto a segunda
“exige que tal norma apresente um conteido autorizado por outra de mais elevada
hierarquia, de sorte que entre a regra subordinada e a subordinante exista sempre

plena compatibilidade substancial”.35

A validade da norma vista sob o aspecto formal e material e a conotagcdo que a
mesma toma ao se adequar ou nao a uma norma de hierarquia superior € o ponto que
realmente interessa ao nosso estudo, pois oferece elementos para se ter uma idéia da
norma existente ou nao na ordem juridica.

NORBERTO SCHWARTZ conceitua a eficacia como sendo “...a qualidade da
norma em termos de sua efetiva possibilidade de aplicacio e de atuacido em relacio
as realidades que visa tutelar. A contrario modo, seria ineficaz o preceito que
objetivasse regular o impossivel, ou que preconizasse estabelecer critérios de
conduta de dificil consecucdo, porque divorciado da realidade social a que se

destina”.36

33 SCHWARTZ, Norberto. Nogées de Direito. Curitiba: Jurua, 1997, p. 107.
34 Idem... p. 103-104.
35 Idem... p. 103-105.
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Depois continua NORBERTO SCHWARTZ afirmando que o conceito de
eficdcia nao pode se limitar a uma maior ou menor adesdao do grupo social ao seu
cumprimento, porque mesmo assim “essa eficacia nao deixara de existir naquelas
condicdes em que a sua aceitabilidade for menor. Se assim fosse, as normas que
impdem exigéncias tributarias possivelmente nio teriam eficicia, porque
certamente nio encontrariam a adesdo da totalidade dos destinatarios que

compoem o universo dos contribuintes”.37

Com isso, podemos concluir afirmando, como NORBERTO SCHWARTZ, que
uma norma pode ter validade e estar em vigor sem ter eficacia, bastando que tenha sido
editada pelo ente estatal competente, seguindo os procedimentos formais e esteja
autorizada por outra norma de hierarquia superior. Por outro lado, uma norma pode
estar em vigor, ter eficacia e ndo possuir validade. Basta que tenha sido editada, estar
em vigor e ter condi¢cdes de se exigir o seu cumprimento, porém que tenham sido
“desconsiderados os pressupostos impostos para a sua elaboracio e/ou por
apresentar conteiido nio autorizado pela norma fundante, é invalida, formal e/ou

materialmente”.38

A professora TEREZA ARRUDA ALVIM PINTO explana que: “Discute a
doutrina se o termo eficacia se refere a efetiva producio de efeitos ou a aptidao
para produzi-los. Alguns autores, em lugar de discutir o sentido do termo,
assinalam ter ele dois sentidos: a) sociolégico (producio efetiva de efeitos); b)
juridico (possibilidade de producao efetiva de efeitos)”.39 Assim, podemos concluir
que uma coisa € a norma estar produzindo efeitos; outra, bem diferente, ¢ ser possivel

essa producdo de efeitos pela norma.

Diz mais TEREZA ARRUDA ALVIM PINTO que se pode fazer outra distingao
quando se pensa na aptiddo para a produgdo de efeitos e ai “a palavra eficacia tem

dois sentidos: a) ter condicdes faticas de atuar, por ser adequada a realidade; b) ter

36 SCHWARTZ, Norberto. Op. cit., p. 106.

37 Idem... p. 106.

38 Idem... p. 107

39 PINTO, Tereza Arruda Alvim. Op. cit., p. 81
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condicoes técnicas de atuar, porque presentes os pressupostos normativos que a

ajustam a producio de efeitos”.40

Acrescenta ainda TEREZA ARRUDA ALVIM PINTO que “a palavra eficacia
pode ser entendida como aptidio, in abstracto, para gerar efeitos proprios e pode
dizer respeito aos efeitos que podem ser produzidos in concreto, numa perspectiva
potencial e atual, respectivamente”.41 Portanto, quando o termo aparece, ¢

conveniente que se esclarega em que sentido o mesmo esta sendo usado.

Por ultimo, afirma TEREZA ARRUDA ALVIM PINTO que normalmente os
atos viciados, nulos ou anulaveis, sdo (ou melhor, tendem a ser) privados de efeitos,
“mas de seus efeitos tipicos, isto é, daqueles a que sao preordenados. Nada impede
que produzam efeitos atipicos ou indiretos”. Em seguida, conclui dizendo: “Eficacia,
para o nosso vocabulario, tera o sentido de efetiva produciao de efeitos tipicos. Com
‘efeitos tipicos’, queremos significar efeitos queridos pelo agente, se for um ato:
pelo legislador, se for uma norma”.42 Haveremos de reconhecer, portanto, que o
conceito de eficicia no entender de TEREZA ARRUDA ALVIM PINTO esta voltado
para o aspecto da possibilidade de producao de efeitos e por isso se trata de um conceito
juridico.

A posicao da professora TEREZA ARRUDA ALVIM PINTO, quando trata do
problema de validade no campo das nulidades, tem exata correspondéncia com o
afirmado por TERCIO SAMPAIO FERRAZ, ao dizer que o instituto pode ser visto
também numa analise dogmatica da norma, dentro da teoria das nulidades. Sob esse
angulo ¢ que cabe visualizarmos os conceitos da Professora TEREZA ARRUDA
ALVIM PINTO em sua obra especifica sobre as nulidades da sentenca.

O Professor JOAO MAURICIO ADEODATO, traduzindo o pensamento de
JHERING e procurando reduzir o problema da diversidade de conceitos ao minimo
possivel, dd uma licdo que vale a pena ser transcrita:

“Uma posicao retoricamente mais econdmica: basta validade (norma
promulgada de acordo com as regras do sistema), eficacia juridica ou
vigéncia (porque a norma ai pode ser arguida, tem pretensiao de eficacia
plena e imediata, nio demanda regulamentacio, nao esta em vacatio etc.) e
efetividade ou eficacia social (que é conceito sociologico-juridico: ser a
norma cumprida por um numero razoavel de destinatarios, seja ou nao

40 PINTO, Tereza Arruda Alvim. Op. cit., p. 81.
41 Idem... p. 81.
42 Idem... p. 81-82.
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valida). Parece-nos ainda mais clara a simples biparticio: norma valida,
com ou sem pretensio de eficicia ou alegabilidade dogmaitica, e norma
eficaz, a eficacia entendida faticamente como efetividade”.43

Desse modo, estdo restritos os conceitos ao campo exclusivo da validade e
eficacia, compreendendo ai todos os outros temas que se queira introduzir numa

classificagao mais ampla.

O que se disse no inicio, quanto a dificuldade da doutrina em identificar cada um

desses institutos foi confirmado no decorrer da exposicao.

E certo, no entanto, que a validade estd afeita mais ao aspecto da adequacio da
norma inferior do que a uma norma superior, quer seja no aspecto formal, quer no
material. Assim, o problema da validade pode ser identificado com o aspecto da
existéncia ou ndo do ato ou norma.

A eficacia ¢ sempre empregada no sentido de aptidao para producdo dos efeitos
da norma ou do ato, seja em termos potenciais, seja no campo da concregao.

Esses elementos sdo suficientes para extrairmos da teoria geral do Direito que a
decisdo judicial, como espécie de norma juridica, deve se adequar a essas idéias e

atender aos conceitos que bem identificam uma norma juridica valida e eficaz.

1.4. Teoria do ordenamento juridico

Ninguém melhor do que NORBERTO BOBBIO para traduzir a importancia da
teoria do ordenamento juridico e dizer que a mesma tem em vista estudar o “conjunto

ou complexo de normas que constituem o ordenamento juridico”.44

Esse caminho indicativo da preocupag¢do da doutrina pelo aprofundamento do
estudo do ordenamento juridico se faz presente pelo “fato de que, na realidade, as

normas juridicas nunca existem isoladamente, mas sempre em um contexto de

43 ADEODATO, Jodo Mauricio. (Org.) Jhering e o direito no Brasil. Recife: Ed. Univ. UFPE, 1996, p.
83-109: O Sério e 0 Jocoso em Jhering — Uma visdo retorica da Ciéncia Juridica, p. 107.

44 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 4.ed. Trad. de Maria Celeste Cordeiro Leite dos
Santos. Brasilia: EDUMB, 1994, p. 19. Além de BOBBIO, KELSEN contribuiu bastante para a Teoria do
Ordenamento Juridico com sua obra Teoria Geral do Direito e do Estado, aqui ja citada.
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normas com relacdes particulares entre si. Esse contexto de normas costuma ser
chamado de “ordenamento”.45 Essa idéia de ordenamento juridico faz com que o
direito passe a ter a conotacdo de “Direito romano”, “Direito canonico”, “Direito

italiano”, “Direito brasileiro”, etc.

Embora as regras juridicas sempre tenham se constituido em uma totalidade, a
palavra “direito”, como diz NORBERTO BOBBIO, constantemente foi utilizada de
forma indiferente tanto para indicar uma “norma juridica particular como um
determinado complexo de normas juridicas, ainda assim o estudo aprofundado do
ordenamento juridico é relativamente recente, muito mais recente que o das
normas particulares, de resto bem antigo”.46 Os estudos sempre foram voltados para
a natureza da norma juridica, sem que tivesse havido uma maior preocupagdo com 0s

problemas que um ordenamento juridico pode levantar.

A teoria do ordenamento juridico se presta a oferecer elementos para solugdes
conflituosas no campo da interpretacdo da norma juridica. Assim, pode-se buscar meios
para resolver as antinomias do sistema, o problema da lacuna do direito e aplicacao dos

principios gerais do direito e da analogia.

Especial atengdo para o nosso tipo de pesquisa merece a antinomia entre normas
de diferentes hierarquias. Esse critério hierarquico, como deixa claro NORBERTO
BOBBIO, “é aquele pelo qual, entre duas normas incompativeis, prevalece a
hierarquicamente superior: lex superior derogat inferiori. Uma das conseqiiéncias
da hierarquia normativa ¢ justamente esta: as normas superiores podem revogar

as inferiores, mas as inferiores nio podem revogar as superiores”.47

Mesmo quando hé& conflito entre os critérios adotados, quais sejam o
hierarquico, cronologico e o da especialidade, sempre prevalece o da hierarquia. O
conflito entre o critério da hierarquia e o cronolédgico, o primeiro prevalece sobre o
segundo, “o que tem por efeito fazer eliminar a norma inferior, mesmo que

posterior”.48 O critério da hierarquia com o da especialidade, muitas das vezes nao

45 Idem... p. 19.
46 Idem... p. 43.
47 BOBBIO, Norberto. Op. cit. p. 107.
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deve prevalecer o hierarquico, dependendo das circunstancias do caso e a espécie de
norma que esteja em conflito. Porém, quando se trata de uma norma constitucional

contrariada por uma norma infraconstitucional, deve prevalecer, em regra, a primeira.

Essas idéias sdo talhadas para serem aplicadas no caso que ora se estuda, pois
em se tratando de conflito de normas — no caso sentenca e preceito constitucional -
estamos trabalhando com normas de diferentes hierarquias, cuja subordinacdo ao

sistema € imperativo intransponivel.

1.5. Teoria da Justica: conceito e analise das correntes doutrinarias

Nao ¢ tarefa facil conceituar Justica. Até porque a palavra enseja diversos
sentidos e passa por inimeras fases histdricas e escolas filosoficas onde em cada uma
delas recebe uma conotagdo distinta e representa um valor reinante do periodo. Num
aspecto filosofico, significa aquilo que € justo ou buscar-se justi¢a para o caso concreto
ao se tratar de um julgamento que se faca de uma determinada situagdo que se
apresenta. A palavra pode ainda traduzir a idéia de “o6rgdo” ou “entidade” em que se
procura solucionar os conflitos. Aqui tentaremos fazer um resumo da justi¢a no sentido
filosofico voltado para o direito passando, como ndo poderia deixar de ser, por diversas
escolas e periodos historicos, a fim de que possamos ter uma visao rapida do sentido

que foi emprestado a cada um desses momentos.

A dificuldade em dizer o que ¢ justica data dos primordios da civilizagdo e
encontra obstaculos intransponiveis dos mais diversos sabios que a humanidade
conheceu. HANS KELSEN, ao fazer a indagacao: “O que ¢ Justi¢a?”, ndo teve duvida

em afirmar que

“Nenhuma outra questdo foi tao passionalmente discutida; por nenhuma
outra foram derramadas tantas lagrimas amargas, tanto sangue precioso;

sobre nenhuma outra, ainda, as mentes mais ilustres — de Platao a Kant —

48 Idem... p. 107.
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meditaram tio profundamente. E, no entanto, ela continua até hoje sem
resposta. Talvez por se tratar de uma dessas questdes para as quais vale o
resignado saber de que 0 homem nunca encontrara uma resposta definitiva;

devera apenas tentar perguntar melhor”.49

A mesma indagacdo foi formulada por PAULO DOURADO DE GUSMAO,
para esclarecer que desde Socrates até nossos dias a questdo continua sem resposta,
porém sempre hd quem tenha uma vaga idéia, embora as tentativas de defini-la tenham
sido malsucedidas, pois, desde KANT, “diz-se nio ser possivel conceitua-la por ser a
razao cega para os valores”. Em seguida acrescenta PAULO DOURADO DE
GUSMAO:

“Mas, o grande problema atual nio é defini-la — logicamente impossivel dada
a sua natureza (valor) — mas realiza-la e garanti-la. Uma coisa é certa: diante
da injustica, todos sentem revolta, por ser ela reconhecivel no fato, no ato ou
na conduta. Mas, definir o injusto ou o justo poe em desacordo gregos e
troianos. Assim, na presenca da injustica, exige-se justica por ser ai possivel
saber como ela deva ser para o caso concreto”.50

PLATAO, segundo ENRIQUE R. AFTALION e JOSE VILANOVA, tratou da
Justi¢a nos Livros II, III e IV dos didlogos sobre “A Republica”. Tem a justiga como

atributo do homem, sendo vista como virtude do Estado e do individuo.51

Para ENRIQUE R. AFTALION e JOSE VILANOVA, o Estado imaginario,
concebido em “A Republica”, deve ser integrado por trés estamentos: os sdbios, a quem
cabe governar; os guerreiros ou guardioes, a quem compete defender a cidade dos
ataques internos e externos e os trabalhadores ou artesdos, aos quais incumbe a tarefa

de produzir para sustentar a cidade.52

49 KELSEN, Hans. O que ¢ justica?. Trad. de Luis Carlos Borges. Sao Paulo: Fontes, 1997, p. 1.
50 GUSMAO, Paulo Dourado de. Filosofia do Direito. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994, p. 77.
51 AFTALION, Enrique R. e VILANOVA, José. Op. cit., 796.

52 Idem...p. 796.
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Com esses elementos, sustenta PLATAO, citado por ENRIQUE R. AFTALION
e JOSE VILANOVA, que a justica, sendo uma virtude formal acima das virtudes
materiais como a inteligéncia, a vontade e os sentidos, presta-se a estabelecer uma
relagdo harmonica entre a prudéncia, o valor e a temperanga, fazendo com que a justica
seja a saude da alma, o caminho para o reto viver e para a felicidade tanto do individuo
como do Estado. Esta ai vislumbrada a concepcao racionalista intelectualista do Estado,

como bem se encontra traduzido em “A Republica”.53

Na opinido de ARISTOTELES, citado por EDGAR BODENHEIMER, a justica
exige que os “iguais sejam tratados de igual maneira”. Para ele, hd dois tipos de
justica: a justica distributiva, na qual o legislador faz constar os direitos publicos e
privados dos cidadaos, de acordo com o principio da igualdade. Cada individuo deve ser
contemplado com o que lhe ¢ devido em virtude de sua contribui¢do ao bem comum. A
distribuicdo das coisas iguais deve ser feita aos iguais, enquanto as coisas desiguais
devem ser dadas aos desiguais, de acordo com o mérito de cada um. A segunda espécie
de justica ¢ a retributiva ou corretiva. Da mesma forma que ao legislador compete
elencar os direitos dos cidaddos, a funcdo do direito também ¢é garantir, proteger e
manter esses direitos contra os ataques ilegais. Essa funcdo corretiva ¢ sempre
administrada por um juiz. Assim, havendo um membro da comunidade invadido a
propriedade de outrem, cabe a justica restaurar o status quo, devolvendo ao prejudicado

o que lhe pertencia ou reparando o dano causado.54

Com isso pode-se afirmar que a justica distributiva, bem como a corretiva, t€ém

como objetivos comuns assegurar uma justa propor¢ao na vida social da comunidade.

Essas idéias de ARISTOTELES fizeram com que EDGAR BODENHEIMER
acrescentasse que o problema da justica estd intimamente relacionado com o da
igualdade na vida social humana. Justica quer dizer tratamento igual aos iguais. A
realizacdo de justica exige que duas situagdes nas quais as circunstancias relevantes sao

as mesmas, sejam tratadas de forma idéntica.55

53 Idem....p. 796-797.
54 BODENHEIMER, Edgar. Teoria Del Derecho. Trad. de Vicente Herrero. 14.ed. México: Fundo de
Cultura Econémic, s.d., p. 66-63.

55 Idem...p. 54, “El problema de la justicia estd intimamente relacionado com el de igualdad en la vida
social humana. Justicia quiere decir tratamiento igual de los iguales. La realizacion de la justicia exige
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Assim, ¢ possivel visualizar como um dos mais importantes mandamentos da
justica o de tratar os homens igualmente em circunstancias iguais, o que devera ocorrer
também quando as situagdes sejam desiguais; ai os homens deverdo ser tratados

desigualmente.

Essa descrigdo de justica, embora possa oferecer um referencial importante para
ajudar o seu entendimento, ndo podemos aceitd-la como suficiente, até porque tem a
mesma um carater muito geral ndo servindo, muitas das vezes, para explicar o sentido
do termo em circunstancias bem diversas e situagdes peculiares ao caso que se
apresenta.

Informa-nos ENRIQUE R. AFTALION e JOSE VILANOVA que 0s romanos
ndo teorizaram especialmente sobre a justica, mas ao seu génio juridico coube a
aplicacdo concreta do direito natural, o qual era valido independentemente de toda
sancao legislativa e estava acima do jus civile e do jus gentium. Coube a ULPIANO a
defini¢do de justica como iustita est constans et perpetua voluntas ius suum cuique
tribuendi, difundida posteriormente para todo o ocidente como “a cada um o que é

seu”’.56

Incumbiu-se Santo Tomas de Aquino, como criador da escola tomista do direito
e divulgador da versao teoldgica do jusnaturalismo, expor, interpretar € complementar a
doutrina de Aristoteles, destacando a nota de alteridade e o nucleo da igualdade.
Formula, ainda, uma terceira espécie de justica com o nome de justi¢a social, geral ou

legal.

Apesar dessa contribuicdo de Santo Tomads, terminou o filésofo concebendo a
Justica social, geral ou legal como uma virtude, o que para ENRIQUE R. AFTALION e
JOSE VILANOVA diminui o notavel reconhecimento da alteridade ao se englobar o

direito na ordem moral.57

A escola classica do direito natural, incluindo ai GROCIO, TOMASIO,
PUFFENDORF e HOBBES, teve inicialmente a virtude de elaborar c6digos ideais com

que dos situaciones en las cuales las circunstacias relevantes son las mismas, sean tratadas en forma
idéntica” (tradug@o nossa).

56 AFTALION, Enrique R. ¢ VILANOVA, José. Op. cit., p. 800.

57 Idem... p. 800-801.
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validez absoluta, para resolver a questdo sobre a justica. Partia da base de que o direito
natural existiria, embora ndo existisse Deus. Informa-nos ENRIQUE R. AFTALION e
JOSE VILANOVA que Deus era quem respondia as exigéncias da natureza humana,
porém entendida ndo como esséncia normativa, como um dever ser, Sendo coOmo um ser,
como um fato. Assim, para Grocio, o atributo essencial da natureza humana era o
instinto societario. Puffendorf, o sentimento de debilidade. Tomasio, o afa da felicidade
e para Hobbes o egoismo, como restou expresso por ENRIQUE R. AFTALION e JOSE
VILANOVA.58

Advertem ainda ENRIQUE R. AFTALION e JOSE VILANOVA que nio
compreenderam esses autores que as aspiracdes, impulsos e desejos concretos nunca
podem dar um critério absoluto de justica e que um direito natural que regule desejos e
aspiragdes concretas tem sua validade condicionada a contingéncia desse ingrediente

empirico.59

KANT nao se dedicou a um estudo especifico da justica, mas formulou, como
informam ENRIQUE R. AFTALION ¢ JOSE VILANOVA, algumas idéias em sua
teoria do imperativo categorico, as quais podem assim ser resumidas: a) concentrar toda
¢tica na vontade e no trabalho humano; b) a afirmagdo de liberdade, mesmo como
postulado, para fazer inteligivel qualquer sistema ético; ¢) o atributo essencial da
natureza humana ndo € empirico-histérico, como na escola classica do direito natural,
sendo ideal, regulativo: ¢ a razdo; e d) a nocdo do homem como fim em si mesmo. O
principio ético atua como movel universal de sua teoria e ndo deixa de transmitir ai um

sentido de justica.60

A escola histérica que antecedeu ao positivismo juridico teve como finalidade
criticar a fundo “as concepg¢des ou, ainda, os “mitos” jusnaturalistas (estado de
natureza, lei natural, contrato social...)”,61 a fim de que desaparecesse da consciéncia

dos doutos essas concepgdes.

58 Idem... p. 802.

59 Idem... p. 802.

60 AFTALION, Enrique R. e VILANOVA, José. Op. cit., p. 802.

61 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico. Li¢ées de Filosofia do Direito. Trad. e notas de Marcio
Publiesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sao Paulo: icone, 1995, p. 45.
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Mesmo predecessora do positivismo juridico, ndo se pode confundir esta escola
com a “escola historica” que tem em SAVIGNY o seu maior expoente, enquanto a
HANS KELSEN restou reservado o lugar de maior sistematizador do positivismo
juridico. Esta escola foi preparada pela “escola historica”, face a critica radical que fez

ao direito natural, conforme nos informa NORBERTO BOBBIO.62

Uma grande diferenca entre essas duas escolas esta no fato de que o historicismo
apregoava o direito consuetudinario como muito caro aos seus valores, enquanto 0s

positivistas tinham o direito escrito como o valor primordial de seus pensamentos.

Como diz NORBERTO BOBBIO, ha uma “estreita relacao entre o iluminismo
(mais exatamente entre jusnaturalismo racionalista e estatal) e codificacdes muito
bem evidenciada por algumas afirmacoes feitas pelas autoridades politicas, por

ocasido das proprias codificacdes’63.

E importante ressaltar a diferenga entre essas duas escolas para podermos
afirmar que, enquanto o sentido de justica de uma esta no direito costumeiro o da outra

reside na lei, pois esta € que deve ser justa.

GUSTAV RADBRUCH diz ser tentado a “ver na Justi¢ca apenas uma forma
do “bem” moral, ou do moralmente bom, e assim é, com efeito, quando esta idéia
exprime uma qualidade humana que justificadamente consideramos uma virtude...
Mas a verdade é que a justica deste modo definida, num sentido subjectivo, nao
pode entender-se senio como um estado de consciéncia”.64 Essa visdo de justica esta
mais voltada para o aspecto moral de cada um. Por isso ¢ que ele afirma que essa

defini¢ao tem um sentido apenas “subjetivo”.

RODOLF STAMMLER, citado por ENRIQUE R. AFTALION e JOSE
VILANOVA, nao vé a justica como um valor, porque em seu tempo a teoria dos
valores ainda nao havia se desenvolvido. Para RODOLF STAMMLER o direito “é o

querer entrelacante, autarquico e inviolavel”. Ainda, “a no¢ao de justica nasce da

62 Idem... p. 45.

63 Idem... p. 55.

64 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Trad. e prefacios do Prof. L. Cabral de Moncada. 6.ed.
Coimbra: Amado, 1979, p.87-90.
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possibilidade de harmonizar em nossa mente, de um modo absoluto, todas as
aspiracoes possiveis... Isto ¢ uma idéia e como tal uma noc¢io absoluta, nocio de
totalidade de quantos fatos sio possiveis na vida humana...” Mais, “o direito justo

¢, portanto, direito positivo historicamente dado”.65

Nao ha de estranharmos que a concepgao sobre o justo varie entre os diferentes
povos e de acordo com o tempo, uma vez que ndo depende s6 da idéia de justica, esta
sim invariavel, mas também do material concreto, empirico e contingente ao qual a

idéia se aplica.

Para ROSCOE POUND, invocado por ENRIQUE R. AFTALION e JOSE
VILANOVA, “a justica consiste em administrar a solucio que menos afete a
“Comunidade como um todo”. Como tedrico da escola pragmatica, diz que em toda
situagdo a resolver ha sempre um conflito de interesse e esse deve ser dirimido de tal

forma que prejudique o menos possivel o ideal vigente na sociedade.66

Empreendeu JOHN RAWLS uma investigacdo material sobre a justica € nao
meramente analitica sobre o uso da palavra “justica”. Toma de ARISTOTELES a idéia
de igualdade, acrescentando que deve ser aplicado esse principio numa sociedade
cooperativa em que se produzam bens e em seguida sejam distribuidos. De KANT, ele
adotou a idéia de contrato social e da pessoa como um fim em si. Em relacdo ao
Utilitarismo, tentou construir uma concepc¢ao moral sistematica que tivesse em conta os

pontos em que foram criticados nessa escola.

Conforme o proprio JOHN RAWLS, dois sdo os principios da justica que devem

ser seguidos pelas institui¢des em sua teoria:

“Primeiro principio — cada pessoa tem de ter um igual direito ao mais
extensivo sistema total de basicas liberdades iguais, compativeis com um
similar sistema de liberdade para todos. Segundo principio — As
desigualdades sociais e econémicas tém de ser ajustadas de maneira que
sejam tanto para o maior beneficio dos menos privilegiados, consistente

65 AFTALION, Enrique R. e VILANOVA, op. cit., p. 807.
66 Idem... p. 819.
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com o principio justo de poupanca e ligados a cargos e posicdes abertos a
todos, sob condicdes de equitativa igualdade de oportunidade”.67

Como afirma PAULO NADER, “Justica é um atributo possivel de varios
objetos. Quando de um individuo, sera a expressio de uma virtude e, sob este
angulo, pertence a Moral. A justica se manifesta na conduta social. Assim, justica

pressupoe alteridade. A conduta sera justa quando corresponder a uma norma”.68

Como haviamos afirmado linhas atrés, seguimos ARNALDO VASCONCELOS
para dizer que “Definir o contetido da justica constitui tarefa prépria da Filosofia
do Direito”. Do seu ponto de vista, “o que importa, antes de tudo, é afirmar sua
condicado de instancia valorativa da norma juridica. Nao que pretendamos
confundir, como fez o Jusnaturalismo, Direito com Direito justo. Direito injusto
também ¢ Direito, Direito valido. Outra coisa bem diferente é afirmar-se que o

Direito injusto nio pode subsistir, como efetivamente nio deve prevalecer”.69

NORBERTO SCHWARTZ, forte no pensamento da escola positivista, afirma
que “Para o jurista nao existe mais Direito que aquele consubstanciado em normas
juridicas, de cumprimento inexoravel e coercitivo, sancionaveis pelo Estado,
objetivadoras da conduta social dos homens, num certo momento e num
determinado espaco. A esse conjunto de normas juridicas da-se o nome de “direito

positivo”. 70

Embasado nesse pensamento, sustenta NORBERTO SCHWARTZ que “ao se
aludir a idéia de ‘direito injusto’, faz-se referéncia a uma norma juridica tutelada
pelo Estado, confrontando-a com critérios das mais diferentes ordens como, por
exemplo, preceitos de orientacio religiosa, de direito natural, de moral e de

conviccoes filosoficas, todas, porém, estranhas ao sistema normativo vigente”.71

67 RAWLS, John. Uma Teoria da Justi¢a. Trad. de Vamireh Chacon. Brasilia: EDUB, 1981, p.232.
68 NADER, Paulo. Filosofia do Direito. 5.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 207.

69 VASCONCELOS, Arnaldo. Op. cit., p. 232-233.

70 SCHWARTZ, Norberto. Op. cit., p. 57.

71 Idem... p. 57.
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E possivel se verificar que no positivismo juridico o valor justi¢a se confunde
com o proprio Estado. Por isso, diz OVIDIO BAPTISTA DA SILVA:

“A justica, segundo Hobbes, nio é produto da razio humana e sim da
vontade do soberano, pois as leis escritas ‘extraem sua forca da vontade da
republica’, de modo que a lei assim concebida, sob critérios de
conveniéncia, torna-se exclusiva ‘regra do justo e do injusto’. Enfim, a
justica cristaliza-se no texto da lei escrita. Logo, ndo havera lei injusta, por
definicdo, e nem cabera ao juiz a tarefa de encontrar outros critérios de
justica, para o caso concreto, que ja nio venham indicados no texto legal
aplicavel. Trata-se, portanto, como tarefa atribuida ao julgador, da
determinacio da verdade dos fatos submetidos a julgamento, de modo que,
esclarecidas as questdes probatorias, nada mais lhe resta a fazer sendo
proclamar (declarar) a solu¢ao previamente dada pela lei”.72

JOSE AFONSO DA SILVA, cujas ligdes foram invocadas por NORBERTO
SCHWARTZ, informa que THOMAS HOBES sintetiza seu proprio pensamento da
seguinte maneira: “se a cada um fosse dado aferir, segundo seu proprio entender, do
justo ou do injusto relativamente as leis, restabelecer-se-ia a guerra de todos

contra todos, caracteristica do estado de natureza”73.

Para CHAIM PERELMAN, ndo ¢ o sentido de igualdade que ird constituir o
fundamento de justica, mas a aplicagdo de uma regra a todos os membros de uma
categoria essencial. Diz ele: “Seja como for, a aplicacdo correta da justica exige, de
todo modo, um tratamento igual para os membros da mesma categoria essencial”.
Depois indaga: “Ora, em que é baseada essa exigéncia de um tratamento igual?”
Em seguida, responde: “Simplesmente na determinacio da forma como sera tratado

qualquer um dos membros da categoria”.74

Com isso sustenta CHAIM PERELMAN que sua ‘“analise mostra que,

contrariamente a opinido corrente, nio ¢ a nocio de igualdade que constitui o

fundamento da justica, mesmo formal, mas o fato de aplicar uma regra a todos os

72 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Jurisdi¢do e Execu¢do na Tradigdo Romano-candnica. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1996, p. 116.

73 SCHWARTZ, Norberto. Op. cit., p. 60.

74 PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. Trad. de Maria Ermantina Galvdo G. Pereira. Sdo Paulo:
Fontes, 1996, p. 43
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membros de uma categoria essencial. A igualdade de tratamento nao passa de uma

conseqiiéncia légica do fato de nos atermos a regra”.75

Acrescenta CHAIN PERELMAN que “Dupréel mostra que todo ideal de
justica depende de outros valores que nio a propria justica. Suas consideracdes
permitem ilustrar luminosamente a tese, que acreditamos haver demonstrado de
outro ponto de vista, de que todo sistema de justica depende dos valores

estabelecidos por seus principios”.76

Essa idéia de Dupréel leva em consideracdo ndo uma andlise puramente formal,
mas o exame de trés formulas de justi¢a concreta: “a cada qual a mesma coisa”, “a

cada qual segundo suas necessidades” ¢ “a cada qual segundo seus méritos”.77

Nao hé davida que CHAIM PERELMAN nos apresenta um quadro valioso para
entender o sentido justica, pois para ele “Somos levados, assim, a distinguir trés
elementos na justica: o valor que a fundamenta, a regra que a enuncia, o ato que a

realiza”.78

Concluindo, CHAIM PERELMAN ndo nega que a justica guarda uma nog¢ao
prestigiosa e confusa, porque uma definicao clara e precisa do seu termo ndo poderia
analisar a fundo o seu conteudo conceitual, pois o seu uso cotidiano faz aparecer
variavel e diverso. Para ele, “A justica de um ato consiste na igualdade de
tratamento que ele reserva a todos os membros de uma mesma categoria essencial.
Essa igualdade resulta, por sua vez, da regularidade do ato, do fato de que coincide

com uma conseqiiéncia de uma determinada regra de justica”.79

As consideragdes aqui apresentadas confirmam a observagdo inicial quanto a
dificuldade em se saber o que ¢ justica. Essa dificuldade leva em consideracao varios
aspectos, como: o momento historico, os costumes de cada povo, a escola filosofica ou
corrente doutrinaria que venha a seguir, além de diversos outros elementos que de uma
forma ou de outra influem no conceito que se queira traduzir.

75 Idem... p. 42-43.

76 Idem... p. 62.

77 PERELMAN, Chaim. Op. cit. p. 61.
78 Idem... p. 63.

79 Idem... p. 66-67.
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Ocorre que, num pais como o nosso em que o ordenamento juridico € positivado,
onde existe um 6rgdo encarregado de fazer as leis, o primeiro referencial que se deve
buscar ¢ o texto legal, verificando ai os principios em que o mesmo esta calcado, a sua
compatibilidade dentro do sistema, a fim de que possamos, nos casos que sdo
submetidos aos 6rgaos jurisdicionais, extrair-se algo que venha a se identificar com esse

valor tao relevante dentro de uma sociedade como ¢ a justica.

1.6. Seguranca juridica

Ao lado do valor justica, vamos encontrar outro valor ndo menos importante

quanto este no seio da sociedade, qual seja, o valor seguranca juridica.

Sobre o tema, CHAIM PERELMAN adverte com proficiéncia: “Nao
esquecamos que, de fato, a seguranca juridica é um dos valores centrais do direito

que o distinguem da moral e dos costumes”.80

OVIDIO A. BAPTISTA DA SILVA nos informa que “A busca da seguranca
juridica, na verdade, foi o ethos a caracterizar toda a filosofia politica do século
XVII”. Depois, acrescenta que “é necessario considerar que o predominio do valor
seguranc¢a, que constitui sem divida o elemento preponderante na formacgao do
conceito moderno de Direito,”81 ja estava presente nos séculos IV e V da era crista,

como principal preocupagado dos legisladores, a partir de Thodosio II.

Essa busca do valor seguranga nas palavras de OVIDIO BAPTISTA DA SILVA
nasceu com as novas idéias do racionalismo sobre o direito e por isso foi “’possivel
isolar dois principios, de natureza politica e filoséfica, de influéncia mais intensa,
na continuidade historica das antigas estruturas... Referimo-nos ao predominio
absoluto do valor seguranca, em detrimento do valor justica, enquanto polaridades

antagonicas, na constituicio da idéia de Direito...”82

80 PERELMAN, Chaim. Op. cit., p. 592.
81 SILVA, Ovidio A Baptista da. Op. cit., p. 110.
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A concepcao da seguranga através da lei, apesar de sua evolugdo no Ocidente,
nao teve o mesmo desenvolvimento na Inglaterra. Segundo RADBRUCH, citado por
OVIDIO BAPTISTA DA SILVA, “a exigéncia de seguranca juridica, para o direito
inglés, nio tem em vista a prote¢io de um direito estratificado num dado preceito
normativo mas, ao contrario, o direito que o juiz descobriria para aplicacdo ao

caso concreto”.83

Importante se verificar a distingdo entre os dois sistemas, porque a seguranca,
através da lei, que foi o ethos das codificagdes européias, com o conseqiiente
aprisionamento do juiz dentro dos esquemas legais, desenvolveu-se na Inglaterra por
canais diferentes. Ali sempre se emprestou relevancia ao direito consuetudinario e aos

precedentes.

Para PAULO DOURADO DE GUSMADO, a justi¢a ndo deve ser o tnico fim do
direito, a ndo ser que santos fossem os homens. Por isso, além do valor justica, o direito
deve buscar e se valer também do principio da seguranca juridica, como forma de
melhor atender os fins da sociedade. Essa seguranca juridica deve ser entendida como
uma relativa estabilidade da ordem juridica e garantidora do contetido das normas que a
compde por um razoavel periodo. Expressando o conservadorismo inerente ao direito

pode ser entendida como:

“1) protecao dos direitos adquiridos; 2) certeza da obrigatoriedade e da
aplicacdo igual do direito a todos indistintamente; 3) garantia de as
situacoes juridicas perfeitas e de a coisa julgada niao estarem ao sabor das
modificacdes da legislaciio; 4) possibilidade do conhecimento do direito por
qualquer um. Decorre dai trés principios: 1) anterioridade da lei ao fato; 2)
igualdade de todos diante a lei; 3) protecao dos direitos adquiridos e das
situacdes juridicas perfeitas, nio-alcancaveis pela lei nova. Inicialmente a
seguranca juridica foi entendida como o fim do direito tendo por objeto a
protecdo do homem contra os arbitrios do poder”.84

O valor seguranga juridica se, por um lado, encontra-se calcado, em regra, na
norma juridica, por outro, pode ser refor¢ado através dos principios que dao

82 Idem... p. 104-105.
83 Idem... p. 105.
84 GUSMAOQ, Paulo Dourado de. Op. cit., p. 78-79.
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sustentdculo a ordem juridica. Alguns desses principios serdo rapidamente
demonstrados no item seguinte, como forma de melhor avaliarmos esses conceitos e
valores aqui trabalhados.

A tarefa a que se presta o presente trabalho ndo vai ao ponto de esgotar uma
analise sobre os principios maiores da ordem juridica, nem muito menos exaurir o seu
rol, porém de forma resumida apontar alguns que sirvam de exemplo para o julgador
no momento de proferir sua decisdo, pois a atividade jurisdicional estd vinculada, no

minimo, a essas regras.

Nas palavras de J. J.CANOTILHO e VITAL MOREIRA, quando se
manifestarem sobre o principio da hierarquia das normas, afirmam que a Constitui¢do
¢ “o fundamento da coeréncia intrinseca do ordenamento juridico, tanto pelo
estabelecimento de regras de hierarquia e de ordenacdo entre as diversas fontes
como pelo estabelecimento dos principios juridicos fundamentais a que hao de

obedecer todas as demais fontes”.85

Assim, sendo a Constituicdo uma norma primaria sobre a produgdo juridica,
cabe a ela identificar as fontes do ordenamento juridico e determinar a validade e

eficacia de cada uma delas em relagdo as demais.

Constata-se assim que a Constituicdo, como fonte priméria do ordenamento
juridico, é a vertente de todas as normas emanadas do Estado devendo estas,
necessariamente, se sujeitarem a esse principio hierarquico, inclusive as decisdes
judiciais, sob pena de desfigurar todo o edificio construido para emprestar “validade e

eficacia” a cada uma dessas normas.

O ato jurisdicional terd de se subordinar a esse principio, para que ndo venha
quebrar a cadeia do sistema que o ordenamento juridico representa. A Constituigao,
como lei maior e como garantidora dos direitos dos cidadaos deve, em primeiro lugar,

merecer o respeito que a sua importancia impde.

Ao lado da hierarquia, devemos ter em vista o principio da democracia. Pela

riqueza que o encerra, varios sao os angulos em que se poderia analisar o principio

85 CANOTILHO, J. J. Gomes e MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constitui¢do. Coimbra:Coimbra, 1991,
p. 62.
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democratico. Aqui nos prendemos ao restrito aspecto de que a decisdo judicial deve se
sujeitar ao principio democratico, especialmente quando se convive dentro de um
estado de direito, no qual a lei e a ordem juridica sdo os norteadores de todas as

atividades, quer do Estado, quer dos particulares.

Como afirma JOSE AFONSO DA SILVA “Democracia é conceito histérico”,
ndo devendo se ter como um valor-fim, mas como meio ou “instrumento de
realizacio de valores essenciais de convivéncia humana, que se traduzem
basicamente nos direitos fundamentais do homem”, e com isso revelar que o poder
repousa na vontade do povo ndo sendo, assim, “um mero conceito politico abstrato e
estatico, mas um processo de afirmacio do povo e de garantia dos direitos

fundamentais que o povo vai conquistando no correr da histéria”.86

O Judiciario pode ser traduzido como uma das conquistas da democracia e suas
decisdes, com certeza, deverdo satisfazer, em média, a vontade do povo. A sentenca ¢
uma garantia de Justi¢a e deve corresponder aos anseios da coletividade. Do contrario,
estard sendo aviltado o principio e conseqilientemente restara defeituoso o estado

democratico de direito.

Esse raciocinio vem a ser confirmado por J. J. GOMES CANOTILHO e
VITAL MOREIRA quando dizem que “O principio democratico é um principio
juridico normativo e ndo um simples modelo ou teoria abstrata. Como impulso
global dirigente, ele aponta para a idéia de democracia como forma de vida, como
forma de racionalizagdo do processo politico e como forma de legitimacdo do poder.
Como principio complexo, ele significa que a eficacia juridica do principio
democratico é também polivalente”87, em que pode acolher os mais importantes
aspectos da democracia representativa e o aprofundamento da democracia

participativa.

Com base nesse principio, a decisdo judicial deve gozar de credibilidade

suficiente para poder responder aos anseios do grupo social a que serve o 6Orgao

86 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1989, p. 111.
87 CANOTILHO, J. J. Gomes e MOREIRA, Vital. Op. cit., p. 77.



35

julgador. Por isso, a garantia de certeza e legitimidade s@o caracteristicas essenciais ao

ato jurisdicional.

O principio da legalidade enunciado no art. 5° inciso II, da Constitui¢ao
Federal, como sendo aquele em que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa senio em virtude de lei”, encontra, nas palavras de JOSE

AFONSO DA SILVA, a seguinte explicagdo:

“O principio da legalidade é nota essencial do Estado de Direito. K,
também, por conseguinte, um principio basilar do Estado Democratico de
Direito, como vimos, porquanto ¢ da esséncia do seu conceito subordinar-
se a Constituicio e fundar-se na legalidade democratica. Sujeita-se ao
império da lei, mas da lei que realize o principio da igualdade e da justica
nao pela sua generalidade, mas pela busca da igualizacdo das condicoes
dos socialmente desiguais. Toda a sua atividade fica sujeita a lei, entendida
como expressdo da vontade geral, que s6 se materializa num regime de
divisao de poderes em que ela seja o ato formalmente criado pelos 6rgaos
de representacio popular, de acordo com o processo legislativo
estabelecido na Constituicio. E nesse sentido que se deve entender a
assertiva de que o Estado, ou o Poder Publico, ou os administradores nio
podem exigir qualquer acio, nem impor qualquer absten¢cao, nem mandar
e tampouco proibir nada aos administrados, sendo em virtude de lei”.88

CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO tem o principio da legalidade
como o “especifico do Estado de Direito” e acrescenta que ele “é o fruto da
submissio do Estado a lei. E, em suma, a consagracio da idéia de que a
Administracio Publica s6 pode ser exercida na conformidade da lei e que, por
conseguinte, a atividade administrativa é atividade sublegal, infralegal, consistente

na expedicio de comandos complementares a lei”.89

As decisdes judiciais, por conseguinte, deverdo se sujeitar, primeiro, aos
ditames da Constitui¢do; segundo, aos ditames legais, quando estes estiverem conforme
o texto Magno. Afora essas circunstancias ¢ querer o impossivel e o imaginario, dentro

de uma ordem juridica que ndo autoriza outra alternativa.

88 SILVA, José Afonso da. Op. cit., 362.
89 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 4.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1993, p. 47.
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O principio da isonomia estd enunciado no caput do art. 5°, da Constitui¢cao
Federal, quando proclama que “Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a

propriedade...”

HANS KELSEN chama a atengdo para o “singular principio da assim
chamada igualdade perante a lei”, como significando ‘“sendo que os Orgaos
juridicos nao devem fazer distincdes que a propria legislacio a ser aplicada nao
faca”, para que esse principio da igualdade perante a lei esteja inteiramente

preservado”.90

Ao falar deste principio perante o juiz, afirma JOSE AFONSO DA SILVA o
seguinte: “O principio da igualdade jurisdicional ou perante o juiz apresenta-se,
portanto, sob dois prismas: 1) como interdicio ao juiz de fazer distincio entre
situacgodes iguais, ao aplicar a lei; 2) como interdicio ao legislador de editar leis que
possibilitem tratamento desigual a situacées iguais ou tratamento igual a situagoes

desiguais por parte da Justica” .91

O Ministro JOSE AUGUSTO DELGADO, ao discorrer sobre esse principio,
proclama que “O aprofundamento do Autor a respeito do instituto da igualdade
juridica leva a se considerar que o seu entendimento, pelo jurista, bifurca-se em
dois prismas bem distintos: o da igualdade formal e o da igualdade material. Esta
€ o tratamento uniforme a que todos os homens tém direito, além de serem
tratados com equidade no referente a qualquer tipo de concessdo de

oportunidade”.92

O principio da separa¢ao dos poderes esta assente no art. 2° da Constitui¢ao
Federal, ao proclamar que “Sao Poderes da Unido, independentes e harmonicos

entre si, 0 Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.

90 KELSEN, Hans. O que é justica?. Trad. de Luis Carlos Borges. Sao Paulo: Fontes, 1997, p.16.
91 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 194.

92 DELGADO, José Augusto. A Supremacia dos Principios nas Garantias Processuais do Cidaddo.
Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais: n® 65. jan./mar.1992, p. 98.
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Na realidade, aquilo que a Constituicdo proclama como Poderes sdo, em
verdade, fungdes exercidas pelo Estado. Essas fungdes indicam que cada 6rgao, seja do
Legislativo, Executivo ou Judiciario, devera exercer suas atividades preponderantes, de
forma independente, porém em harmonia com o sistema, a fim de que possa ser

assegurada a unidade da Nagao.

O Legislativo deve respeitar a funcdo do Judicidrio, como este aquele e da

mesma forma o Executivo, tudo de forma reciproca.

Por essa razdo, as decisdes judiciais deverdo estar em consonancia, em primeiro
plano, com a Constituicdo que, por sua vez, foi emanada do Poder Constituinte

originario ou derivado, em obediéncia ao principio da separagdo dos Poderes.

1.7. A questao da seguranca juridica face ao principio de justica

Aqui serdo tratadas questdes como: Qual o principio que deve prevalecer? O de
justica ou de seguran¢a? Como tem se comportado a doutrina, no decorrer do tempo, a

respeito desses principios?

PAULO DOURADO DE GUSMAO enfrenta essas questdes demonstrando o

dilema existente entre os estudiosos para fazerem uma opg¢do entre o principio de

seguranca ¢ o de justiga. Diz ele:

“A seguranca, transformada em um dos fins do direito, cria uma
antinomia entre as finalidades da ordem juridica. Ai entdo indaga-se: o
direito deve sacrificar a justica em beneficio da seguranca,
transformando-se na ordem legal sem correspondéncia com o seu
conceito ideal, ou devera sacrificar a seguranca em beneficio da justica,
criando um clima de inseguranca e de intranqiiilidade? Entre estas duas
posicdes o pensamento juridico vacila. Como solucionar esta questao? A
seguranc¢a, como vimos, é a manutencio de uma ordem de justica com o
sacrificio do novo ideal de justo, enquanto a justica é o ideal que exige a
transformacido de uma ordem legal cujos valores nela realizados nio
correspondem mais aos ideais dominantes. A seguranca, assim, poderia
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ser entendida em relacio a justica, como a conservacio de uma estrutura
juridica, por questdes de ordem e de paz social, em correspondéncia com
um ideal juridico retréogrado, a um modo de ser da justica, sem
correspondéncia com o ideal historico do justo”.93

RECASENS SICHES analisa com percuciéncia esse tema, sendo importante se
resumir seu pensamento dizendo que sem um minimo de certeza e seguranca juridica
ndo poderia haver justica no seio da sociedade. Nao pode haver justica onde ndo ha
ordem. Nao ¢ possivel realizar, em termos gerais, os altos valores juridicos como a
dignidade pessoal e a liberdade do homem em uma sociedade andrquica. A ordem
implica em seguranga para poder haver promoc¢ao do bem comum. Por isso, a certeza e
seguranga, embora tidos como valores inferiores, condicionam, no entanto, a que possa

se realizar outros valores de maior importancia.94

Nao devemos esquecer, no entanto, que as idéias relativas a seguranga e certeza
sao meramente formais, por isso muitas das vezes ficam indiferentes aos seus

contetdos e com isso passam a sobrepor a valores maiores.

Por isso ¢ que apregoa RECASENS SICHES que o interesse maior a ser
preservado como o principio de justica, do bem-estar social, do respeito a dignidade e
a liberdade do individuo, deve prevalecer sobre outros valores menores e de

importancia menos relevante no seio da sociedade.95

E claro que o ideal de justica e seguranca como valores que o direito deve
conter nao ¢ facil de ser alcancado. Porém a busca desse ideal deve ser uma constante.
Quando estivermos diante de principios ou valores menores, estes deverao ser

sacrificados em nome da preservagao dos que se apresentam numa escala maior.

RECASENS SICHES nos oferece uma orientacdo geral, demonstrando
inclusive a dificuldade que se tem em selecionar esses valores ou principios, porém

conclui afirmando que somente o caso concreto pode indicar e eleger o que ¢ mais

93 GUSMAO, Paulo Dourado de. Op. cit., p. 79.

94 SICHES, Recasens. Nueva Filosofia de la Interpretacion del Derecho. 2.ed. México: Porrua, 1973, p.
307.

95 Idem... p. 307.
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justo, inclusive podendo ser a seguranga, quando esta vier a se sobrepor a um caso de

justica menor.96

Vale ressaltar, como diz RECASENS SICHES, ao examinar o problema da
margem de incerteza e inseguranca, que ¢ facil constatar que esse choque entre
principios e valores estd sempre presente, mesmo nas épocas em que se imaginou a lei
como solugdo para todos os conflitos que viessem a se apresentar no seio de uma
sociedade, porém avaliando-se o caso concreto, deve-se buscar o sentido e o alcance da
norma abstrata, para que a seguranca € a certeza estejam o maximo possivel proximo

ou identificados com a justi¢a.97

Os conceitos aqui trazidos relativos a norma juridica, o ordenamento juridico, os
principios fundantes de nosso sistema juridico, os valores justica e seguranca, servem
como elementos para uma melhor compreensdo do tema que aqui nos propomos a
discorrer e, especialmente, da conclusdo quanto a utilizagdo da acdo declaratéria em se

tratando de coisa julgada inconstitucional.

CAPITULO 11

COISA JULGADA

96 SICHES, Recasens. Op. cit., p. 308.
97 Idem... p. 309.
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Com o fim de melhor embasar o tema proposto, ¢ indispensavel adentrarmos no
instituto da coisa julgada, verificando, como forma exemplificativa, inicialmente, os
seus antecedentes historicos, sua situacdo em alguns paises e a evolugao do instituto no
Brasil para, em seguida, termos idéias a respeito do seu conceito, modalidades, limites,

autoridade e eficacia.

2.1. Antecedentes historicos

Em termos historicos, o instituto da coisa julgada passa, em uma primeira fase e
especialmente no direito romano, pela ineficacia do ato, ou seja, mesmo tendo
transitado em julgado a sentenca, uma vez constatando-se uma nulidade no processo
(diga-se de passagem que havia uma grande importancia das formas e por isso 0 numero
de nulidades era alto e pelos mais variados € menos importantes defeitos), poder-se-ia
recorrer a instituto adequado de declaracdo de inexisténcia da sentenga, pois a mesma

nao produzia efeitos enquanto perdurasse o vicio.

VICTTORIO SCIALOJA nos ensina que ha uma grande diferenca entre o direito
antigo ¢ o moderno em termos de nulidades ou inexisténcia da sentenga. No direito
moderno, o defeito da sentenca leva a uma nulidade, especialmente quanto a forma. No
direito romano, uma sentenga nula ¢ absolutamente ineficaz e por isso ela ndo goza da
forca e autoridade da coisa julgada. Modernamente, essa idéia de ineficacia do direito
romano desapareceu, mesmo nos paises que adotam o sistema processual com bergo
nesse direito. Somente através de recurso proprio ou de a¢do de impugnacao da coisa
julgada € que pode ser obtida nulidade da sentenga. Do contrério, a sentenca transitada
em julgado, mesmo sendo nula, produz os seus efeitos e goza da autoridade da coisa

julgada.98

Um dos institutos que mereceu relevancia no sistema processual romano foi o da

actio iudicati, o qual, segundo MOACYR LOBO DA COSTA, tinha “por finalidade

98 SCIALOJA, Victtorio. Procedimiento Civil Romano. Trad. de Santiago Sentis Melendo y Marino
Ayerra Redin. Buenos Aires: EJEA, 1954, p. 255.
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realizar o cumprimento da obligatio iudicati, mediante execucio sobre a pessoa ou
sobre os bens do condenado”. Afirma ainda 0 mesmo mestre que “o iudicium na actio
iudicati destinava-se a apurar se a sentenca era ou nao juridicamente valida, ou

melhor, se havia sido pronunciado um perfeito julgamento”.99

No periodo republicano do direito romano, a infitiatio e a revocatio in duplum
foram dois meios pretorianos conhecidos como de grande prestigio para revogagdo da
sentenca nula que, por ser considerada como inexistente, nunca transitava em julgado.
Floresceu, também, nesse periodo, como nos informa MOACYR LOBO DA COSTA,
“outro excepcional remédio concedido pelo pretor e destinado a anulacio de
sentencas formalmente validas, quando se configurasse uma flagrante oposiciao
entre os rigidos principios do ius civile, observados no julgamento da lide e
fundados motivos de eqiiidade que justificassem o desfazimento dos efeitos do
julgado, mediante a anulacido da sentenca”.100 Esse remédio considerado como

excepcional, face o grande poder que foi dado ao pretor, ¢ a restitutio in integrum.

Esse novo remédio que o pretor concedia excepcionalmente contra sentengas
formalmente validas, ao contrario daqueles dois outros meios de revogacao da sentenca
(infitiatio e revocatio in duplum), apresentava-se com as caracteristicas e eficacia da

moderna acao constitutiva negativa.

VICTTORIO SCIALOJA nos informa que nos procedimentos especiais
romanos, a sentenca que contém qualquer vicio, por si sO, ja ¢ nula, ndo havendo
necessidade de que o magistrado intervenha para declarar sua nulidade. Quando da
execucao de uma sentenga viciada, o executado pode se opor a coisa julgada através de

execucdo de nulidade dessa mesma coisa julgada.101

Ainda nos procedimentos especiais romanos, acrescenta VICTTORIO
SCIALOJA que hé o remédio conhecido por in integrum restitutio. Esse instrumento se
assemelha, de certo modo, a uma apelacdo, pois significa argiiir o magistrado para
demonstrar-lhe que a sentenca ofende aos interesses de uma pessoa, desde que

comprovado ndo dever perdurar essa ofensa. Serve o instituto para que o magistrado

99 COSTA, Moacyr Lobo da. 4 Revogacdo da Sentenga. Sio Paulo: fcone, 1995, p. 13.
100 Idem... p. 22.
101 SCIALOIJA, Victtorio. Op. cit., p. 358.
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possa exercer o poder de uma revisdo da sentengca. Nao ha uma nova sentenga. O
magistrado, diferentemente do que ocorre no recurso de apelagdo, limita-se a suprimir

os efeitos da sentenga, repondo a situagdo ao seu estado anterior.102

No periodo das extraordinarias cogni¢cdes romanas, pode-se afirmar com
VICTTORIO SCIALOJA que para declarar a nulidade de uma senten¢a nula nao ¢
necesséria a apelagio, como se dava nos outros procedimentos. E bastante que ao se
buscar algum efeito juridico dessa sentenga, como a execucdo, por exemplo, a parte
contraria poderia impugna-la através de um dos meios autorizados pelo sistema romano.
Nesse ponto, hd de se destacar a essencial diferenca entre o direito romano e o
moderno.103 Enquanto naquele transparece a idéia de ineficacia da sentenga que
poderia ser atacada quanto a sua nulidade na fase do processo de execugdo, neste, pouco
ou quase nada se pode fazer quanto aos possiveis defeitos da sentenga na fase de

execucao.

Verifica-se, assim, que no processo civil romano, ao lado de outros remédios
menos importantes € com menor eficacia, restaram conhecidos os institutos da actio
iudicati que se prestava a apurar se a sentenca era ou ndo juridicamente valida; a
infitiatio e a revocatio in duplum, que foram os dois meios pretorianos de revogagao da
sentenc¢a nula, uma vez que esta ndo transitava em julgado e, finalmente, o remédio in
integrum restitutio, tido como uma espécie de revisao da sentenca quando ofendesse os

interesses de uma pessoa.

2.1.1. O Instituto da coisa julgada no estrangeiro

Em Portugal, o processo civil acolheu inicialmente tudo aquilo que veio do
direito romano, especialmente os institutos juridicos ali criados, os quais foram

abracados pelas Ordenagdes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas.

102 Idem... p. 359.
103 Idem... p. 426.
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Informa MOACYR LOBO DA COSTA que “a licao do direito romano, que os
legisladores reinicolas aprenderam” ¢ a de que “a sentenca que por direito é
nenhuma nio produz efeito, ndo transita em julgado e pode ser revogada em
qualquer tempo que o interessado pretenda fazé-la valer em juizo,
independentemente do remédio da Revista, uma vez que sempre se pode dizer

contra ela”.104

E facil perceber, portanto, que nessa primeira fase do direito portugués nio se
poderia falar em coisa julgada inconstitucional, até porque o controle de
constitucionalidade sobre os atos administrativos ou legislativos ainda ndo existiam.
PAULO MANUEL CUNHA DA COSTA OTERO ¢ enfatico ao afirmar que, “Segundo
o antigo Direito portugués, dizia-se expressamente que o monarca estava sobre a
lei, dai que “(...)somente ao Principe, que nio conhece Superior, é outorgado por
direito, que julgue segundo sua consciéncia, nio curando de alegacdes, ou provas
em contrario feitas pelas partes(...)”, acrescentando-se que “(...)o Rei é Lei
animada sobre a Terra, e pode fazer Lei, revoga-la, quando vir que convém fazer-

se assim”.105

Na fase atual do direito portugués, a atividade do poder publico como um todo
estd subordinada aos principios constitucionais e a um certo controle que implique na
declaragao de inconstitucionalidade de seus atos. PAULO MANUEL CUNHA DA
COSTA OTERO retrata bem essa situagdo ao resumir o ponto de vista de que o
“Estado Constitucional submete toda a actividade do poder publico ao principio da
constitucionalidade, ainda que isso nao implique sempre, tal como no século
passado, na existéncia de mecanismos de controle e declaracao da invalidade de

todos os actos do poder publico™. 106

Com base no art. 3°, n° 3, da Constitui¢do Portuguesa que afirma: “A validade
das leis e dos demais actos do Estado, das regioes autonomas e do poder local
depende da sua conformidade com a Constituicio”, PAULO MANUEL CUNHA
DA COSTA OTERO chega a apregoar “... que também a actividade jurisdicional se

104 COSTA, Moacyr Lobo da. Op. cit., p. 159

105 OTERO, Paulo Manuel Cunha da Costa. Ensaio sobre o Caso Julgado Inconstitucional. Lisboa: Lex,
1993, p. 20.

106 OTERO, Paulo Manuel Cunha da Costa. Op. cit. p. 28-29.
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encontra subordinada ao principio da constitucionalidade, dependendo a validade
dos seus actos da conformidade com a Lei Fundamental (artigo 3°, n° 3), estando os
tribunais sujeitos a lei (artigo 206°), utilizado aqui o termo “lei” num sentido

amplo de subordinacio dos tribunais e respectivas decisdes a juridicidade”.107

Embora a atividade jurisdicional deva se subordinar aos ditames constitucionais,
o que ocorre na realidade ¢ que ficam excluidos de quaisquer mecanismos de
fiscalizacdo da sua validade constitucional os atos politicos e os atos jurisdicionais,
segundo PAULO MANUEL CUNHA DA COSTA OTERO. H4 uma diferenca,
inclusive. E que “os actos politicos encontram sempre, ou quase sempre,
mecanismos também politicos de controle, estejam eles na Assembléia da
Republica, no Presidente da Republica ou no proprio eleitorado; pelo contrario, os
actos jurisdicionais inconstitucionais carecem de qualquer garantia de controle da

sua validade”.108

Essa caréncia de garantia de controle de validade constitucional dos atos
jurisdicionais ocorre, segundo PAULO MANUEL CUNHA DA COSTA OTERO,
porque se parte sempre da idéia de que os tribunais se limitam a executar a lei,
entendendo-se a afirmativa como sendo os mesmos defensores dos direitos individuais e
garantias da Constituicdo. “Porém, tal como sucede com os outros 6rgaos do poder
publico” — acrescenta PAULO MANUEL CUNHA DA COSTA OTERO “também os
tribunais podem desenvolver uma actividade geradora de situacdoes patologicas,
proferindo decisdes que nio executem a lei, desrespeitem os direitos individuais ou

cujo conteudo va ao ponto de violar a Constituiciao”.109

Assim, para PAULO MANUEL CUNHA DA COSTA OTERO “o Direito
portugués ¢é processualmente incompleto quanto aos meios de garantia da
Constituicao perante decisdes judiciais violadoras das suas regras e principios” e
por isso um dos problemas centrais no atual momento do Estado de Direito ¢ o da
discussdo em torno da validade dos atos jurisdicionais frente a Constitui¢do. Aduz o

mesmo autor que o problema ganha maior significado quando ‘“‘assistimos a uma

107 Idem... p.31.
108 Idem... p.31.
109 OTERO, Paulo Manuel Cunha da Costa. Op. Cit. p. 32.
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progressiva evolucio no sentido de atribuir um maior numero de tarefas aos
juizes, configurando os tribunais como guardioes da constitucionalidade e da

legalidade da actividade de todos os restantes poderes publicos”.110

Em razdo dessa circunstancia, PAULO MANUEL CUNHA DA COSTA
OTERO lamenta que

“Por um lado, verifica-se que, apesar dos amplos poderes decisorios do
juiz ao nivel da propria criacio do Direito, ndo ha uma vinculagao a
precedentes jurisprudenciais, nem, regra geral, as anteriores decisdes dos
tribunais superiores. Em consequéncia, a actividade jurisdicional escapa,
em principio, a qualquer subordinacdo ao principio da igualdade na
aplicacio do Direito. A coroar tudo isto, refira-se o principio da

irresponsabilidade do juiz.

Por outro lado, observamos que, ainda hoje, em finais do século XX,
existem actos juridicos provenientes do poder publico sem mecanismos
efectivos de controle da sua validade, nem sequer quando desconformes

com a Constituicdo”.111

Apenas excepcionalmente € possivel ser modificada a coisa julgada, como nos
informa PAULO MANUEL CUNHA DA COSTA OTERO, enumerando as seguintes
situagoes: interposicao de recurso de revisao em algumas matérias de processo civil,
penal, administrativo e tributario; nos casos de oposi¢ao de recurso de terceiro e quando
ha condenagdo em prestacdes alimenticias; em matéria criminal, mesmo transitada em
julgado, na superveniéncia de uma lei penal que descriminalize o comportamento ou
quando “a norma inconstitucional que fundamentou a decisdo transitada em

julgado seja de conteido menos favoravel ao arguido”.112

Em face dessa excepcionalidade para haver modificacdo da coisa julgada,

questiona PAULO MANUEL CUNHA DA COSTA OTERO se esta tem consagracao

110 Idem... p. 32.
111 Idem... p. 35.
112 OTERO, Paulo Manuel Cunha da Costa. Op. Cit. p. 45-47.
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constitucional. Esse ponto “se mostra particularmente relevante para definir os
proprios limites da liberdade do legislador ordinario na determinacio da eficacia
temporal das suas normas, isto em termos de admissibilidade da retroactividade”.
Dai indagar o mesmo doutrinador “se a Constituicio de 1976 consagra, como regra

geral, o principio da intangibilidade do caso julgado”.113

A questdo ainda pode ser vista sob o angulo de sua eficicia. Diz PAULO
MANUEL CUNHA DA COSTA OTERO que “A eficacia ex tunc da declaraciao de
inconstitucionalidade com forca obrigatéria geral deveria, em bom rigor,
determinar também a destruicio dos casos julgados fundados em normas
desconformes com a Constituicio e agora formalmente banidas da ordem juridica.
No entanto, o art. 282° n° 3, I parte, apressa-se a dizer que a declaracio de
inconstitucionalidade ressalva os casos julgados”.114 Com isso, conclui ele que a
Constituicao pretendeu garantir a imodificabilidade das decisdes judiciais mesmo que

elas estejam fundadas em normas inconstitucionais.

PAULO MANUEL CUNHA DA COSTA OTERO, comparando o antigo direito
portugués, de origem romana, com o atual, chega a uma desoladora conclusdo: ¢ que a
sentenga atual, uma vez transitada em julgado mesmo afrontando a Constitui¢ao, “nao
deixara de ser valida”, enquanto no antigo direito portugués, a “decisdo judicial
contraria ao Direito seria nula, nunca possibilitando a formacio de caso julgado.
Ia-se mesmo mais longe: a confirmacio de uma sentenca nula nunca poderia gerar
a sua validade, salvo se uma tal interven¢io confirmativa fosse feita pelo proprio

monarca’. 115

Interessante € constatar que historicamente a decisdo que violava a lei teve um
tratamento rigoroso, diferentemente do que ocorre hoje na decisdo que fere a
Constituicao. Talvez, como diz PAULO MANUEL CUNHA DA COSTA OTERO, seja
pelo fato de “que a tematica das sentencgas ilegais ou injustas é tio antiga quanto a
existéncia e aplicacdo do Direito, a questio das decisdes judiciais inconstitucionais

€ recente, tendo sido objecto de um escasso tratamento doutrinario”. Ademais, por

113 Idem.. p. 48.
114 Idem... p. 49.
115 OTERO, Paulo Manuel Cunha da Costa. Op. cit. p. 54-55.
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outro lado, “em termos juridicos, uma coisa é uma decisao judicial violar a
vontade do legislador ordinario, outra bem diferente sera a violacio da vontade

constituinte”.116

Essa discrepancia ¢ atribuida ao valor que se empresta aos principios da
seguranga e estabilidade, como muito bem nos transmite PAULO MANUEL CUNHA
DA COSTA OTERO, “Admitir a modificabilidade do caso julgado, fosse por via
judicial ou legislativa, significaria sempre colocar em causa as idéias de

estabilidade, de seguranca e mesmo de tutela da confianca dos cidadaos”.117

Esses principios, no entanto, sdo questionados por PAULO MANUEL CUNHA
DA COSTA OTERO para produzirem nos dias de hoje a for¢ca que carregam, pois “na
realidade a certeza e a seguranca sao valores constitucionais passiveis de fundar a
validade de efeitos de certas solucdes antijuridicas, desde que conformes com a
Constituicio. Todavia, tais valores carecem de forca positiva autonoma para

conferir validade a actos juridicos inconstitucionais”.118

Toda essa andlise para PAULO MANUEL CUNHA DA COSTA OTERO
merece uma proposi¢do compativel com a ordem juridica da atualidade, até porque ndo
podemos esquecer a for¢a do constitucionalismo e a observancia de seus preceitos.
Com isso, podemos afirmar que o problema da inconstitucionalidade de decisdes
judiciais ndo deve ser discutido apenas nos casos de meras aparéncias de atos
jurisdicionais, isto ¢, diante dos casos de inexisténcia juridica. E preciso se entender nas
palavras de PAULO MANUEL CUNHA DA COSTA OTERO “que a
inconstitucionalidade das decisoes judiciais se traduz na desconformidade com a
Constituicio de actos que reinam um minimo de identificabilidade das
caracteristicas de um acto judicial, isto é, que seja praticado por um juiz no
exercicio das suas funcées, obedecendo aos requisitos formais e processuais

minimos”.119

116 Idem... p. 59.

117 Idem... p. 50-52.

118 Idem... p. 60-61.

119 OTERO, Paulo Manuel Cunha da Costa. Op. cit. p. 79.
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Interessante a visdo do instituto da coisa julgada nos Estados Unidos. A
concepcado do instituto naquele pais deve ser vista sob o aspecto da common law. Por
1sso, ndo se deve transpor pura e simplesmente o sistema de 14 para o brasileiro. As
origens, cultura e influéncias histéricas sdo bem diferentes. Serve, no entanto, como
exemplo para se buscar um melhor aperfeigoamento no Brasil, especialmente no que diz

respeito a busca pela justica e ndo s6 nos apegarmos ao preceito da seguranga juridica.

ANGELO PIERO SERENI nos informa que nos Estados Unidos € possivel se
obter a anulagdo de um julgamento sem que haja limitacdo de tempo para tal, ou seja,
mesmo depois de transitada em julgado a sentenca. E bastante que se esteja diante de
uma situa¢do que enseja a invalidade da sentenga, como nos casos de incompeténcia da
Corte ou mesmo quando se tratar de hipoteses em que € possivel se revogar ou rescindir

a sentenca em outros paises.120

A coisa julgada nos Estados Unidos ndo adquiriu a for¢a que tem em outros
paises e outros sistemas, pois ali na common law, o que se busca sempre ¢ a aplicacio
da justica. E perfeitamente possivel se propor motions for a rehearing, motions to set
aside a verdict y outras motions dirigidas a obter a reconsideracdo da sentenga mesmo
depois de seu transito em julgado. Essa ¢ uma conseqiiéncia historica do principio da
common law, como diz ANGELO PIERO SERENI, baseado essencialmente na equity,
onde se encontra assente a idéia de que os poderes decisorios da Corte, quando analisa
uma controvérsia, ndo se esgotam com o pronunciamento da decisdo, podendo esse
poder continuar até que se alcance a justica entre as partes, desde que presente essa

necessidade.121

Essa caracteristica de um menor prestigio a coisa julgada, nos Estados Unidos,
acentua-se quando ¢ sabido que ali a nulidade de uma sentengca pode também, em
algumas hipoteses, ser pronunciada por outro juiz sem que haja a necessidade da
intervengio de todas as partes. E possivel se utilizar o instituto da collateral attack,

perante outro juiz, segundo ANGELO PIERO SERENI, sem a intervencdo de todas as

120 SERENI, Angelo Piero. EI Proceso Civil en los Estados Unidos. Trad. de Santiago Sentis Melendo.
Buenos Aires: EJEA, 1958, p. 111.
121 SERENI, Angelo Piero. Op. cit. p. 111.
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partes, com o fim de anular a decisdo, desde que comprovado que o juizo anterior nao

tinha competéncia para decidir a controvérsia.122

2.1.2. Evolu¢ao do instituto no Brasil

Em razdo da descoberta do Brasil por Portugal, durante a colonizagdo, todo o
sistema aqui aplicado foi trazido daquele pais. Quando vimos a coisa julgada em
Portugal, verificamos que ali foi adotado por muito tempo o sistema romano, o qual foi
albergado pelas Ordenacdes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas. Esse foi o sistema

vigorante no Brasil colonia.

Alias, PONTES DE MIRANDA retrata perfeitamente essa situagdo. Diz o
mestre ao se referir ao “Direito romano no reino de Portugal” que “as Ordenacdes
Manuelinas trasladaram, no Livro III, Titulo 60, § 2, a Constituicio de Alexandre
(haurida das Ordenacées Afonsinas), precedendo-a de trechos estranhos a ela, até
certo ponto incompativeis. Imitou-as a Ordenacao Filipina do Livro III, Titulo 75,
pr., € § 1 (quanto a parte que precede o que corresponde a lei de Alexandre, ja

citada)”.123

O texto filipino foi o que perdurou por mais tempo como sendo o direito

brasileiro, mantendo as Ordenagdes anteriores com pequenos retoques.

O Regulamento 737, de 25 de novembro de 1850, que cuidou do sistema juridico
brasileiro apds as Ordenacdes, continuou a aplicar o Direito entdo vigorante, com
algumas alteragcdes, o que se deu, também, em 1890, através do Decreto 763, que

mandou aplicar ao Processo Civil o Reg. n® 737.

Dentre essas alteracdes, informa-nos PONTES DE MIRANDA, que a
modificagao substancial ocorrida ¢ a de que o Tribunal do Distrito Federal entendeu que
apesar do Decreto 763 mandar aplicar o Reg. 737, de 1.850, “o direito reinicola niao
estava em vigor” e ndo cabia acdo rescisoria e sim “excecdo de coisa julgada” como
forma de proteger o interessado, quando se tratasse da hipotese de ““direito

expresso”.124

122 Idem... p. 111-112.
123 MIRANDA, Pontes de. Tratado da A¢do Rescisoria. 5.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1976, p. 94.
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Se, na fase colonial, nada foi diferente do sistema portugués que por sua vez
adotava o sistema romano, na fase atual, estamos em situagdo quase idéntica a que foi
descrita no item referente a coisa julgada em Portugal. E que a corre¢do de um defeito
da coisa julgada no Brasil continua a ser vista apenas sob o angulo da lei ordinaria, nos
casos em que ela autoriza, limitados ao remédio isolado da acdo rescisoria, sujeita a
prazo de decadéncia, ou, eventualmente, a a¢do de nulidade de ato juridico, quando
configurada a hipotese de inexisténcia ou de nulidade ipso iure, como veremos em

capitulo futuro.

Assim, o sistema brasileiro apés se desgarrar do colonialismo portugués,
continuou a adotar em seu processo, inicialmente, o Regulamento 737, de 1850 e,
posteriormente, o 763, de 1890. Apds esta ultima data, com a proclamagdao da
Republica, houve uma grande evolucdo na é4rea do direito publico brasileiro,
especialmente no campo constitucional sem, contudo, o processo se alterar
substancialmente, até porque sempre houve uma vinculagdo ao sistema romano, de
interesse eminentemente privado € sem maiores avangos ao que se construiu em suas

bases.

Como diz CARMEM AZAMBUIJA, “O processo regular seria, assim, o
respeito as formas, e nao a substincia, um processo légico de subsuncio,
matematico, de deducio. E exatamente do processo légico e objetivo da visdo

classica da ciéncia que decorre o instituto da coisa julgada.”125

O que precisamos agora ¢ que o processo passe pelo que diz CARMEM
AZAMBUIJA por “uma nova forma de raciocinio: a da logica do razoavel. Isso,
porém, ¢ moderno e conflita com a visido classica, objetiva e silogistica do processo,

da forma decisional original e da visao tradicional da coisa julgada”.126

Essa mudanca tem de ocorrer mesmo e s6 podemos contar com ela daqui por
diante, pois passamos pelos Cdodigos de Processo dos Estados, de 1939 e atualmente
vigorante o de 1973, com diversas modificagdes, sem que no campo especifico aqui

124 MIRANDA, Pontes de. Op. cit. p. 94.
125 AZAMBUIJA, Carmem. Rumo a uma nova coisa julgada. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1994, p.
50.

126 Idem... p. 51.
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tratado tenha havido qualquer evolu¢do, a ndo ser no ambito do processo coletivo,
porém com outras conotagdes ¢ diversidades estranhas ao tema em discussao.

2.2. Conceito

Procuraremos, de inicio, oferecer um conceito genérico da coisa julgada para em
seguida adentrarmos nas peculiaridades deste instituto, trazendo suas modalidades e

limites como forma de melhor caracteriza-lo no seu todo.

EDUARDO J. COUTURE nos traz a definicdo de que, tratando-se, pois, de
definir o conceito juridico de coisa julgada, apds tantas adverténcias preliminares,
podemos dizer que ela ¢ a autoridade e eficacia de uma sentenga judicial, quando ndo

existe contra ela meios de impugnagdo que permitam modifica-la.127

Esse pensamento de EDUARDO J. COUTURE traduz as idéias e regramentos
existentes nos paises latinos, especialmente da América do Sul, onde a impugnagdo da
coisa julgada sé se da por meio proprio e em determinado lapso de tempo, o qual, uma

vez ultrapassado nao pode mais o julgado sofrer qualquer censura no campo juridico.

Como afirma JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA ao proferir a sentenca de
mérito, o orgdo judicial formula a norma juridica concreta que deve disciplinar a
situacdo litigiosa trazida a sua apreciagdo. Necessidades de ordem pratica exigem que se
assegure estabilidade a tutela jurisdicional assim dispensada. Para ele, “a lei atende a
tal exigéncia tornando imutivel e indiscutivel, a partir de certo momento, o
conteido da norma formulada na sentenca. Nesse momento — que, no direito
brasileiro, ¢ aquele em que ja nenhum recurso pode ser interposto contra a decisao

, diz-se que esta transita em julgado”.128

127 COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. 3.ed. Buenos Aires: Depalma,
1985, p. 401. Texto original: “Tratando, pues, de definir el concepto juridico de cosa juzgada,
luego de tantas advertencias preliminares, podemos decir que es la autoridad y eficacia de una
sentencia judicial cuando no existen contra ella medios de impugnacion que permitan
modificarla.” (Tradugdo nossa).

128 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A Eficacia Preclusiva da Coisa Julgada Material no Sistema do

Processo Civil Brasileiro. In Temas de Direito Processual Civil. 1 série. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988,
p- 97.
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CHAIM PERELMAN, ao fazer a sua andlise sobre a coisa julgada, compara
inicialmente a liberdade que tem o cientista independente em suas pesquisas com 0 juiz
que ndo possui essa mesma liberdade, pois ndo escolhe os processos que tera de
analisar, ficando encarregado de julgar uma lide e, ao fazé-la, realiza um ato de
soberania, cuja meta ¢ estabelecer a paz judiciaria, dizendo o que ¢ conforme ao direito.
Segundo CHAIM PERELMAN, suas “decisoes terdo a autoridade da coisa julgada,
apés a expiracdo dos prazos previstos para interpor apelacdo e recurso de
cassacfio. A coisa julgada é tida como verdadeira, e as partes devem submeter-se as
conclusoes do tribunal. Alias, sdo essas conclusdes que o mais das vezes lhes
importam, bem mais do que a realidade dos fatos, que constituem apenas um meio

de fundamentar as consequéncias juridicas que deles decorrem”.129

Esse pensamento de CHAIM PERELMAN retrata uma situacdo consolidada
com o positivismo juridico que trouxe um grande prestigio a coisa julgada,
especialmente pelo fato de se trabalhar com a sentenga dentro de um raciocinio logico
formal, em que uma vez formado o silogismo, tinha-se como incensuravel o ato
decisional, o qual s6 poderia sofrer impugnacdo dentro do mesmo processo enquanto
ndo passasse em julgado. Apds o transito em julgado, somente em casos excepcionais
poder-se-ia corrigir os raros defeitos que o legislador entendeu ou entende como
relevantes para uma rescisao do julgado.

2.3. Modalidades

A coisa julgada pode ser vista sob duas modalidades: a coisa julgada formal e a
coisa julgada material. A primeira sempre se empregando para o processo que foi
extinto sem analise do mérito, enquanto a segunda se refere aos casos em que houve
julgamento do mérito ou a lei empresta a mesma forga por haver reflexo da sentenga

extinguindo o direito material posto. Sobre elas iremos discorrer a seguir.

2.3.1. Coisa julgada formal

129 PERELMAN, Chaim. Op. cit., p. 586.
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EDUARDO J. COUTURE v¢ a coisa julgada formal como uma situagdo criada
no processo no sentido de ndo poder mais ser interposto qualquer recurso da decisao
proferida. Mesmo assim, apos o transito em julgado, havendo modificagdo do estado
das coisas, ¢ possivel se ir a juizo com um novo procedimento para resolver a

controvérsia posta.130

O pensamento aqui refletido traduz somente uma parcial verdade sobre a coisa
julgada formal, frente ao nosso sistema juridico, qual seja, aquela em que alguém foi a
juizo e ndo obteve sucesso na analise do mérito, porém retornou ao judiciario expondo
nova situacdo juridica e com isso podendo colher os frutos antes negados. Existe
também essa possibilidade quando a matéria de mérito ndo foi analisada, em razdo da
extingdo do processo, podendo a parte voltar a juizo alegando os mesmos fatos, porém
extirpando o defeito ou defeitos de ordem processual que antes haviam servido de

fundamento para extinguir o feito.

Na mesma linha de raciocinio MOACYR AMARAL SANTOS conceitua a coisa
julgada formal como “ndo mais suscetivel de reforma por meio de recursos, a
sentencga transita em julgado, tornando-se firme, isto é, imutdvel dentro do processo.
A sentenca, como ato processual, adquiriu imutabilidade. E ai se tem o que se
chama coisa julgada formal, que consiste no fenomeno da imutabilidade da

sentenca pela preclusao dos prazos para recursos”.131

Na realidade, a coisa julgada formal faz extinguir o processo nos casos previstos
em lei e apds esgotamento dos prazos ou da utilizacdo de todos os recursos cabiveis,
sem que o direito material ali discutido seja atingido. Assim, esse direito ndo pode mais
ali ser analisado, porém pode qualquer dos litigantes buscar a via de novo processo para
rediscutir a controvérsia. Diz-se com isso que a coisa julgada formal ndo afeta o mérito,
porém extingue o processo ou a relacdo juridica instrumental em razdo de algum

defeito processual, no campo meramente formal ou instrumental.

130 COUTURE, Eduardo J. Op. cit., p. 416.
131 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1985, p. 43, v.3.
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2.3.2. Coisa julgada material

Diferentemente do que ocorre na coisa julgada formal, acrescente-se na coisa
julgada material o ingrediente de que a matéria ndo pode mais ser discutida em outro
processo. Como diz EDUARDO J. COUTURE a coisa julgada material se apresenta
quando a condi¢do de inimpugnabilidade, mediante recurso, agrega-se a condi¢do de
imodificabilidade por qualquer procedimento posterior, dizendo-se, assim, que ha coisa

julgada substancial, ja que nenhuma autoridade podera modificar esse resultado.132

MOACYR AMARAL SANTOS explica bem a coisa julgada material ao
reconhecer que ela vai além dos efeitos produzidos na coisa julgada formal, pois o
comando dai emergente, torna-se definitivo e imutidvel, mesmo fora do processo.

Afirma o mestre:

“Em conseqiiéncia da coisa julgada formal, pela qual a sentenca nao
podera ser reexaminada e, pois, modificada ou reformada no mesmo
processo em que foi proferida, fornam-se imutdiveis os seus efeitos
(declaratorio, ou condenatdrio, ou constitutivo). O comando emergente da
sentenca, como ato imperativo do Estado, torna-se definitivo, inatacavel,
imutavel, ndo podendo ser desconhecido fora do processo. E ai se tem o que
se chama coisa julgada material, ou coisa julgada substancial, que consiste
no fendmeno pelo qual a imperatividade do comando emergente da

sentenca adquire forca de lei entre as partes”.133

132 COUTURE, Eduardo J. Op. cit., p. 422. Texto original: “cuando a la condicion de inimpugnable
ediante recurso, se agrega la condiciéon de inmodificable en qualquier outro procedimiento posterior, se

dice que existe cosa juzgada sustancial, ya que entonces ninguna autoridad podra modificar,
definitivamente, lo resuelto”. (Tradugdo nossa)
133 SANTOS, Moacyr Amaral. Op. cit., p. 43.
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A coisa julgada material ¢ entendida sempre quando o juiz analisa o mérito da
controvérsia, ou a lei impoe essa condi¢dao por haver as partes chegado a uma solugao
do conflito, ou a sentenca haja refletido de forma tal no mérito que venha a
impossibilitar o reexame da matéria.

Assim, ¢ for¢oso reconhecer que no primeiro caso hd coisa julgada material
quando o juiz acolhe ou rejeita o pedido. Enquanto isso, na segunda hipdtese ocorre o
mesmo fendmeno quando o réu reconhece o pedido, o autor renuncia ao seu direito ou
as partes transigem. E, por ultimo, quando reconhecida a prescricdo ou a decadéncia,
sendo que nestas Ultimas hipdteses o juiz ndo analisou o mérito, porém o mesmo ficou
prejudicado pelo reconhecimento de um instituto que a lei emprestou esse carater,

conforme se infere do art. 269, do CPC.

2.4. Limites

A coisa julgada no processo que envolve conflitos individuais tem sua
autoridade e eficdcia limitada ao objeto da relacdo juridica e as partes que a integraram,
razado pela qual a doutrina, com proficiéncia, define essas restricdes como limites

objetivos para a primeira e limites subjetivos para a segunda.

2.4.1. Limites objetivos

EDUARDO J. COUTURE ao explanar sobre os limites objetivos da coisa
julgada, proclama que o mesmo se refere ao objeto do litigio e da decisdo, ou seja, sobre
aquilo que foi pedido e aquilo que foi concedido. Coube a coisa julgada tudo quanto foi

discutido.



56

Esse objeto da decisdo, para EDUARDO J. COUTURE, pode ser visto em dois
sentidos: um, rigorosamente processual que alcanga a parte dispositiva da sentenga e
todo o seu conjunto como os fundamentos e os considerandos. Outro, em um sentido

substancial que se refere somente aquilo que foi objeto do litigio ou da causa.134

Esclareca-se, por oportuno, que no Brasil a coisa julgada s6 ocorre no primeiro
sentido — rigorosamente processual, por alcancar apenas a parte dispositiva da sentenca,
nao estando albergados os fundamentos e os considerandos, como fez EDUARDO 1J.

COUTURE.

PAULO ROBERTO DE OLIVEIRA LIMA explica o tema dizendo que “o
estudo dos limites objetivos da coisa julgada se presta a estabelecer o que da
sentenca se reveste daquela qualidade de imutabilidade e o que fica de fora. Ou
por outra, se destina a separar, das multiplas questoes decididas pela sentenca,
aquelas que restam protegidas pelo manto da coisa julgada. A coisa julgada
somente apanha a parte dispositiva da sentenca, ou seja, a parte final, onde se

soluciona o mérito da pretensao deduzida”.135

Em nossa ordem juridica ficam de fora do alcance da coisa julgada, na forma do
arts. 469, do CPC, os motivos, a verdade dos fatos e a apreciacdo da questao prejudicial.

PAULO ROBERTO DE OLIVEIRA LIMA ainda complementa afirmando que
ao se dirigir ao Judiciario, o postulante solicita uma prestacdo jurisdicional especifica,
consistente em uma declaracdo, ou numa condenacdo, ou numa execucio, ou em um
mandar, ou num constituir, ou numa combinagdo destas cargas eficaciais. Depois,
acrescenta: “ao julgar a lide o juiz ou defere a prestacio pedida e a sentenca, neste
caso, tem obrigatoriamente, quanto a eficacia, a mesma carga eficacial do pedido,
ou a indefere, e a sentenca, aqui, sera sempre declaratéria negativa. E a coisa
julgada material sempre se limitara ao comando emergente da sentenca,

decorrente da Jurisdicido e co-extensivo do pedido”.136

O tema é explicado também por JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA, ao
dizer que o art. 468 reproduz, sem as deformacgdes do art. 287, caput (Codigo de 39), a

134 COUTURE, Eduardo J. Op. cit., p. 426.
135 LIMA, Paulo Roberto de Oliveira. Op. cit., p. 30.
136 Idem... p. 31.
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formula carneluttiana: “A senten¢a, que julgar total ou parcialmente a lide, tem
forca de lei nos limites da lide e das questdes decididas”. “Apenas a lide é julgada;
e, como a lide se submete a apreciacdo do 6rgao judicial por meio do pedido, ndo
podendo ele decidi-la sendo “nos limites em que foi proposta” (art. 128), segue-se
que a area sujeita a autoridade da coisa julgada nio pode jamais exceder os
contornos do petitum”.137

Assim, a coisa julgada se limita ao que foi objeto de decisao pelo julgador, pois
somente a parte decisoria estd contemplada com o seu manto.

2.4.2. Limites subjetivos

EDUARDO J. COUTURE sintetiza o conceito nos seguintes termos: O
problema dos limites subjetivos da coisa julgada consiste em determinar os sujeitos

de direito a quem a decisdo prejudica ou beneficia.138

PAULO ROBERTO DE OLIVEIRA LIMA diz que com a expressao “Limite
Subjetivo da Coisa Julgada” se quer dizer que somente aqueles que sdo “atingidos
pela coisa julgada, ai incluido o estudo da possibilidade de a senten¢a produzir
efeitos num universo de individuos maior do que o daquele atingidos pelas demais
eficacias da sentenca, ou seja, limite subjetivo da coisa julgada é a definicao das
pessoas que se submetem a imutabilidade do comando inserido na sentenca, bem
assim das pessoas que sofrem qualquer laivo de eficacia decorrente da

decisao”.139

Para PAULO ROBERTO DE OLIVEIRA LIMA esse problema de que a coisa
julgada se estenda exclusivamente as partes, “niao ¢ bem entendido pelo povo que,

raciocinando a partir da premissa de que a sentenca contenha obrigatoriamente a

137 MOREIRA, Jos¢ Carlos Barbosa. Os Limites Objetivos da Coisa Julgada no Sistema do Novo
Codigo de Processo Civil. In: Temas de Direito Processual. 1 Série. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p.
91.

138 COUTURE, Eduardo J. Op. cit., p. 422. Texto original:. “El problema de los limites subjetivos
de la cosa juzgada consiste en determinar los sujetos de derecho a quienes el fallo perjudica o
beneficia.” (Traducdo nossa)

139 LIMA, Paulo Roberto de Oliveira. Op. cit., p. 38.
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solu¢do correta, nio aceita que uma Segunda decisido, ainda que prolatada ante
partes diversas, venha a sufragar entendimento diferente, incompativel com o
primeiro. Por isso mesmo, sempre ¢ motivo de desconfianca e milita contra a
consideracio que a sociedade tem pelo Judicidrio solucdes diferentes para casos

iguais”.140

CARMEM AZAMBUIJA contribui com essa critica de PAULO ROBERTO DE
OLIVEIRA LIMA, afirmando: “também, somente num esquema, ou forma
privatista do processo e da coisa julgada, podemos aceitar o dogma romano de

fazer a autoridade da coisa julgada meramente aos que participaram do feito”.141

E depois assevera a mesma autora, que “é, porém, tal acepcio e limite
subjetivo mais uma confirmac¢ao da privatizacio da coisa julgada, ou da decisdo a
fatos e direitos exclusivamente privados, onde os interesses privados dos outros
nio poderiam ser atingidos pela transacio, ou definicio dos interesses privados

das partes”.142

Cabe aqui se fazer uma observacdo importante. A posi¢cdio de CARMEM
AZAMBUIJA ¢ procedente, mas tem em vista chamar a atencdo do conservadorismo do
instituto da coisa julgada no campo dos direitos individuais para se fazer uma projecao
do instituto no ambito do processo coletivo, estendendo-se a eficicia da coisa julgada a
outras pessoas que nao participaram da relacao juridica processual.

Enquanto isso, PAULO ROBERTO DE OLIVEIRA LIMA propugna a extensao
dos limites objetivos da coisa julgada mesmo no processo individual, atingindo os
limites subjetivos de forma indireta, pois outras pessoas seriam beneficiadas com as
razoes da sentenga, caso as mesmas transitassem em julgado. Essa proposi¢do tem em
vista se ter como alcancados pela coisa julgada os motivos, a verdade dos fatos e a

apreciagdo da questdo prejudicial que estdo excluidos pelo art. 469, do CPC.

Depois de invocar diversas licdes doutrinarias sobre a adogdo pelo Codigo do
sistema restritivo puro, excluindo varios pontos da sentenca da eficacia da coisa julgada,

afirma PAULO ROBERTO DE OLIVEIRA LIMA que correta estd a doutrina e infeliz

o Cddigo, pois a solucdo adotada ndo ¢ a melhor. Diz ele que “restringir a eficacia da

140 Idem ... p. 42.
141 AZAMBUIJA, Carmem. Op. cit., p. 60.
142 AZAMBUIJA, Carmem. Op. cit., p. 60-61.
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coisa julgada ao dispositivo significa abandonar parte do resultado util do
processo, desprezar significativo trabalho produzido pelo Judiciario e multiplicar
as possibilidades de decisoes conflitantes, militando em desfavor da isonomia e
ampliando as oportunidades de gerar perplexidades e desconfiancas na atuacio do
Judiciario”.143

Com base nesse raciocinio é possivel se imaginar a hipdtese de alguém buscar o
judiciario para haver repara¢do de danos pessoais sofridos em acidente automobilistico,
tendo o juiz de examinar todas as circunstancias que envolveram o ocorrido. Vamos
admitir que o postulante obteve sucesso na empreitada. Tempos depois retorna 0 mesmo
individuo a juizo, agora com outra acdo indenizatoria, com base no mesmo fato
(acidente), pleiteando reparagdo dos danos materiais. Nessa segunda demanda o juiz
volta a examinar todas as circunstancias faticas, tendo em vista que a coisa julgada da
acdo anterior so se limitou aos termos restritos do pedido, ou seja, da parte dispositiva
da sentenga, tendo ficado seus fundamentos totalmente livres para um novo exame
nessa segunda controvérsia. E uma situacdo até certo ponto incompreensivel,
especialmente para o leigo, pois corre o risco do juiz, nesse segundo processo, entender
até que ndo houve o acidente ou o0 mesmo ndo ocorreu daquela forma que o judiciério ja
havia julgado.

Por isso afirma PAULO ROBERTO DE OLIVEIRA LIMA, que “muito mais
acertado seria o Direito Processual patrio optar pela extensao dos efeitos da coisa
julgada a todas as questdes efetivamente decididas, desde que relativas a fatos
juridicos concretos e indissociaveis da conclusdo ultima da sentenca”.144 Assim,
ele iria se preocupar apenas com as questdes que nao tivessem sido objeto de apreciagdo
no primeiro julgamento. Facilitaria, profundamente a tarefa do judiciario e com isso
contribuiria para que os efeitos da sentenca se estendessem a outro ou outras pessoas

que ingressassem no judiciario com base nos mesmos fundamentos ou causa de pedir,

uma vez que esta ja estaria reconhecida de forma incontroversa.

Por esse caminho a amplia¢do dos limites objetivos da coisa julgada ndo iria
afetar, logicamente, o problema dos limites subjetivos, porém contribui favoravelmente
em favor de terceiros, que ndo participaram da relagcdo juridica processual originaria,

quando buscassem o Judicidrio para pleitear direitos com base nos mesmos fatos.

143 LIMA, Paulo Roberto de Oliveira. Op. cit., p. 133.
144 LIMA, Paulo Roberto de Oliveira. Op. cit., p. 135.
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2.5. Autoridade

MOACYR AMARAL SANTOS apregoa que a Justificacdo da Autoridade da

Coisa Julgada esta sujeita a fundamentos de ordem politica e juridica.

Quanto ao primeiro diz que os motivos sdo de ordem pratica e de exigéncia
social, a impor que a partir de dado momento — que se verifica com o esgotamento dos
prazos para recursos — a sentenga se torne imutavel, adquirindo autoridade de coisa

julgada, tendo-se ai o fundamento politico da coisa julgada.

Quanto ao segundo, sustenta que se trata de tema altamente controvertido, mas
que esta sujeito a diversas teorias, como a da presuncao da verdade; da ficcdo da
verdade; da forga legal, substancial, da sentenca; da eficacia da declaracdo; da extingdo
da obrigacdo jurisdicional; da vontade do Estado defendida por Chiovenda; da
imperatividade do comando da sentenga apregoada por Carnelutti; da qualidade especial
da sentenca ou da eficicia provinda do Estado, também conhecida como Teoria de

Liebman.145

Todas essas teorias encontram adeptos nos mais diversos sistemas juridicos e
cada um destes adota com maior ou menor intensidade uma dessas correntes

doutrinarias.

Apenas vamos enfatizar aqui a doutrina que, na sua maioria, entende haver o
nosso sistema juridico abracado: a idéia de ENRICO TULLIO LIEBMAN. Nao
desmerecendo as demais, porém entendendo que ndo cabe no tema proposto uma

discussao a esse respeito, pois pouco ajudaria ao trabalho desenvolvido.

EDUARDO J. COUTURE diz que “a autoridade da coisa julgada é, pois,
uma qualidade ou atributo proprio da sentenca que emana de um O0rgio

jurisdicional quando haja adquirido o seu carater definitivo”.146

145 SANTOS, Moacyr Amaral. Op. cit., p. 45-52.
146 COUTURE, Eduardo J. Op. cit., p. 401.
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Ao afirmar que a autoridade da coisa julgada ¢ a qualidade ou atributo préprio
do julgado que emana do orgdo jurisdicional, EDUARDO J. COUTURE compartilha
com o pensamento de ENRICO TULLIO LIEBMAN, quando este doutrinador italiano
proclama que “a linguagem induziu-nos, portanto, inconscientemente, a descoberta
desta verdade: que a autoridade da coisa julgada nao é o efeito da sentenca, mas
uma qualidade, um modo de ser e de manifestar-se dos seus efeitos, quaisquer que

sejam, varios e diversos, consoante as diferentes categorias das sentencas”.147

JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA, mesmo concordando como aqueles
que entendem que a coisa julgada ndo ¢ um efeito da sentenga, propugna pela idéia de
que se trata de uma situacao juridica. Vejamos: “Mais exato parece dizer que a coisa
julgada é uma situacio juridica: precisamente a situacido que se forma no
momento em que a sentenc¢a se converte de instavel em estavel. E essa estabilidade,
caracteristica da nova situacdo juridica, que a linguagem juridica se refere,

segundo pensamos, quando fala da “autoridade da coisa julgada”.148

O Cdédigo de Processo Civil em seu art. 467 afirma que “Denomina-se coisa
julgada material a eficacia, que torna imutavel e indiscutivel a sentenca, nio mais
sujeita a recurso ordinario ou extraordinario”. Para CARMEM AZAMBUJA “com
tal conceituacio, o codigo perfilhou-se a teoria de Liebman sobre a justificacdo da
coisa julgada, afirmando que a mesma nio era efeito da sentenca, mas sua propria
eficacia que a tornava imutavel e indiscutivel, quando nao mais sujeita a recurso,

mesmo extraordinario”.149

Assim, concluimos que a coisa julgada ¢ uma qualidade que adquire a sentenga
apos o seu transito em julgado, residindo ai a autoridade que a mesma passa a ter.

2.6. Eficacia preclusiva

147 LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficdcia e Autoridade da Senten¢a e outros Escritos sobre a Coisa
Julgada. Tradugdo original: Alfredo Buzaid e Benvindo Aires. Tradug&o posterior a 1945 e notas
relativas ao direito brasileiro vigente: Ada Pellegrini Grinover. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 6.
148 MOREIRA, José Carlos Barbosa Moreira. Eficacia da Sentenca e Autoridade da Coisa Julgada. In
Temas de Direito Processual Civil. 3 série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 113.

149 AZAMBUIJA, Op. cit., p. 55.
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EDUARDO J. COUTURE diz que a autoridade e o conceito de coisa julgada se
complementam com uma medida de eficicia e esta medida se resume em trés

possibilidades: a inimpugnabilidade, a imutabilidade e a coercibilidade da sentenca.150
JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA nio concorda inteiramente com essa
idéia. Diz ele que “A imutabilidade nio é conatural a sentenca — e isso continuaria a
ser verdade mesmo que porventura nio existissem, nem jamais tivessem existido,
sentenc¢as indefinidamente passiveis de modificacdo. Se as leis em regra excluem tal
possibilidade e fazem imutavel a sentenca a partir de certo momento, o fato explica-
se por uma opc¢ao de politica legislativa, baseada em 6bvias razoes de conveniéncia

pratica”.151

Assiste razdo ao Professor JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA, pois ndo é a
imutabilidade uma caracteristica natural da sentenga, o que permite se reconhecer que
esse dado deve ficar a cargo do legislador pondo-o ou ndo no corpo juridico de sua
comunidade. Ao lado da qualidade ou eficidcia da sentenga para uns, ou efeitos da
sentenga para outros, a coisa julgada faz promanar muitos efeitos o que torna esse tema

palpitante, porém impossivel de ser analisado no presente trabalho.

Além dos efeitos que da sentenca resulta e especialmente os da coisa julgada ha
de se observar o problema da efic4cia preclusiva da coisa julgada que nas palavras de

JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA quer dizer o seguinte:

“A eficacia preclusiva da coisa julgada manifesta-se no impedimento que
surge, com o transito em julgado, a discussio e apreciacio das questdes
suscetiveis de incluir, por sua solu¢ao, no teor do pronunciamento judicial,
ainda que ndo examinadas pelo juiz. Essas questoes perdem, por assim
dizer, toda a relevincia que pudessem ter em relacdo a matéria julgada.
Posto que se conseguisse demonstrar que a conclusio seria diversa, caso elas
houvessem sido tomadas em consideracio, nem por isso o resultado ficaria
menos firme; para evitar, pois, dispéndio inttil de atividade processual,

simplesmente se exclui que possam ser suscitadas com o escopo de atacar a

150 COUTURE, Eduardo J. Op. cit., p. 49.
I5IMOREIRA, José Carlos Barbosa. Eficacia da Sentenca e Autoridade da Coisa Julgada.In Temas de
Direito Processual Civil. 3 série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 103.
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res iudicata. Se a decisdo é das que s6 produzem coisa julgada formal, o
efeito preclusivo restringe-se ao interior do processo em que foi proferida; se
¢ das que geram coisa julgada material, como a sentenca definitiva, o efeito
preclusivo projeta-se ad extra, fazendo sentir-se nos eventuais processos
subseqiientes. Dai qualificar-se de pan-processual a eficacia preclusiva da

coisa julgada material".152

A eficécia preclusiva da coisa julgada estd prevista no art. 474 do Codigo de
Processo Civil que dita: “Passada em julgado a sentenca de mérito, reputar-se-ao
deduzidas e repelidas todas as alegacoes e defesas, que a parte poderia opor assim
ao acolhimento como a rejeicio do pedido”. No Codigo de 39 esse dispositivo

correspondia ao art. 287, paragrafo unico.

JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA afirma ainda que “a eficacia preclusiva
da coisa julgada material atinge: (a) as questdes de fato; (b) as questdes de direito e
(c) as questdes soluveis mediante aplicacdo de direito a fato e referentes a relaciao

juridica sobre que versa o pedido (questoes prejudiciais em sentido proprio)”.153

Em seguida acrescenta o mesmo Autor que, com o transito em julgado da
sentenca definitiva, em qualquer outro processo sobre a mesma lide ou sobre lide
logicamente subordinada, ficam tdo preclusas como efetivamente apreciadas: “as
questoes que, passiveis de conhecimento ex officio, de fato ndo hajam sido
examinadas pelo juiz; as que, dependentes da iniciativa da parte, hajam sido
suscitadas mas ndo apreciadas na motivacdo da sentenca; as que, também
dependentes da iniciativa da parte, ndo hajam sido suscitadas nem, por conseguinte,

apreciadas”.154

Na opinido acertada de JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA, “para que a

quaestio facti fique coberta pela eficacia preclusiva nlo é necessario, pois, que o fato

152 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A Eficacia Preclusiva da Coisa Julgada Material no Sistema do
Processo Civil Brasileiro. In Temas de Direito Processual Civil. 1 série, 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988,
p. 100-101.

153 Idem... p.103-105.

154 Idem... p.103-105.
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seja conhecido pela parte; é necessario, contudo, que ja tivesse acontecido. A

eficacia preclusiva ndo apanha os fatos supervenientes”.155

Por ultimo, JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA chama a atenc¢do dizendo
que “para encerrar estas consideracoes, vale a pena fixar com nitidez a distinciao
entre o efeito preclusivo da coisa julgada e o efeito preclusivo que se manifesta na
execucdo de sentenca, no tocante a alegacdo de fatos que poderiam ter sido

deduzidos no processo de conhecimento™.156

A distingdo reside no fato de que o efeito preclusivo da coisa julgada diz respeito
a todas aquelas matérias indicadas por JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA como
insusceptiveis de serem realizadas no mesmo ou em outro processo, apos o transito em
julgado, enquanto o efeito preclusivo entre o processo de conhecimento e a execugao se
refere exclusivamente aquela matéria elencada no art. 741, inciso VI, do CPC, desde que

superveniente a sentenga.

Assim, mesmo a matéria constante do art. 741, inciso VI, do CPC ndo sendo
superveniente a sentenca estara preclusa por forca do art. 474 do mesmo diploma legal,

por se tratar ai de efeito preclusivo da coisa julgada material.

Todos esses pontos relativos a coisa julgada nos oferecem uma visao sistémica do
instituto no Brasil, especialmente quando fixamos os olhos sobre a questdo no ambito do
direito positivo infraconstitucional. E sob esse angulo que a coisa julgada ¢ tratada em

nosso pais.

155 Idem... p. 107.
156 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Op. cit. p. 108.
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CAPITULO 111

CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS NORMAS

Fazendo-se um breve apanhado historico, mesmo depois da existéncia do Estado
como entidade organizacional de um determinado grupo social, ¢ facil perceber que no
inicio dessa organizagao, at¢ muito tempo depois, a atividade estatal estava concentrada
nas maos de uma sé pessoa, no caso, o rei.

Assim, cabia ao soberano o poder total de administrar, legislar e julgar. Somente
com o avanco da sociedade, o aperfeicoamento do Estado e as teorias criadas para
justificar e explicar esse ente institucional ¢ que se passou a definir essas fungdes com

motivacdes claras e destinacao especifica a determinados 6rgaos.157

Referindo-se ao direito Portugués, o qual guarda perfeita similitude com o nosso
ordenamento juridico, PAULO MANUEL CUNHA DA COSTA OTERO nos ensina
que no “antigo Direito portugués, dizia-se expressamente que o monarca estava
sobre a lei, dai que, “(...) somente ao Principe, que nio conhece Superior, é que
outorgado por direito, que julgue segundo sua consciéncia, nao curando de
alegacdes, ou provas em contrario feitas pelas partes (...)”, acrescentando-se que
“(...) o Rei é Lei animada sobre a terra, e pode fazer Lei, revoga-la, quando vir que

convém fazer-se assim”.158

157 Para uma analise mais aprofundada, remetemos aos seguintes autores e obras: MIRANDA, Pontes de.
Comentarios a Constituicdo de 1967 com a Emenda n.° 1 de 1969. Tomo 1. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense,
1987, p. 53-57. SILVA, José¢ Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 5.ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1989, p. 424 e seguintes. CAVALCANTI, Amaro. Regime Federativo e Repiiblica
Brasileira. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1983, especialmente p. 13-43. FAGUNDES, M. Seabra. O
Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciario. 5.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 3-15.
KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Trad. de Luis Carlos Borges Martins. 2.ed. S&o
Paulo: Fontes, 1995, especialmente p. 183 e seguintes. MONCADA, L. Cabral de. Filosofia do Direito e
do Estado. 2.ed. Coimbra: Ed. Coimbra, p. 160 e seguintes. V. II.

158 OTERO, Paulo Manuel Cunha da Costa. Op. cit., p. 20.
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As revolugdes liberais, especialmente a revolucdo francesa, introduziram uma
nova noc¢ao no direito: o principio da legalidade. A evolucao historica subseqiiente se
caracteriza pelo esforco progressivo da subordinacdo do poder administrativo a
legalidade e, simultaneamente, ao controle jurisdicional da atividade administrativa. Foi
ainda a Revolucao Francesa que trouxe consigo a limitagdo do poder politico do Estado,
consagrando o principio da separacdo dos poderes e a afirmacdo dos direitos do

cidadao.

Se, por um lado ndo foi fécil e ainda hoje continua dificil definir e delimitar as
funcdes do Estado, por outro, restou mais demorado e sofreu maior resisténcia o aspecto

relativo ao controle das fungoes estatais.

M. SEABRA FAGUNDES, invocando licdes de BARTHELEMY ¢ DUEZ a
respeito do sistema Inglés, afirma que esses autores “fazem sentir a inexisténcia atual
de um sistema de controle da lei em face dos principios gerais de direito”. Por ser o
legislador discricionario, estando o controle contra o abuso apenas na sua consciéncia
juridica, fazendo com que a lei obrigue, ainda que antijuridica, a Inglaterra, segundo
observagdo ainda de BARTHELEMY e DUEZ, nido conhece o chamado principio da
legalidade, fazendo com que os atos extralegais possam ser legalizados a posteriori
pelo Parlamento, através de um Act of Indemnity. Por isso arremata M. SEABRA
FAGUNDES: “Assim, atividades, ndo assentes em texto legislativo preexistente, se
podem tornar juridicamente licitas. Isso, alias, decorre do cunho absolutista do

Parlamento britanico”.159

Diz J. J. GOMES CANOTILHO que “por controle de normas entenda-se o
processo constitucional dirigido a fiscalizacdo e decisdo, com forca obrigatoria
geral (com forca de lei), do desvalor formal ou material de uma norma

juridica”.160

EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA ¢ TOMAS RAMON FERNANDEZ
afirmam que o controle de constitucionalidade € o inico que pode

159 FAGUNDES, M. Seabra. O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciario. 5.ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1979, p. 95.
160 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. 5.ed. Coimbra: Almedina, 1991, p. 996.
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“erigir-se em limite juridico da lei; porém, trata-se de um limite que atua
pela distincdo convencional de duas categorias distintas dentro da lei, a
constitucional e a ordinaria, categorias derivadas de sua diversa funcio e
papel, como ja nos consta, de modo que é, em certa maneira, um limite
intrinseco, realizado em nome de outra lei e nio de uma instincia
distinta; nesta hipdtese, também a lei é imune ao poder do juiz; o juiz fica
vinculado pela lei, ndo pode julgar sua validade, sendo sé controlar sua
vigéncia e determinar sua interpretacao. Nada, fora da Constituicdo, pode
limitar a lei, porque esse algo que a limitasse seria algo superior a ela na
ordem juridica e toda a construcio técnica da lei esta arquitetada para
atribuir-lhe a superioridade na criacdo do Direito; seu carater superior,

supremo, é sua prépria esséncia”.161

PAULO MANUEL CUNHA DA COSTA OTERO afirma que a atual fase do
Estado Constitucional submete toda a atividade do poder publico ao “principio da
constitucionalidade, ainda que isso nio implique sempre, tal como no século
passado, a existéncia de mecanismos de controle e declaracao da invalidade de
todos os actos do poder piblico. Todavia, pode bem proclamar-se que hoje nao ha
Estado de Direito sem, pelo menos, mecanismos de fiscalizacio da legalidade da
actividade administrativa e, em regra, uma qualquer forma do controle da

constitucionalidade dos actos legislativos™.162

Assim, a atividade jurisdicional, segundo PAULO MANUEL CUNHA DA
COSTA OTERO subordina-se ao “principio da constitucionalidade, dependendo a
validade dos seus actos da conformidade com a Lei Fundamental (artigo 3°, n.° 3),
estando os tribunais sujeitos a lei (artigo 206°), utilizado aqui o termo “lei” num
sentido amplo de subordinacio dos tribunais e respectivas decisdées a

juridicidade”.163

Mesmo estando a atividade jurisdicional subordinada ao principio da

constitucionalidade, lamenta PAULO MANUEL CUNHA DA COSTA OTERO que

161 ENTERRIA, Eduardo Garcia de e FERNANDEZ, Tomés-Ramon. Op. cit., p. 148.
162 OTERO, Paulo Manuel Cunha da Costa. Op. cit., p. 28-29.
163 Idem... p.31.
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fiquem excluidos de quaisquer mecanismos de fiscalizagdo da sua validade
constitucional os atos politicos e os atos jurisdicionais. “E, ainda aqui, com uma
importante diferenca: os actos politicos encontram sempre, ou quase sempre,
mecanismos também politicos de controle, estejam eles na Assembléia da
Republica, no Presidente da Republica ou no proprio eleitorado; pelo contrario, os
actos jurisdicionais inconstitucionais carecem de qualquer garantia de controle da

sua validade”.164

3.1. Formas de controle

O controle de constitucionalidade das leis ou atos normativos ¢ classificado de
diversas formas. O controle por acdo ou omissdo. O controle politico e juridico. Essas

sdo as formas que mais se destacam, sobre as quais faremos algumas consideragdes.

3.1.1. Controle por acao

No dizer de CELSO RIBEIRO BASTOS, “praticamente tudo que foi escrito
sobre a inconstitucionalidade o foi relativamente a por acdo. E aquela que se
caracteriza pela pratica de um ato, pela edicio de uma lei ou pela materializacao
de um comportamento, em antagonismo ao preceituado na Constituicio. E pois

uma inconstitucionalidade positiva, cujo remédio é a sua nulificacdo”.165

J. J. GOMES CANOTILHO diz que ‘“o controle dos actos normativos
violadores das normas e principios constitucionais reconduz-se a fiscalizacio da
inconstitucionalidade por acg¢do, que ¢é a fiscalizagdo tipica exercida pelos tribunais
(cfr. arts. 277° e 282°). Ao lado desta, existe a inconstitucionalidade por omissdo,

nao muito freqiiente no plano positivo-constitucional”.166

164 OTERO, Paulo Manuel Cunha da Costa. Op. cit p. 31.
165 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 11.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 321-
322.
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No chamado controle de constitucionalidade por acdo, o que se tem em vista € o
agir do 6rgdo controlador, no caso brasileiro o judiciario, depois de provocado pelas
vias e legitimados adequados, diante de uma norma positivada de hierarquia inferior ao
texto constitucional, com o fim de extirpa-la do mundo juridico, face a sua
incompatibilidade formal ou material com a Carta Magna.

3.1.2. Controle por omissao

CELSO RIBEIRO BASTOS diz que “a inconstitucionalidade por omissio é a
negativa, isto ¢, resulta de um comportamento que nada obstante exigido ou

requerido pela Constituiciio, faz-se ausente”.167

IVO DANTAS nos informa que “em verdade, se a inconstitucionalidade por
transgressio do texto maior é de carater positivo, a inconstitucionalidade por
omissdo é de carater negativo, ou seja, determinada a obrigacido de legislar-se
sobre matéria constante de norma que nio seja de eficdcia plena, nao fazendo o
orgao para tal encarregado, configura-se a omissio e, consequentemente, a

inconstitucionalidade”.

Acrescenta [IVO DANTAS que a criagdo do instituto se deu na “Constituicao da
Republica Socialista Federalista da Iugoslavia” (RSFY) de 30/01/74, depois de
varios anos de trabalho que teve a iniciativa do Presidente da Republica, JOSIP BROZ
TITO, que por forca de prerrogativas constitucionais propds a Assembléia Federal em
dezembro de 1970, embasado na Emenda n.® XII, da Constitui¢do promulgada em abril
de 1963, “tal como ensina SEGUNDO V. LINARES QUINTANA no Livro Las
nuevas Constituciones del Mundo — Exposicion Sintética de las recientes

Constituciones de Espaia, Portugal, URSS y Yugoslavia”.168

Essa raridade a respeito da constitucionalidade por omissdao fez com que J. J.
GOMES CANOTILHO afirmasse que “A Constituicao portuguesa de 1976 ¢ um dos

raros textos constitucionais (cfr. também, Constituicio brasileira de 1988) a

166 CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. cit., p. 997.
167 BASTOS. Celso Ribeiro. Op. cit., p. 322.
168 DANTAS, Ivo. Institui¢ées de Direito Constitucional Brasileiro. Curitiba: Jurua, 1999, p. 210, v. 1.
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consagrar, expressis verbis, a possibilidade de uma inconstitucionalidade por
omissdao (art. 283°), chegando ao ponto de considerar a fiscalizacio da
constitucionalidade por omissio de normas juridicas como um dos limites

materiais de revisao (art. 288°)”.169

A ressalva de J. J. GOMES CANOTILHO quanto a existéncia de
inconstitucionalidade por omissdo no texto da Constituicdo brasileira tem inteira
procedéncia, pois o § 2° do art. 103 da nossa Lei Magna ¢ incisivo ao reconhecer tal
possibilidade, quando diz que “declarada a inconstitucionalidade por omissdo de
medida para tornar efetiva norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder
competente para a adocdo das providéncias necessarias e, em se tratando de érgiao
administrativo, para fazé-lo em trinta dias”. Eis ai a consolidacdo do controle de

constitucionalidade por omissdo em nossa ordem juridica.

3.1.3. Controle politico

Para CELSO RIBEIRO BASTOS “considera-se politico todo o controle que é
exercido por orgao desta natureza, enquanto o controle jurisdicional é exercido por

um, alguns ou todos os orgiaos do Poder Judiciario”.170

MANUEL ARAGON procurou sistematizar esse tema em obra especifica, no
qual demonstra que, quando um 6rgao politico se socorre da Constitui¢do para julgar
uma determinada conduta ou um ato, faz um trabalho de interpretagdo, porém uma
interpretagao politica e ndo juridica. A diferenca reside no fato de que a interpretacao

politica € inteiramente livre, sustentada ndo em razdes juridicas, sendo com base no

principio da oportunidade.171

As caracteristicas do controle politico, segundo MANUEL ARAGON, sdo as

seguintes: primeiro, os agentes de controle politico se caracterizam pela sua condig¢do

169 CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. cit., p. 997.
170 BASTOS, Celso Ribeiro. Op. cit., p. 323.
171 ARAGON, Manuel. Op. cit., p. 151.
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institucionalizada, condi¢do essa que desfruta o povo como dotado de sujeito de poder;
segundo, o controle politico pode ser sucessivo ou prévio, recaindo sobre atividades
realizadas ou em projetos a serem executados, de modo que esse controle deve ser sobre
os 6rgdos de atuagdo das atividades administrativas; terceiro, o controle politico se refere
mais a uma razdo de oportunidade que a preside e incide sob o aspecto de uma razio
essencialmente politica; quarto, o controle politico opera como uma forma de limitagao
do poder indiscriminado do administrador; quinto, por fim, tem um carater de
voluntariedade e atua levando em consideracdo o aspecto oportunidade e ndo a

necessidade.172

Nos informa IVO DANTAS que “Dentre os modelos contemporineos, o
sistema mais representativo de controle da constitucionalidade por 6rgao apontado
como de natureza politica é vigente na Franca, tendo sido adotado pela Constituicio
de 1958, e nao atingido pelas modificacoes ocorridas através das Leis
Constitucionais de 04/06/60, 06/11/62, 30/12/63 e 25/06/92.173

Da mesma forma que o controle judicial sofre suas criticas, o controle politico,
por sua vez, nio estd imune & censura. E o que diz IVO DANTAS: “O Controle da
Constitucionalidade por 0rgio politico, entretanto nio ¢ de aceitacio pacifica, sendo
consideravel o numero de autores que o combatem por entenderem existir um
perigo de desenvolvimento excessivo de seu poder, ocasionando, inclusive, sua
transformacio de controlador em legislador, abarcando, com isto, uma funcio que,

constitucionalmente, nio lhe pertenceria”.174

Essa critica, segundo IVO DANTAS, para muitos, peca por dois motivos:
primeiro, por visar muito mais aos efeitos da atuacdo do 6rgao, de que por vé-lo como
orgdo politico com a possibilidade de transformar-se em opressor e segundo, sob o
“angulo historico, por niao resistir 2 menor verificacio empirica, uma vez que, ao
contrario do que se teme, os Senadores franceses das Constituicoes do ano VIII e do

Segundo Império, antes de se apresentarem como hipertrofiados, apareceram como

172 Idem... p. 143-156.
173 DANTAS, Ivo. Op. cit., p. 192.
174 Idem... p. 196-197.
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ineficazes, joguetes e influenciados por outros poderes, vez que, nas palavras de

BARTHELEMY e DUEZ, ‘sua independéncia era de fachada”.175

3.1.4. Controle jurisdicional

O Brasil, como tantas outras nagoes, adota o controle dos atos administrativos e
do legislativo pelo Poder Judiciario. Aqui esse tipo de controle se da nas formas difusa e
concentrada, sendo a primeira estendida a todos os Juizes de qualquer grau e jurisdigao,
enquanto a segunda ocorre através de agdo direta perante o Supremo Tribunal Federal. A

doutrina brasileira tem se preocupado com o tema e enriquecido a sua discussdo.176

O controle de constitucionalidade pelo Poder Judicidrio nao foi tarefa facil no
curso da historia e as dividas sempre foram postas com clareza. MAURICE HAURIOU,
citado por IVO DANTAS, ndo vé como uma questdo simples, achando que ¢ dificil se
mesclar o juiz com o juizo constitucional. O problema tem vantagens e desvantagens.
Quando se entrega esse poder ao juiz corre-se o risco de estimular-se as ambigdes
politicas, e, quando ndo tem o juiz essa competéncia, pode resultar ineficaz as normas
constitucionais.177 Essa posicdo de MAURICE HAURIOU tem muita influéncia do
sistema francés, onde até hoje se ressente o Judicidrio de uma maior independéncia,

especialmente nesse campo do controle de constitucionalidade das normas.

IVO DANTAS, parece-nos que com acertada razao, afirma que em sua “maneira
de ver, nao significa oferecer ao Juiz funcées politicas, mas sim, garantir uma
apreciacdo abalizada da existéncia, ou nio, de atentado ao texto constitucional,

motivado pela caracteristica da supralegalidade de que este é portador”.178

175 DANTAS, Ivo. Op. cit. p. 197.

176 CAVALCANTI, Themistocles Branddo. O Contréle da Constitucionalidade. Rio de Janeiro:
Forense, 1966; MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de Constitucionalidade — Aspectos Juridicos e
Politicos. Sao Paulo: Saraiva, 1990 e Jurisdi¢cdo Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva; COELHO, Sacha
Calmon Navarro. O Controle da Constitucionalidade das Leis e do poder de tributar na Constitui¢cdo de
1988. Belo Horizonte: Del Rey, 1992; MARTINS, IVES Granda da Silva e MENDES, Gilmar Ferreira.
(Coord.). A¢do Declaratoria de Constitucionalidade. Sao Paulo: Saraiva, 1994, ver também trabalhos em
revistas especificas, manuais e comentarios de direito constitucional.

177 DANTAS, Ivo. Op. cit., p. 203.

178 DANTAS, Ivo. Op. cit. p. 203.



73

Embasado nas ligdes doutrinarias e no texto constitucional, especialmente os
artigos 102, inciso I, alinea a, inciso III, alineas a a ¢ e 103 da Carta Magna, ¢
perfeitamente possivel se afirmar a existéncia do controle jurisdicional dos atos

administrativos e legislativos em nosso ordenamento juridico.

Passaremos a ter agora uma breve visdo do controle concentrado e difuso

iniciando pelas suas origens e mostrando as caracteristicas que os identificam.

3.1.4.1. Controle concentrado

Para EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA e TOMAS-RAMON FERNANDEZ
o controle concentrado “é o mais importante e o que vai consagrar-se
definitivamente, ainda que com matizacdes significativas, neste segundo pos-guerra,
¢ o sistema austriaco, obra pessoal e sem duvida alguma genial (uma das maiores
criacoes historicas devidas a um s6 jurista) de Kelsen, sistema expressado pela
primeira vez na Constituicao austriaca de 1920 e perfeccionado em sua reforma de

1929”.179

O chamado sistema austriaco-kelseniano se diferencia do da judicial review
americana em pontos decisivos. O “controle difuso” americano se caracteriza pelo fato
de todos os juizes se encontrarem habilitados para inaplicar as leis quando as consideram
contrarias a Constituicdo, enquanto o sistema kelseniano configura um “controle
concentrado”, confiado a um so tribunal, no caso o Tribunal Constitucional, inico
habilitado para declarar a inconstitucionalidade de uma lei e ao qual haverdo de
dirigirem-se os legitimados em pleitear essa espécie de controle. Para EDUARDO
GARCIA DE ENTERR{A ¢ TOMAS-RAMON FERNANDEZ essa multiplicidade de
controle faz com que haja uma certa dissonancia nos julgados, mas para que seja posta
ordem nas divergéncias, aplica-se o “principio stare decisis, que vincula os Tribunais

inferiores a jurisprudéncia da Supreme Court”.180

179 ENTERRIA, Eduardo Garcia de e FERNANDEZ, Tomés-Ramén.Op. cit., p. 114.
180 ENTERRIA, Eduardo Garcia de e FERNANDEZ, Tomas-Ramon. Op. cit. p. 114.
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CELSO RIBEIRO BASTOS faz uma comparagdo entre o sistema de controle
concentrado, através da agdo, e do difuso, pela excecdo, afirmando: “Em sintese, a via
de acido tem por condiao expelir do sistema a lei ou ato inconstitucionais. A via de
defesa ou de excecdo limita-se a subtrair alguém aos efeitos de uma lei ou ato com o

mesmo vicio”.181

Os objetivos perseguidos por uma ou outra via sdo diferentes. A via de defesa ¢
instrumento da garantia dos direitos subjetivos. A primeira preocupagdo ¢ a de
restabelecer a ordem juridica ofendida, liberando alguém da ilegalidade que vem
sofrendo, pois, do contrario, ver-se-ia obrigado ao cumprimento de lei inconstitucional.

Enquanto isso a via da ag@o encontra-se primordialmente voltada para o bom
funcionamento do mecanismo constitucional. Para a boa marcha de uma constitui¢ao faz-
se necessario extirpar de vez a lei ou ato viciados do sistema normativo. Embora os
direitos subjetivos possam ser resguardados pela via de excec¢do, ndo ¢ de bom alvitre
que permanec¢a na ordem juridica uma lei inconstitucional. Para termos uma solucio
definitiva desse problema ¢ possivel nos socorrermos desse caminho, qual seja, o
ajuizamento da ac¢do direta, por intermédio dos legitimados indicados no proprio texto

constitucional.

Embora essas duas vias, segundo CELSO RIBEIRO BASTOS, sejam
consideradas como de processos de controle da constitucionalidade, e, neste ponto
apresentam um denominador comum que os unifica em razdo de terem “um mesmo
objetivo, ndo ha negar-se, entretanto, que apresentam particularidades que os
distanciam, quer segundo a finalidade de controlar a constitucionalidade apenas
pela subtracido dos interessados, em cada caso particular, aos mandamentos nao-
juridicos de um ato inconstitucional, quer segundo a preocupacio de restabelecer a
harmonia do sistema constitucional, ferida pela manutencio de lei produzida em

desrespeito a Constituicido”.182

Diz J. J. GOMES CANOTILHO, com relacdao a Constitui¢ao portuguesa que “ao
lado do controle difuso e concreto — o controle tradicional portugués de fiscalizacao
da constitucionalidade — a Constituicio de 1976 consagrou um controle concentrado

e abstracto de normas”.183 O mesmo ocorreu no Brasil com a Constitui¢ao de 1988.

181 BASTOS, Celso Ribeiro. Op. cit., p. 326.
182 BASTOS, Celso Ribeiro. Op. cit., p. 326-327.
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Quanto a coisa julgada, a professora ADA PELLEGRINI GRINOVER diz que
“pelo sistema concentrado, por meio de aciio direta, intentada pelos legitimados
pela Constituicio, em que o objetivo proprio do processo é a declaracio de

13

inconstitucionalidade”, a qual ¢ decidida principaliter, “a senten¢a que decretar a
inconstitucionalidade fara coisa julgada material, nos termos dos arts. 467 e 468 do

CPC”.184

A consagragao do controle concentrado em nosso sistema juridico estd expressa
no art. 102, inciso I, alinea a, da Carta Magna que prescreve: “Compete ao Supremo
Tribunal Federal, processar e julgar, originariamente, acdo direta de
inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo federal ou estadual e a acao

declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal”.

3.1.4.2 Controle difuso ou incidental

EDWARD S. CORWIN ao analisar a Constituigdo americana, nos informa que
“A origem inicial desse controle, entretanto, ¢ muito mais antiga que a Constituicio
e, na verdade, que qualquer constituicio americana. Pode ser buscada na common
law, pois certos principios da mesma foram desde cedo considerados como
“fundamentais” e incorporadores de uma “lei superior” que o proprio Parlamento

nao podia alterar”.185

EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA ¢ TOMAS-RAMON FERNANDEZ,
seguindo as trilhas desse novo instituto, afirmam que “a técnica de atribuir a
Constituicio o valor normativo superior, imune as leis ordinarias e mais bem
determinante da validade destas, valor superior judicialmente tutelado, é a mais
importante criacio, com o sistema federal, do constitucionalismo norte-americano e

sua grande inovacao frente a tradicao inglesa de que surgiu”.186

183 CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. cit., p. 996.

184 GRINOVER, Ada Pellegrini. Op. cit., p. 41-42, v. 87.

185 CORWIN, Edward S. A Constituicdo Norte-Americana e seu Significado Atual. Trad. de Léda
Boechat Rodrigues. Rio de Janeiro: Zahar, 1986, p. 172-173.
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E realmente expressiva a idéia de que o Estado americano, apesar de ter sua
origem no Estado inglés por ter sido colonizado pelos ingleses, inovou, de forma
radicalmente oposta no que tange ao federalismo e a espécie de controle de

constitucionalidade das normas.

Ressaltam EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA e TOMAS-RAMON
FERNANDEZ que em 1795 o Tribunal Supremo dos Estados Unidos chegou a
estabelecer, de maneira expressa, a diferenca entre o sistema inglé€s e o americano. Na
Inglaterra “a autoridade do Parlamento é transcedente e nio tem limites, nio tem
Constituicio escrita nem fundamental law que limite o exercicio do poder
legislativo”. Enquanto isso, “na América a situacio é radicalmente diferente, a
Constituicio é certa e fixa; contém a vontade permanente do povo e é o Direito

supremo da Terra, é superior ao poder do legislativo™.187

Assim estava criada a doutrina da supremacia normativa da Constitui¢do e a
instrumentaliza¢do em seu favor do principio da judicial review, que reconhecera o poder
dos tribunais de declararem nulas, para efeitos de sua inaplicacdo, as leis que
contradigam a Constitui¢do. Esta doutrina, segundo EDUARDO GACIA DE
ENTERRIA ¢ TOMAS-RAMON FERNANDEZ, “nio é enunciada pelo Tribunal
Supremo até a Sentenca capital de 1803 no assunto Marbury contra Madison, obra
do grande juiz Marshall, que concretiza definitivamente, nos termos da Sentenca,

que the Constitution is superior to any ordinary act of the legislature”.188

LEDA BOECHAT RODRIGUES, invocando as ligdes da Corte Suprema
americana ao analisar o famoso caso Mabury vs Madison, do qual se consolidou o
controle difuso de constitucionalidade das leis e foi proclamada a supremacia do
Judiciario nesse controle, afirma que restou assente o seguinte: ¢ da algada e dever do
Poder Judiciario declarar a lei inconstitucional. Aduz em seguida: “Aquéles que a
aplicam aos casos particulares, devem, necessariamente, explana-la e interpreta-la.
Se duas leis se contrariam, os tribunais devem decidir sobre o seu ambito de acao.

Assim, se uma lei estiver em antagonismo com a Constituicido, e se tanto uma como

186 ENTERRIA, Eduardo Garcia de e FERNANDEZ, Tomés-Ramoén. Op. cit., p. 109-111.
187 Idem... p.111.
188 ENTERRIA, Eduardo Garcia de e FERNANDEZ , Tomas-Ramon. Op. cit. p. 112.
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outra forem aplicaveis a espécie, o tribunal tera de decidir o caso de acordo com a

Constituicao”.189

Ao se manifestar sobre o controle de constitucionalidade difuso, CELSO
RIBEIRO BASTOS diz “ele nasceu mais precisamente por ocasiio do julgamento do
caso Madison x Marbury. Nesta oportunidade, o juiz Marshall proferiu um voto
que de maneira definitiva trouxe para o ambito da atividade jurisdicional e da

Suprema Corte Americana o apreciar se uma lei ofende a Constituicio”.190

Para Marshall, ¢ proprio da atividade jurisdicional interpretar e aplicar a lei. E ao
fazé-lo, em caso de contradicdo com a Constitui¢do, o Tribunal deve aplicar esta tltima

por ser superior a qualquer lei ordinaria do Poder Legislativo.

J. J. GOMES CANOTILHO diz que na senda da tradi¢do republicana portuguesa
consagrou-se o controle difuso, concreto e incidental dos atos normativos cuja
“competéncia para fiscalizar a constitucionalidade das normas continua a ser
reconhecida a todos os tribunais — judiciais, administrativos, fiscais, militares —
(cfr. arts. 207° e 277°) que, quer por impugnacio das partes, quer ex officio, pelo
juiz ou ministério publico, julgam e decidem a questdo da inconstitucionalidade

das normas aplicaveis ao caso concreto submetido a decisio judicial”.191

Ressalta J. J. GOMES CANOTILHO a originalidade do sistema portugués,
dizendo que ele ndo consagrou o modelo puro de judicial review uma vez que ha
também o sistema concentrado € como ndo se tem um “sistema de mero incidente de
inconstitucionalidade, porque os tribunais tém acesso directo a constituicdo, com
competéncia plena para decidir, e ndo apenas para apreciar e admitir o incidente,
remetendo, como acontece em alguns sistemas — alemao, italiano -, a decisao para o
TC. Neste sentido se afirma que, no actual sistema juridico portugués, todos os

tribunais, sem excepcao, sao drgdos da justica constitucional’.192

189 RODRIGUES, Léda Boechat. A Corte Suprema e o Direito Constitucional Americano. 2.ed. Rio de
Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 1992, p. 37.

190 BASTOS, Celso Ribeiro. Op. cit., p. 323.

191 CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. cit., p. 995.

192 Idem... p. 995.
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CELSO RIBEIRO BASTOS enfatiza a expansdo dessa espécie de controle de
constitucionalidade das normas proclamando que “depois de invulgarmente defendida
por Marshall, a doutrina do controle judicial da constitucionalidade das lei ndo
sofreu sérias modificacoes, vindo-se a firmar nos EUA, donde se espraiou para os

demais paises da América, dentre os quais o nosso”. 193

ADA PELLEGRINI GRINOVER explica que “pelo controle difuso, no
processo comum, quando a parte alega, como fundamento da acio ou da defesa, a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo: esta arguicdo é feita incidenter

tantum e constitui sempre questiao prejudicial”.194

Ao lado dessa caracteristica do sistema difuso de controle da constitucionalidade
no Brasil, ADA PELLEGRINI acrescenta que a “decisao declaratéria de
inconstitucioinalidade, operada incidenter tantum, nao tem o condao de fazer coisa
julgada material” e com isso a “lei continua eficaz, podendo qualquer Juiz, e
inclusive o proprio STF, aplicia-la por entendé-la constitucional, enquanto o

Senado Federal, por resolucio, ndo suspender sua executoriedade”.195

Nascido nos Estados Unidos, no inicio do século XIX, o controle difuso de
constitucionalidade das normas se expandiu por diversos paises, especialmente os
Americanos, tem como peculiaridades ser conhecido de forma incidental, em qualquer
acdo, por qualquer juizo e ndo fazer coisa julgada material, vez que, continua a lei
podendo ser aplicada. Sua aplicacdo se restringe ao caso concreto.

O controle difuso no Brasil ¢ perfeitamente identificavel no art. 102, inciso III,
alineas a a c, da Constitui¢ao Federal, quando diz que “compete ao Supremo Tribunal
Federal, julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em unica ou
ultima instincia, quando a decisdo recorrida contrariar dispositivo desta
Constituicio, declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal e julgar

valida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituicio”.

193 BASTOS, Celso Ribeiro. Op. cit., p. 323.
194 GRINOVER, Ada Pellegrini. Op. cit., p. 41.
195 Idem... p. 41-42.
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CAPITULO 1V

EFEITOS DA DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE
PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, DE ACORDO COM OS
INSTITUTOS ALI UTILIZADOS

As decisdes do Supremo Tribunal Federal produzem efeitos e gozam de
eficacias, na medida em que estejam diante de um dos remédios juridicos ali utilizados
ou utilizaveis para a verificagdo da constitucionalidade ou inconstitucionalidade de uma

norma.
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Assim, pode ser utilizado o Recurso Extraordinario, através do chamado
controle difuso ou incidental, cuja eficacia se limita as partes que integraram a relagao
juridica processual, enquanto seus efeitos sao ex tunc, para o Supremo Tribunal Federal

e ex nunc, para uma parcela da doutrina.

No controle concentrado ou abstrato da norma, dois caminhos sdo oferecidos
pelo nosso ordenamento juridico para atingir o seu objetivo: a acdo declaratoria de
constitucionalidade e a acdo declaratoria de inconstitucionalidade da lei ou do ato
normativo, cuja eficacia € erga omnes, sendo que no primeiro caso vincula todos os

demais 6rgaos jurisdicionais. O efeito, para ambos os casos, € ex func.

Esclareca-se que a eficacia erga omnes das acdes do controle concentrado, nao
foi reconhecida de logo. Como diz GILMAR FERREIRA MENDES, “o Tribunal
limitava-se, tal como no controle incidental, a informar o Senado Federal sobre a
declaracdo de inconstitucionalidade também no processo de controle abstrato de
normas”. Ao Senado Federal caberia decidir sobre a suspensdo definitiva da aplicagdo
da lei declarada inconstitucional. Assevera GILMAR FERREIRA MENDES que,
tempos depois, o Supremo Tribunal Federal passou a admitir a hipotese de que as
“decisoes de inconstitucionalidade proferidas no processo de controle abstrato de
normas tinham eficicia erga omnes, deixando, assim, de submeté-las ao Senado

Federal”.196

A consolidacao desse ponto de vista do Supremo Tribunal Federal, deu-se
somente em 1977 quando esse Tribunal, deixou assente que a declaracdo de
inconstitucionalidade no processo de controle abstrato de normas era dotado de eficacia
erga omnes, diferentemente do que ocorria com a decisdo proferida na representa¢do
interventiva. Essa orientagdo, segundo GILMAR FERREIRA MENDES “foi fixada
em resposta a uma consulta formulada pelo Senado Federal. Segundo a orientaciao
estabelecida pelo Supremo Tribunal Federal, a eficacia erga omnes da pronuncia
de inconstitucionalidade proferida no processo de controle abstrato de normas
estava vinculada, fundamentalmente, a natureza do processo e independia,

portanto, de qualquer fundamento legal”.197

196 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢do Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 251.
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A partir desse momento, ndo se coloca mais em duvida a eficacia erga omnes na
decisdo que reconhece a inconstitucionalidade no processo de controle abstrato de

normas, quer na doutrina, quer na jurisprudéncia.

A coisa julgada oriunda da declarag¢do de inconstitucionalidade abstrata, como diz
ADA PELLEGRINI GRINOVER, “valera erga omnes, por forca da propria
substituicio processual que se opera na pessoa ou entre titular da acido, o qual age
em nome proprio, mas como substituto processual da coletividade; e também por
forca da titularidade passiva da acio, que se configura no proprio érgio piblico do

qual emanou a lei ou ato inconstitucional”. 198

Vejamos cada um dos institutos utilizados perante o Supremo Tribunal Federal
(Recurso Extraordinario, Acao Direta de Inconstitucionalidade e Acao Direta de
Constitucionalidade) com os seus efeitos ¢ eficacias.

4.1. Recurso extraordinario

O Recurso Extraordindrio ¢ uma das espécies recursais prevista em nosso
ordenamento juridico. Recebe essa denominagao pela sua excepcionalidade. Tem berco
na propria Constituicdo Federal, na qual estdo plantados seus pressupostos. Assim, o
juizo de admissibilidade se circunscreve ao texto Magno. As leis ordindrias,
especialmente o Codigo de Processo Civil, versam apenas sobre o procedimento a ser

adotado, quer no juizo a quo, quer no juizo ad quem.

A Constituicdo Federal proclama no art. 102, inciso III, alineas a, b e c, que
compete ao Supremo Tribunal Federal “julgar, mediante recurso extraordinario, as
causas decididas em tnica ou ultima instincia, quando a decisdo recorrida:

contrariar dispositivo desta Constituicdo; declarar a inconstitucionalidade de

197 Idem... p. 252.
198 GRINOVER, Ada Pellegrini. Op. cit., p. 42.
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tratado ou lei federal e julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face

desta Constituicao”.

E necessario, para interposi¢do dessa espécie de recurso, que o feito tenha sido
julgado em tUnica ou Ultima instincia, esgotadas todas as probabilidades de recursos e
prequestionada a matéria constitucional a ser dirimida, no juizo a quo. E através desse
remédio juridico legal que se tem consubstanciado o controle de constitucionalidade

difuso ou incidental, também conhecido como via de excegao.

Podemos afirmar, perseguindo as licdes de JOSE AFONSO DA SILVA que
quanto a eficdcia da sentenga que decide a inconstitucionalidade na via da excegado,
resolve-se através dos principios processuais. Para JOSE AFONSO DA SILVA “a
arguicao da inconstitucionalidade é questao prejudicial e gera um procedimento
incidenter tantum, que busca a simples verificacido da existéncia ou nao do vicio
alegado. E a sentenca é declaratoria. Faz coisa julgada no caso e entre as
partes”.199 Vale ressaltar, no entanto, que de acordo com o sistema brasileiro, qualquer
que seja o tribunal que proferiu a decisdo, esta ndo faz coisa julgada no tocante a lei
reputada inconstitucional, podendo qualquer juiz ou tribunal, em principio, aplica-la por
entendé-la constitucional, enquanto o Senado Federal ndo vier a suspender a

executoriedade da lei.

Com efeito, diante do caso concreto, a declaracdo de inconstitucionalidade
produz efeito ex tunc, fulminando a relagdo juridica fundada na lei inconstitucional,
desde seu nascedouro, porque como diz JOSE AFONSO DA SILVA “a lei continua
eficaz e aplicavel, até que o Senado suspenda sua executoriedade: essa
manifestacio do Senado, que nio revoga nem anula a lei, mas simplesmente lhe
retira a eficacia, s6 tem efeitos, dai por diante, ex nunc. Pois, até entao, a lei existiu.

Se existiu, foi aplicada, revelou eficacia, produziu validamente seus efeitos”.200

ADA PELLEGRINI GRINOVER segue o mesmo raciocinio: “dando-se a
declaracido de inconstitucionalidade pela via do controle difuso, até que o Senado

nao suspenda a execuc¢ao da lei, é perfeitamente possivel a mudanca de orientaciao

199 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 52.
200 GRINOVER, Ada Pellegrini. Op. cit., p. 46.
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para os demais tribunais, incidindo a Sum. 343201, a impedir a acio rescisoria

para a divergéncia de interpretacao”.202

Apos a suspensao da lei pelo Senado, descabida restou qualquer divergéncia
jurisprudencial a respeito do tema. Por isso ¢ que afirma ADA PELLEGRINI
GRINOVER “Se se entender — segundo a melhor doutrina — que a perda da eficacia
da lei tem efeitos ex nunc, essa proibicio valera somente para o futuro. Mas, a
aceitar-se a posicao do STF, no sentido de a perda de eficacia ter efeitos ex tunc,
caberia acio rescisoria para desconstituir julgado que tenha aplicado a lei
posteriormente declarada inconstitucional. Nao incidiria, nessa interpretacio a

Sum. 343”.203

O remédio do Recurso Extraordinario, utilizado junto ao Supremo Tribunal
Federal para a declaracdo de inconstitucionalidade incidental, pela via do controle
difuso, a decisdo nele proferida ndo tem efeito vinculante e por isso, como diz ADA
PELLEGRINI GRINOVER, os tribunais podem “continuar a divergir sobre a
interpretacao constitucional e incidindo plenamente a Sum. 343, a impedir a acio
rescisoria para desconstituir julgados que tenham considerado a lei
inconstitucional”.204 O mesmo ndo ocorre quando o controle for concentrado, como

veremos adiante.

Nessa espécie de controle, podemos verificar que o efeito ¢ ex func, para o caso
concreto. Caso haja suspensdo da lei pelo Senado Federal,205 ai passara ter efeito ex
nunc, porém de forma generalizada, ou seja, alcancando toda a coletividade. Quanto a
eficacia, a mesma sé alcanga as partes, as quais tenham participado da relacdo juridica

processual.

201 Esta Simula contém o seguinte enunciado: “Nao cabe agdo rescisoria por ofensa a literal disposi¢do
de lei, quando a decisdo rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretagdo controvertida nos
tribunais”

202 Idem... p. 46.

203 Idem... p. 46.

204 GRINOVER, Ada Pellegrini. Op. cit. p. 46.

205 Esse instituto da suspensdo da lei esta previsto no art. 52, inciso X, da Constituicdo Federal que prevé a
possibilidade do Senado Federal “suspender a execugdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por
decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal”. Interessante assinalar que apos o advento da Constitui¢do de 1.988,
como a redagd@o restou expressa que essa suspensao se dard nos casos de “decisdo definitiva”, somente serd submetida
ao Senado a decisdo proferida em Recurso Extraordinario, meio de controle difuso ou incidental, por prenunciar um
antecedente no julgado, o que ndo se da no controle concentrado e por isso, este ndo se subordina a essa suspensao,
produzindo, de imediato, o efeito genérico.
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4.2. Aciao direta de inconstitucionalidade

Esta espécie de agdo ingressou em nosso ordenamento juridico através da
Emenda Constitucional n.° 16, de 26 de novembro de 1965, com a denominagdo de
Representagdo por Inconstitucionalidade, tendo como unico legitimado o Procurador-
Geral da Republica. A Constituicdo de 1967 e a Emenda Constitucional n.° 1, de 1969,

continuaram a contemplar o instituto com a mesma moldura.

Apo6s a Constituicdo de 1988 passou a ter a denominacdo de acdo direta de
inconstitucionalidade e ¢ um dos instrumentos que se prestam a obter o controle
concentrado ou abstrato da norma, tendo havido um alargamento consideravel quanto a

legitimacdo ativa.

O que se disser a respeito dessa a¢cdo, em sua maioria, ¢ perfeitamente adequavel
a outra espécie de remédio juridico de controle concentrado, no caso, a agdo declaratoria
de constitucionalidade. A diferenga reside essencialmente no fato de que essa agdo tem
uma legitimacdo ativa muito limitada, como veremos mais adiante, e, na sua eficicia

geral que vincula os demais 6rgdos do Poder Judiciario.

A Constituicdo Federal de 1988 elasteceu por demais o ambito de legitimacao
ativa206 dessa agdo, o que tem provocado um grande niimero dessa espécie de feito no
Supremo Tribunal Federal, demonstrando assim sua importancia e relevancia no mundo

das garantias constitucionais.

Importante indagagdo que podemos fazer ¢ a seguinte: qual eficacia pode ter a
sentenca proferida no processo da agdo direta de inconstitucionalidade genérica? A

resposta, segundo JOSE AFONSO DA SILVA, ¢é de que a decisdo que decrete a

206 Em seu art. 103, o texto Magno afirma que “Podem propor a agdo de inconstitucionalidade: I — o Presidente da
Republica; II — a Mesa do Senado Federal; III — a Mesa da Camara dos Deputados; IV — a Mesa de Assembléia
Legislativa; V — o Governador de Estado; VI — o Procurador-Geral da Republica; VII — o Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil; VIII — partido politico com representagdo no Congresso Nacional; IX — confederagao
sindical ou entidade de classe de ambito nacional”.
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inconstitucionalidade deve ter eficicia erga omnes (genérica) e obrigatoria. Explana o

mestre que a

“Constituicio nio lhe deu esse efeito, explicitamente, como seria desejavel.
Deixou a questio na mesma indefinicio do sistema anterior, sem dizer
também se se aplicara a declaracio de inconstitucionalidade, em tese, a
suspensao prevista no art. 52, X, que, por seus termos, somente se refere a
declaracao de inconstitucionalidade incidenter tantum. De fato, se esse
dispositivo fala em ‘lei declarada inconstitucional por decisido definitiva do
Supremo Tribunal Federal’, parece, pelo ‘definitiva’, que se trata de
conclusio de uma série de decisdes, 0 que é caracteristica de decisio num
processo concreto. A nao definicido explicita sobre o efeito da sentenca que
reconhece a inconstitucionalidade, acaba por ser uma defini¢ao, porque, se
nao se aplica a regra propria da declaraciao de inconstitucionalidade de um
processo concreto, é porque a Constituicado nao quis dar tal solucio, o que
significa que o problema se resolve, logicamente, pelas regras processuais
sobre a eficacia e autoridade da sentenca. E como o objeto do julgamento
consiste em desfazer os efeitos normativos (efeitos gerais) da lei ou ato, a
eficacia da sentenca tem exatamente esse efeito de eliminar a eficacia e
aplicabilidade da lei, e isto tem valor geral, evidentemente. Em suma, a
sentenca ai faz coisa julgada material, que vincula as autoridades
aplicadoras da lei, que nio poderido mais dar-lhe execucio sob pena de
arrostar a eficacia da coisa julgada, uma vez que a declaracio de
inconstitucionalidade em tese visa precisamente atingir o efeito imediato de
retirar a aplicabilidade da lei. Se nfio fosse assim, seria praticamente inutil a

previsio constitucional de acio direta de inconstitucionalidade genérica”.207

Vé-se assim que essa eficacia genérica ¢ extraida da interpretacdo que o proprio

Supremo Tribunal Federal emprestou ao art. 52, inciso X, da Constituicdo Federal,

seguindo orientacao da doutrina patria.

207 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 52-53.
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Diz ADA PELLEGRINI GRINOVER que “se a declaracio de
inconstitucionalidade ocorre em acido direta, vinculando os demais orgaos do
Poder Judiciario e impedindo divergéncia de interpretacao com efeitos ex tunc, a
Sum. 343, na visido do STF, ndo incidiria, sendo cabivel acdo rescisoria para
desconstituir  julgado que aplicou a lei posteriormente declarada

inconstitucional”.208

Percebe-se do instituto que o mesmo tem eficacia erga omnes, estendendo-se a

qualidade do julgado a todos e seus efeitos sdo ex func.

4.3. Aciao declaratoria de constitucionalidade

Essa espécie de acdo ingressou no mundo juridico brasileiro através da Emenda
Constitucional n.° 03, de 17 de marco de 1993, tendo como legitimados apenas o
Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara dos Deputados
e o Procurador-Geral da Republica, como se infere do § 4°, do art. 103, da Constitui¢ao

Federal, na sua atual redacao.

JOSE CARLOS MOREIRA ALVES, invocando ligdes de J. J. GOMES
CANOTILHO e de GILMAR FERREIRA MENDES, afirma que “a aciao declaratéria
de constitucionalidade insere-se no sistema de controle em abstrato da
constitucionalidade de normas, cuja finalidade unica é a defesa da ordem juridica,
nio se destinando diretamente a tutela de direitos subjetivos. Por isso mesmo, deve
ser necessariamente estruturada em um processo objetivo, como ocorre com a acio

direta de inconstitucionalidade”.209

A decisdo proferida na agdo declaratoria de constitucionalidade tem eficacia

erga omnes (genérica) e efeito vinculante para todos os 6rgdos do Poder Judiciério, com

208 GRINOVER, Ada Pellegrini. Op. cit., p. 45-46.

209 ALVES, José Carlos Moreira. Acorddo da Agdo Declaratoria de Constitucionalidade n° 1-DF. In:
MARTINS, Ivra Gandra da Silva e MENDES, Gilmar Ferreira (Coord.). A¢do declaratoria de
constitucionalidade. Sao Paulo: Saraiva, 1995, p. 188.
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isso obrigando ao julgador, nos casos concretos, que verse sobre a mesma questdo
constitucional, quando atuam na forma de controle difuso, a observar o pronunciamento
do Supremo Tribunal Federal, uma vez que, vindo a ser proferida uma decisdo em
sentido contrario constitui afronta a autoridade do julgado do Supremo Tribunal
Federal, que pode ser proclamada pelas instdncias superiores nos julgamentos dos
recursos, ou mesmo por via de reclamagdo ao Supremo Tribunal Federal, na forma dos

arts. 156 a 162 do Regimento Interno.

Assim, as senten¢as numa e noutra agao podem ter a mesma extensao e produzir
eficicia erga omnes, impondo-se a observancia de todos, inclusive dos juizes e
tribunais. Como observa JOSE CARLOS MOREIRA ALVES, “a diferenca esta em
que, enquanto a inobservancia, por o6rgao judicial, da decisio na acio direta de
inconstitucionalidade deve ser corrigida através dos recursos previstos na
legislacio processual, o desrespeito ao julgado na acdo declaratoria de
constitucionalidade pode ser reparado nio s6 mediante esses meios processuais,

como também por via da reclamac¢ao”.210

ADA PELLEGRINI GRINOVER nao concorda inteiramente com a posi¢ao do
Supremo no que diz respeito a ndo-incidéncia da Stimula 343, apds a matéria ser
analisada em ac¢do declaratéria de constitucionalidade. Diz a Professora: “A declaraciao
de constitucionalidade, em acido direta (pela acdo declaratéria da
constitucionalidade ou mesmo pela acio direta de inconstitucionalidade, se julgada
a lei constitucional pela maioria absoluta dos membros do dOrgiao julgador) faz
coisa julgada erga omnes ex tunc, vinculando os demais 6rgaos do Poder Judiciario

e impedindo interpretagdes divergentes”.211

Depois, acrescenta ADA PELLEGRINI GRINOVER que n3ao vé ‘“como
estender a esse caso a posicio do STF sobre a nio-incidéncia da Sam. 343,
porquanto aqui os efeitos declaratorios da sentenca de constitucionalidade, embora
ocorrendo ex func, nada nulificam, ndo podendo ter reflexos sobre sentencas ja

passadas em julgado”.212

210 Idem... p. 188-189.
211 GRINOVER, Ada Pellegrini. Op. cit., p. 46.
212 Idem ... p. 46.
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Essa discrepancia de ponto de vista reside na visdo que tem o Supremo Tribunal
Federal quanto a divergéncia de interpretagio do texto constitucional. E o que se extrai
da redacao de parte de ementa daquela Egrégia Corte de Justica seguinte teor: “A
Sumula 343 tem aplicacio quando se trata de texto legal de interpretacio
controvertida nos tribunais, nio, porém de texto constitucional”.213 Isso significa
dizer que o Supremo Tribunal Federal entende que a divergéncia de interpretagdo
prevista na Sumula 343, prende-se exclusivamente aos casos de texto legal, nao
albergando a divergéncia de interpretacdo do texto constitucional, vez que, quanto a

esse nao incide a Samula 343.

Essa posicao do Supremo Tribunal Federal tem grandes conseqiiéncias em nosso
direito, pois excluindo a divergéncia de interpretacdo de texto constitucional para
inaplicar a Stimula 343, trabalha com as hipoteses constitucionais de forma bem mais

ampla e ndo- restritiva como ¢ a aplica¢do da Sumula 343.

Como ja haviamos advertido, a inovagdo trazida com essa espécie de acdo se
apresenta manifesta no fato de haver vinculacao da decisdo aos demais 6rgaos do Poder
Judiciario, o que implica na vedagdo completa de ser a matéria objeto de qualquer
analise por outro 6rgdo jurisdicional apds a manifestacdo do Supremo Tribunal Federal.

Quanto aos efeitos e eficacia sdo idénticos ao da acao direta de inconstitucionalidade.

213 SANCHES, Sidney (Ministro Relator). Acorddo. Brasilia: Revista Trimestral de Jurisprudéncia,
out.1985, p. 361, v. 114.
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CAPITULO V

ANALISE CRITICA DOS EFEITOS PRODUZIDOS PELA COISA
JULGADA INCONSTITUCIONAL

No presente capitulo, procuraremos demonstrar o fendmeno da invalidade da
norma constitucional, buscando, inicialmente, fazer um rapido apanhado do sistema de
nulidades, em sua forma classica, para, em seguida, demonstrar uma classificacdo mais

atualizada dessa teoria.

Niao sera descurado o fenomeno da nulidade, anulabilidade ou inexisténcia da

norma constitucional, cujo interesse diz mais de perto ao nosso intento.
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5.1. Problemas das invalidades processuais

O problema da invalidade do ato juridico tem raizes no direito privado. A
informagdo pode ser buscada em HUMBERTO THEODORO JUNIOR, quando diz que
“no direito material, a par da nulidade e da anulabilidade, cogita-se, também, da

inexisténcia do ato juridico”.214

No campo processual, alguns classificam os vicios dos atos processuais em
inexistentes, de nulidade absoluta, de nulidade relativa, anulabilidade e irregularidade. E.
D. MONIZ DE ARAGAO apresenta esse rol de vicios, definindo cada um deles. Diz que
“a inexisténcia pode assumir dois aspectos distintos: um meramente vocabular, que
significa nao-ato; outro, juridico, que significa ato existente no mundo dos fatos,
mas nao existente no mundo do Direito”. Acrescenta que “o vicio da inexisténcia

jamais convalesce”.215

Diz E. D. MONIZ DE ARAGAO que o ato nulo é o que contém o vicio mais
grave que o direito proclama, logo abaixo da inexisténcia e dele “se costuma dizer que
nao produz efeito: quod nullum est nullum producit effectus, afirmacio de pequeno
alcance no campo do Direito Processual porque, mesmo nulos, produzem efeitos
normais até serem invalidados e se reputam definitivamente convalidados pelo
transito em julgado da senten¢a, maxime quando escoado o prazo para a acio

rescisoria”.216

Quanto a nulidade relativa e anulabilidade, E. D. MONIZ DE ARAGAO,
invocando ensinamento de GALENO LACERDA, explica que

“a norma desrespeitada tutelar, de preferéncia, o interesse da parte, o vicio

do ato, é sanavel. Surgem aqui as figuras da nulidade relativa e da

214 THEODORO JUNIOR, Humberto. As nulidades no Cédigo de Processo Civil. Revista de Processo.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, abr./jun.1983, p. 39, v. 30.

215 ARAGAO, E. D. Moniz de. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense,
1976, p. 325, v. 2.

216 Idem..., p. 328.
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anulabilidade. O critério que as distinguira repousa, ainda, na natureza da
norma. Se ela for cogente, a violacio produzira nulidade relativa. Como
exemplo podemos apontar a ilegitimidade processual provocada pela falta de
representacdo, assisténcia ou autorizacio. Sendo imperativa a norma que
ordena a integracio da capacidade, nio pode o juiz tolerar-lhe o desrespeito.
Como ela visa a proteger o interesse da parte, a conseqiiéncia é que o vicio
podera ser sanado. Dai decorre a faculdade de o juiz proceder de oficio,
ordenando o saneamento, pela repeticio ou ratificacio do ato ou pelo
suprimento da omissao”. Depois acrescenta: “a anulabilidade, ao contrario, é
vicio resultante da violacdo de norma dispositiva. Por esse motivo, como o ato
permanece na esfera de disposicio da parte, a sua anulacido sé pode ocorrer
mediante reacio do interessado, vedada ao juiz qualquer provisio de

oficio”.217

A irregularidade para E. D. MONIZ DE ARAGAO ¢é um tipo de vicio “de
minima importincia, que nio se inclui em qualquer das categorias precedentemente
expostas. Trata-se de infracdes que nio comprometem o ordenamento juridico nem
o interesse da parte; tampouco afetam a estrutura do ato a ponto de torna-lo inabil

a producao dos efeitos a que é destinado”.218

ADA PELLEGRINI GRINOVER, diferentemente, classifica os vicios em
nulidade absoluta, nulidade relativa e ato inexistente. Diz ela que “deixando-se de lado
as posicoes mais antigas, pelas quais se pretendia elencar taxativamente as
nulidades absolutas, hoje o que distingue a nulidade absoluta da nulidade relativa é
o fato de que a nulidade absoluta é sempre erigida em prol do interesse publico, do
interesse do regular andamento do processo, enquanto a nulidade relativa afeta o

interesse das partes”.219

ADA PELLEGRINI GRINOVER afirma ainda que CALMON DE PASSOS, com
muita propriedade, pde em realce ao lado das nulidades absolutas e relativas, a
“categoria dos atos processuais juridicamente inexistentes, ou seja, daqueles atos

que, na verdade nio siao atos; eles ndo contém, sequer, os requisitos minimos para

217 Idem... p. 330-331.

218 ARAGAO, E. D. Moniz de. Op. cit. p. 334.

219 GRINOVER, Ada Pellegrini. 4 Constitui¢do e a Invalidade dos Atos Processuais. Cadernos de
Direito Constitucional e Ciéncia Politica. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, out./dez.1992, p. 227, v. 1.



93

poder nascer. Nao sdo, como diz Calmon de Passos, nem tipicos, nem atipicos,
porque nem obedecem, nem se afastam do modelo legal. Falta-lhes um requisito

essencial para que possam nascer para o direito”.220

Nas caracteristicas dessas nulidades, segundo ADA PELLEGRINI GRINOVER,
em consonancia com o que ja foi afirmado, hd prevaléncia do interesse publico na
nulidade absoluta, a qual deve ser conhecida de oficio, independentemente de alegagdo
das partes, enquanto a nulidade relativa afeta o interesse das partes e deve ser argiiida por
aquele que sofreu o prejuizo, ndo podendo ser alegada por quem a nulidade aproveita,

nem conhecida de oficio0.221

Essa classificacao feita por ADA PELLEGRINI GRINOVER coincide com a de
HUMBERTO THEODORO JUNIOR., quando o mesmo afirma que “podemos
visualizar, também no campo do processo: a) atos inexistentes; b) atos nulos; e c)

atos anuldveis”.222 Essa idéia esta pacificada, no geral, em nossa doutrina.

5.2. O fenomeno das nulidades no ambito constitucional

As nulidades no ambito constitucional, embora tenham tratamento definido na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, esbarram no dbice da coisa julgada que ndo

possa ser revista através da agdo rescisoria.

HUMBERTO THEODORO JUNIOR, mesmo constatando que nio se deve tratar
as sentengas nulas ipso iure ou inexistentes em igualdade de condigdes com as demais,
ndo indica um melhor caminho para esse seu posicionamento. Apenas se limita a afirmar
que “rescindiveis sdo as sentencas enquadraveis nas situacdes previstas no art. 485
do CPC”, para em seguida dizer que “quanto as sentenc¢as absolutamente nulas e as
inexistentes nao ¢ facil tracar um quadro que contenha nitidos tracos

diferenciadores”, porém “para haver ac¢ao resciséria imprescindivel é a ocorréncia

220 Idem ... p. 228.

221 Idem... A Eficacia dos Atos Processuais a Luz da Constituicdo Federal. Revista da Procuradoria
Geral do Estado de Sdo Paulo, Centro de Estudos, jun.1992, p.36, v. 37.

222 THEODORO JUNIOR, Humberto. Op. cit., p. 40.
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do transito em julgado da sentenca, o que nio se did com as sentencas nulas ipso iure

e com as inexistentes”.223

Constata-se em HUMBERTO THEODORO JUNIOR e ADA PELLEGRINI
GRINOVER que ambos reconhecem a relevancia do defeito processual que implique a
nulidade ipso iure e a inexisténcia, mesmo nos casos de sentenca com transito em
julgado, porém ndo indicam um instrumento mais eficaz do que a agdo rescisoria para

coibir esses vicios tao graves.

Nao ha, no entanto, qualquer estudo a respeito da existéncia ou inexisténcia da
sentenca sob o aspecto de sua inconstitucionalidade. Alids, ndo ha qualquer estudo
especifico sobre o problema da sentenga inconstitucional, com ou sem o seu transito em
julgado. Apenas algumas observagdes sdo feitas quando se versa sobre a A¢ao Rescisoria
por afronta a literal disposicao de lei, o que estaria incluido, também, nas hipdteses de
vicios constitucionais. A Ultima assertiva tem inteira procedéncia, mas ¢ muito pouco

para um defeito tdo grave.

Apo6s ultrapassado o prazo da acgdo rescisoria, nao tem havido qualquer
preocupacao da doutrina e da jurisprudéncia, até porque se tem uma idéia comum de que
nada ¢ possivel e a soberania da coisa julgada atingiu o seu apice, ndo merecendo
qualquer discussdo a matéria, uma vez que se estaria adentrando no perigoso caminho da
seguranca juridica e da consolidacdo do direito pela coisa julgada, como principio

irretocavel e inatacavel.

Quanto ao defeito da inexisténcia, TEREZA ARRUDA ALVIM PINTO diz que a
sentenca pode ser inexistente por vicios intrinsecos, citando dentre eles “a falta de
decisorio”, por ser o mais expressivo € por vicios extrinsecos, como a falta de citacdo, a
auséncia de um litisconsorte necessario, além de outros. Apregoa que nesses casos O
meio idoneo para retirar definitivamente do mundo juridico as sentencas inexistentes € o
da a¢do declaratdria, até porque a quase unanimidade da doutrina afirma que essa espécie
de acdo ¢ imprescritivel. Diz ela: “Isso se justifica porque a finalidade das acées

declaratorias é a de suprimir, do universo juridico, uma determinada incerteza

223 Idem...Nulidade, Inexisténcia e Rescindibilidade da Sentenga. Sdo Paulo: Revista de Processo,
jul./set.1980, p. 31, v. 19.
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juridica. Segue-se dai que, enquanto existir ou subsistir e, precisamente porque esta
presente uma determinada incerteza juridica, nio ha lugar para a prescricio da

acao declaratoria, cujo objetivo é precipuamente o de por fim a essa incerteza”.224

ADA PELLEGRINI GRINOVER, em um de seus trabalhos, chegou a se
preocupar com a gravidade do defeito que um ato pode conter quando contraria o texto

constitucional. Vale a pena reproduzir o seu pensamento:

“Nao se pode sequer imaginar que o ato processual que infrinja uma
norma ou um principio constitucional seja simplesmente eivado do vicio de
irregularidade sem conseqiiéncias. Nem se pode imaginar que o vicio do
ato processual que infrinja a garantia constitucional leve simplesmente a
uma nulidade relativa. Exatamente 2 medida em que os principios e as
normas constitucionais relevantes para o processo tém dimensio de
garantia, uma dimensio que interessa a ordem publica e a boa conducio
do processo, a contrariedade a essas normas constitucionais, de relevancia
processual, acarreta sempre a ineficicia do ato processual, seja por
nulidade absoluta, seja pela propria inexisténcia. Trata-se de um principio
extremamente importante, que surge exatamente do fato de que a
graduacio dos vicios dos atos processuais e das suas conseqiiéncias dizem
respeito a propria gravidade do vicio e a finalidade, publica ou privada,

que a tipicidade visa resguardar”.225

Ainda em relacdo ao problema da nulidade da lei tida como inconstitucional,
segundo GILMAR FERREIRA MENDES, ¢ um dogma que pertence a tradicdo do
direito brasileiro e que a teoria da nulidade tem sido sustentada por praticamente todos
0s nossos importantes constitucionalistas. Funda-se ela na antiga doutrina americana,
segundo a qual “the inconstitutional statute is not law at all’. Por isso ¢ que para

GILMAR MENDES “significativa parcela da doutrina brasileira posicionou-se em

224 PINTO, Tereza Arruda Alvim. Op. cit., p. 249-250.
225 GRINOVER, Ada Pellegrini. A Constitui¢do e a Invalidade dos Atos Processuais. Cadernos de
Direito Constitucional e Ciéncia Politica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, out./dez.1992, p. 227, v. 1.
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favor da equiparacio entre inconstitucionalidade e nulidade. Afirmava-se, em favor
dessa tese, que o reconhecimento de qualquer efeito a uma lei inconstitucional

importaria na suspensio provisoria ou parcial da Constituicao”.226

O fato de a doutrina americana ter sido recepcionada pura e simplesmente pelo
nosso sistema juridico ndo contribuiu significativamente para o desenvolvimento de uma
teoria da nulidade da lei inconstitucional no direito brasileiro. Essa circunstancia faz com
que, segundo GILMAR FERREIRA MENDES, “a lei declarada inconstitucional é

considerada, independetemente de qualquer outro ato, nula ipso iure e ex tunc”.227

Assim, uma norma declarada inconstitucional através do controle abstrato das
normas nao pode mais ser aplicada, quer no ambito juridico privado, quer na esfera
estatal. Como diz GILMAR FERREIRA MENDES, “Consoante essa orientacao,
admite-se que todos os atos praticados com base na lei inconstitucional estio
igualmente eivados de ilicidade. Essa orientacio, que ja era dominante antes da
adocao do controle abstrato de normas no ordenamento juridico brasileiro,

adquiriu, posteriormente, quase o significado de uma verdade axiomatica”.228

E possivel constatarmos que dentro da teoria das nulidades a norma
inconstitucional ¢ tida como absolutamente nula e por isso ndo produzindo qualquer
efeito desde o seu nascedouro, uma vez que ja se encontra viciada desde a sua origem.

O mesmo raciocinio pode ser utilizado no campo da teoria geral do direito,
quando trabalhamos com a questdo da validade e eficacia da norma. J& vimos que HANS
KELSEN afirma que a norma invalida é norma inexistente. Com base nesse raciocinio, o
ato juridico, que se encontra em descompasso com a Constitui¢do, quer no aspecto
formal, quer no aspecto material, como ¢ invalido e inexistente, ndo pode produzir
qualquer efeito. Nao vislumbramos maiores distancias entre a teoria das nulidades e a da
validade e eficacia das normas juridicas. A conclusio quanto aos efeitos e a

imprestabilidade da norma ¢ a mesma.

Por isso ¢ que JOAO MAURICIO ADEODATO, diz que “h4 uma confusio ja

tradicional e dai respeitavel” nesse campo e invoca o exemplo habitualmente utilizado

226 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p. 249-250.
227 Idem... p. 250.
228 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit. p. 253.
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“para justificar a viabilidade de um conceito autébnomo de existéncia, a sentenca
inconstitucional. Esta seria claramente invalida e, argumenta-se, também
impossibilitada de produzir efeitos. Isto porque, é 16gico, um conceito autonomo de
existéncia ou pertinéncia so sera viavel, se vidvel o exemplo de uma norma sem

eficacia e sem validade, porém existente juridicamente”.229

E possivel se concluir que a norma tida como inconstitucional é nula de pleno
direito, tem efeito ex func e inexiste no mundo juridico, vez que ndo guarda qualquer
caracteristica de validade face a sua desconformidade com uma regra de hierarquia
superior. Mesmo assim, ndo se encontrou, at¢ o momento, o caminho mais adequado
para corre¢do de tdo grave defeito. Fica-se apenas na constatagdo, sem que se aponte a

via mais adequada para consertar o vicio.

229 ADEODATO, Jodao Mauricio. Op. cit., p. 106.
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CAPITULO VI

MEIOS DE IMPUGNACAO DA COISA JULGADA
INCONSTITUCIONAL

O nosso ordenamento juridico contempla alguns remédios legais que poderiam
ser utilizados como forma de corrigir a inconstitucionalidade de um julgado. Aliés,
pode-se dizer que a agdo rescisoria, por exemplo, € um meio de tutela adequado para
esse fim. Ocorre que a sua limitacdo no tempo e as restricdes da jurisprudéncia, quando
se trata da unica hipdtese autorizadora prevista no inciso V, do art. 485, do CPC, impde-
se afirmar ser a mesma insuficiente para atender a tdo nobre fun¢do de corre¢do de uma
inconstitucionalidade depois do transito em julgado, especialmente, apds o decurso do

seu prazo decadencial.

O Mandado de Seguranca poderia ser outro instrumento que pudesse se prestar a
esse desiderato. No entanto, as restricdes jurisprudenciais o impedem de fazer esse
papel, sob o argumento de se tratar de remédio que contém uma via muito estreita, quer

quanto ao seu objeto, quer no que tange ao seu procedimento.

A Agao Declaratoria de Inexisténcia de Ato Juridico, cuja aceitacdo pela

jurisprudéncia ndo sofre maiores restricdes, poderia perfeitamente atender a essa
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finalidade, porém o dogma da coisa julgada como garantia de seguranca e estabilidade
das relagdes juridicas inibe a utilizagdo do instituto para correcdo de uma coisa julgada

inconstitucional.

Mesmo assim, vejamos a situacdo desses institutos em nosso ordenamento

juridico para melhor se avaliar o aspecto geral do tema aqui proposto.

6.1. Acdo rescisoria

O embrido da agao rescisoria se deu através de um recurso chamado de Revista,
em que, nas Ordenagdes Afonsinas, uma delas se fundava na falsa prova ou por
subornacao do Juiz, ndo como recurso extraordindrio, mas como uma figura sui generis,
misto de recurso e de agdo, destinada a revogacdo da sentenga, em que MOACYR
LOBO DA COSTA afirma que ai, “sem grande esforco de imaginac¢ao, é possivel

antever o ancestral lusitano da moderna acio rescisoria do direito brasileiro”.230

HUMBERTO THEODORO JUNIOR diz que no direito romano no periodo
republicano criou-se a apelagdo e “mais tarde surgiu a retractatio, que permitia a
restitutio in integrum civiles, em casos como de uma sentenca definitiva baseada em
falsa prova. Anota Jorge Americano que foi a retractatio a figura romana que mais
se aproximava da moderna acio rescisoria, como remédio extraordinario, que se

manipulava sem sujeicio a prazo determinado e fora da sistematica recursal”.231

Para PONTES DE MIRANDA, “os errores in procedendo produziam, no
direito romano, a inexisténcia do julgado: eram, pois, razio para se declarar a
nullitas; nao, para se decretar a desconstitui¢io. A impugnac¢io da senten¢a para a
desconstituir foi criacdo do século XII (conforme A SKEDL, Die

Nichtigkeitsbeschwerde, 54 s.), que levou mais de dois séculos para se desenvolver.

230 COSTA, Moacyr Lobo da. Op. cit., p. 166.
231 THEODORO Jr., Humberto. Nulidade, Inexisténcia e Rescindibilidade da Senten¢a. Op. cit., p. 27.
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A acio rescisoria ndo nos vem dai, porque essa nos chegou do século VII, desde a

Lex Visigothorum, sob influéncia romana”.232

Enquanto as origens da agao rescisoria sdo vistas assim pelos doutrinadores, no
Brasil tivemos no periodo colonial uma sistematica do direito reinol, com aplicagao das
Ordenagdes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas. Em 1850, foi editado o Regulamento
737, que determinou devesse continuar a se adotar as Ordenagdes Filipinas. Em 1890,
veio a lume o Regulamento 763 que mandou aplicar ao processo civil o Regulamento
737. De 1890 a 1939, tivemos a incidéncia do Regulamento 763 e nesse mesmo
intervalo houve a pluralidade da legislagcdo processual, sendo que varios Estados da

Federagao chegaram a ter Codigo de Processo Civil proprio.

Em 1939, chegamos ao periodo da unificagdo do direito processual na
Republica, sendo editado o primeiro Codigo de Processo Civil genuinamente brasileiro,

através do Decreto-lei 1.608, de 18 de setembro de 1939, o qual entrou em vigor em 1°

de fevereiro de 1940.233

O cddigo de 1939 foi revogado em sua inteireza em 1973, quando foi editado o
atual codigo, por forca da Lei 5.869, de 11 de janeiro de 1973, tendo entrado em vigor
em 1° de janeiro de 1974.234

Com acerto afirma PONTES DE MIRANDA que

232 MIRANDA, Pontes de. Op. cit., p. 63.

233 A agdo rescisoria, no Codigo de 1939, estava calcada no art. 798, que tinha a seguinte redagdo: “Sera
nula a sentencga: I — quando proferida: a) por juiz peitado, impedido, ou incompetente, ratione materiae;
b) com ofensa a coisa julgada; ¢) contra literal disposi¢@o de lei; II — quando o seu principal fundamento
for prova declarada falsa em Juizo Criminal, ou de falsidade inequivocamente apurada na propria agao
rescisoria”.

234 O atual Codigo versa sobre a Acdo Rescisoria, a partir do art. 485, cujos fundamentos sdo: “A
sentenca de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando: I — se verificar que foi dada por
prevaricacdo, concussdo ou corrup¢do do juiz; II — proferida por juiz impedido ou absolutamente
incompetente; III — resultar de dolo da parte vencedora em detrimento da parte vencida, ou de colusdo
entre as partes, a fim de fraudar a lei; IV — ofender a coisa julgada; V — violar literal disposicdo de lei; VI
— se fundar em prova, cuja falsidade tenha sido apurada em processo criminal ou seja provada na propria
acdo rescisoria; VII — depois da sentenga, o autor obtiver documento novo, cuja existéncia ignorava, ou de
que ndo pode fazer uso, capaz, por si s6, de lhe assegurar pronunciamento favoravel; VIII — houver
fundamento para invalidar confissdo, desisténcia ou transagdo, em que se baseou a sentenga; IX -
fundada em erro de fato, resultante de atos ou de documentos da causa”.
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“A acio rescisdria, julgamento de julgamento como tal, ndo se passa dentro
do processo em que se proferiu a decisido rescindenda. Nasce fora em plano
pré-processual, desenvolve-se em torno da decisao rescindenda, e, somente
ao desconstitui-la, corta-la, re-scindi-la, é que abre, no extremo da relacao
juridica processual examinada, se se trata de decisdo terminativa do feito,
com julgamento, ou niao, do mérito, ou desde algum momento dela, ou no
seu proprio comec¢o (e. g., vicio da citacdo, art. 485, II e V) a relacao
juridica processual. Abrindo-a, o juizo rescindente penetra no processo em
que se proferiu a decisio rescindida e instaura o iudicium rescissorium, que

€ nova cognicdo do mérito”.235

Assim, a acdo rescisdria tem natureza juridica de agdo, entendida esta, no sentido
mais moderno, como o direito subjetivo publico perante o estado visando uma tutela
jurisdicional, em quaisquer de suas modalidades, para dizer o direito, satisfazé-lo ou
garanti-lo. Logicamente, a rescisoria deve ser vista nas palavras de HUMBERTO
THEODORO JUNIOR “no sentido técnico, com que se procura romper, ou cindir, a

senten¢a como ato juridico viciado ou defeituoso”.236

JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA define-a como “a ac¢éio por meio da
qual se pede a desconstituicio de sentenca transitada em julgado, com eventual

rejulgamento, a seguir, da matéria nela julgada”.237

Infere-se do instituto ser o mesmo relevante e albergar diversas hipdteses de
corre¢do de uma decisdo judicial, desde que configurada uma das hipdteses do art. 485,
do Codigo de Processo Civil. Podemos ainda dizer que, em se tratando de
inconstitucionalidade do julgado ou que emprestou validade & norma inconstitucional, a
rescisdria seria e € cabivel com fulcro no inciso V, em que prevé a hipdtese de violagao

literal de disposi¢ao de lei.

235 MIRANDA, Pontes de. Op. cit., p. 66.

236 THEODORO JUNIOR, Humberto. Nulidade, Inexisténcia e Rescindibilidade da Sentenga. Op. cit.,
p. 26.

237 Idem... p. 27.
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Nada obstante, essas vantagens se apresentam apequenadas quando se verifica
que o presente remédio juridico tem limitagdo de tempo para o seu ajuizamento, estando
sujeito a decadéncia com um lapso temporal de apenas dois anos. Ap0s esse prazo estd a
coisa julgada inconstitucional sanada. Parece-nos, assim, evidente a insuficiéncia do

instituto para remediar tdo grave defeito.

Ademais, somente o inciso V, do art. 485, do Cddigo de Processo Civil, abre
uma brecha para a possibilidade de se corrigir a inconstitucionalidade do julgado e
ainda assim com as restri¢cdes da jurisprudéncia e, especialmente, da Simula n.° 343, do
Supremo Tribunal Federal. Como diz PAULO ROBERTO DE OLIVEIRA LIMA, cujas

ligdes merecem destaque:

“Apenas em um dos incisos do art. 485, que congrega as taxativas hipoteses
de rescisoria, se tangencia a tese da unicidade do Direito, quando se
permite a rescisio se a sentenca violar literal disposicdo de lei. Contudo,
essa timida referéncia nio garante a unicidade, seja porque o qualificativo
“literal” permite expressamente que decisdes erradas sejam mantidas,
tanto que a jurisprudéncia € pacifica em nio reconhecer a possibilidade da
rescisoria, ainda que a sentenca padeca de evidente erro, se adotou tese
razoavel, se o assunto é controvertido, se houve a época de sua prolacao
vacilo jurisprudencial, ainda que depois tenha se pacificado a tese oposta a
do julgado etc., seja também porque o curto prazo decadencial da
rescisoria termina por assegurar a imutabilidade definitiva dos erros de

julgamento™.238

Apesar de ser possivel se argiiir a inconstitucionalidade da lei através de agdo
rescisoria, sua limitagdo no tempo tem sido um oObice intransponivel. Desse mesmo
pensamento compartilha GILMAR FERREIRA MENDES quando diz que uma das
causas que pode dar ensejo a “ag¢ao rescisoria no ambito do processo civil — violacido a

literal disposicdo de lei (art. 485, V, do CPC) — contempla, também, a

238 LIMA, Paulo Roberto de Oliveira. Op. Cit., p. 107.
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inconstitucionalidade de uma lei na qual se fundou o juiz para proferir a decisao
transitada em julgado. Todavia, a rescisdo de sentenca proferida com base em uma
lei considerada inconstitucional somente pode ser instaurada dentro do prazo de

dois anos a contar do transito em julgado da decisao (CPC, arts. 485 e 495)”.239

6.2. Mandado de Seguranca

O Mandado de Seguranca, um dos meios de tutela calcado no texto
constitucional, visa a “proteger direito liquido e certo, ndo amparado por habeas-
corpus ou habeas-data, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder
for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicoes do

Poder Publico”, conforme se infere do art. 5°, inciso LXIX, da Carta Magna.

Esse instrumento, um meio habil de coibir as ilegalidades ou abusividades, de
ber¢o constitucional, tendo adquirido status de remédio constitucional em 1934,
portanto de tradigdo em nossa norma maior, seria perfeitamente adequado a atender um

defeito dessa gravidade.

No entanto, ndo se encontra um denominador comum quanto ao seu cabimento
na hipdétese aqui ventilada. As posi¢des doutrindrias sao as seguintes: TEREZA
ARRUDA ALVIM PINTO diz que Hely Lopes Meirelles “considera, em principio,
inadmissivel 0 mandado de seguranca contra coisa julgada — a menos que o
julgado seja inexistente ou nulo de pleno direito ou nao deva alcan¢ar o impetrante
nos seus efeitos. Entao, na verdade, o admite!” Diz ainda a mesma professora que J.
J. Calmon de Passos sustenta “ser inaceitavel discutir-se a legalidade ou ilegalidade
da decisao judicial, se ja transita em julgado”.240

TEREZA ARRUDA ALVIM PINTO termina por afirmar que ndo concorda com
essas idéias, pelas seguintes razdes: primeiro, “os dois pressupostos fulcrais para o

cabimento de mandado de seguranca sio os de que se trate de autoridade (‘“seja

qual for a autoridade”) e que ofenda direito liquido e certo”. Segundo, “doutra

239 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢do Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 260.
240 PINTO, Tereza Arruda Alvim. Mandado de Seguranca contra Ato Judicial. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1989, p. 51.
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parte, ato que seja fruto de abuso de poder é, em si mesmo, ilegal” e por isso
(13 ~ r
entendemos que, se presentes os pressupostos do mandado de seguranca, nio ha
qualquer razdo para que se o inadmita contra decisdo judicial transitada em

julgado”.241

Os argumentos de TEREZA ARRUDA ALVIM sao reforgados com o fato de
que a agao rescisoria € remeédio desprovido de efeito suspensivo e por isso 0 seu rito nao
se caracteriza pela celeridade, ndo comportando concessao de liminar,
conseqiientemente, encaixando-se melhor nesse perfil o Mandado de Seguranga. Invoca
ainda a doutrinadora o argumento de Kazuo Watanabe quando este afirma que, da
analise dos precedentes do STF, parece-lhe licito concluir que ‘“neles esta
implicitamente afirmada a admissibilidade do mandado de seguranca contra
decisdo transitada em julgado. Isto porque em nenhum deles se condicionou a
impetracao do writ a interposi¢io do recurso. Ter-se ou ndo interposto o recurso é

irrelevante. Em alguns casos opera-se a preclusio. Em outros, a coisa julgada.242

CELSO AGRICOLA BARBI se limita a afirmar que o Supremo veda a
possibilidade de Mandado de Seguranga contra ato judicial, tendo inclusive editado a
Stmula n.° 268, que diz: “nio cabe mandado de seguranca contra decisdo judicial
com transito em julgado”. Depois afirma que “alguns juristas, todavia, admitem o
uso do mandado de seguranca contra sentenca passada em julgado. Essa é a

posiciao de Kazuo Watanabe e Tereza Arruda Alvim Pinto”.243

GILMAR FERREIRA MENDES, apesar de reconhecer que a “a suspensao da
vigéncia da lei por inconstitucionalidade torna sem efeito todos os atos praticados
sob o império da lei inconstitucional”, observa, no entanto, que “a nulidade da
decisdo judicial transitada em julgado s6 pode ser declarada por via de acdo

rescisoria, sendo improprio o mandado de seguranca...”244

WALTER NUNES DA SILVA JUNIOR, apesar de ndo concordar que o

Mandado de Seguranca seja substitutivo da agdo, o que tem inteira razdo, nao veé

241 Idem ... p. 51-52.

242 PINTO, Tereza Arruda Alvim. Op. cit. p. 53.

243 BARBI, Celso Agricola. Do Mandado de Seguranca. 6.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993, p. 121.
244 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. Cit., p. 260.
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obstaculo em se utilizar o Mandado de Seguranca “para protecao a direito liquido e
certo contra ato ilegal ou abusivo de poder da responsabilidade de autoridade

judiciaria, no exercicio da atividade judicante”.245

Ainda refere-se, WALTER NUNES DA SILV AJUNIOR, a diversos julgados
de nossos tribunais, inclusive do Supremo Tribunal Federal que, em hipdteses raras,
porém diante de situagdes de flagrante ilegalidade, chegou a acatar o Mandado de

Seguranca como meio idoneo para corrigir o grave defeito existente nas decisdes

anuladas.246

Aquilo que havia se cogitado no inicio, confirma-se na pratica, como vimos
aqui, pois, embora o Mandado de Seguranca seja um remédio habil para se corrigir uma
coisa julgada inconstitucional, 0 mesmo nao tem sido aceito pela maioria das doutrinas
e encontra grande resisténcia na jurisprudéncia, embora com algunas excegdes, o que €

lamentével, porque em termos cientificos ndo ha razao plausivel para essa rejeigao.

6.3. Acao Declaratoria de Nulidade de Ato Juridico ou de Inexisténcia de

Relacao Juridica

Além da agdo rescisdria prevista em nosso ordenamento juridico e do Mandado
de Seguranca, este apenas apregoado pela doutrina, com meios idoneos para impugnar a
coisa julgada, a jurisprudéncia, inclusive do Supremo Tribunal Federal, tem aceitado

pacificamente a Acao Declaratéria de Nulidade de Ato Juridico.

A agdo declaratéria ingressou em nosso sistema juridico, segundo nos informa
ALFREDO BUZAID, através do Codigo de Processo Civil do Distrito Federal, ao trata-
la em seus arts. 576 a 580, reproduzidos no Codigo Judiciario de Mato Grosso, nos arts.

583 a 587.247

245 SILVA JUNIOR, Walter Nunes da. Mandado de Seguranca contra ato judicial. Natal: Nordeste
Grafica, 1990, p. 69-73.

246 SILVA JUNIOR, Walter Nunes da. Op. cit. p. 74-75.
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O Coédigo de Processo Civil de 1939, tratou-a de forma concisa no art. 2°,
paragrafo Unico e art. 290, evitando assim uma regulamentacdo minuciosa e dispersa. O
atual Codigo de Processo Civil, que vigora desde 1974, disciplina a matéria nos arts. 4°
e 5°, visando a declaracdo da existéncia ou inexisténcia de uma relagdo juridica ou da

autenticidade ou falsidade de documento.

Essa espécie de acdo genericamente conhecida como declaratoria, presta-se a
reconhecer a existéncia ou inexisténcia das mais variadas relagdes juridicas. Em muitos
casos, seu objetivo esta voltado para as hipdteses em que os Tribunais reconhecem que
inexiste o processo por falta de pressuposto de existéncia da relagdo juridica formal.
Esse ¢ um dos pontos centrais de sua justificativa. Assim, pode ser ajuizado esse tipo de
acdo quando falta ato citatério e o feito correu a revelia ou quando deixou de participar

da relacdo juridica um litisconsorcio necessario.

Importante frisar que essa espécie de a¢cdo ndo esta sujeita ao prazo decadencial
previsto para a acdo rescisoria. A orientacdo tem sido no sentido de aplicar ao caso o

prazo prescricional do direito material discutido na demanda.

Como diz HUMBERTO THEODORO JUNIOR, “o reconhecimento da
nulidade ipso jure ou da inexisténcia da sentenca nio depende de acdo rescisoria,

nem tampouco se subordina ao prazo decadencial previsto para tal tipo especial de

acaon”.248

A jurisprudéncia persegue essa orientacdo, como se infere dos seguintes
julgados: “A rigor, ndo é cabivel a rescisoria, mas a acio declaratéria de nulidade,
no caso de falta ou nulidade da citacao (STF-Pleno: RTJ 107/778, STF-RT 588/245
e STF-RAMPR 44/131, sempre o mesmo acoérdio...” “Na acdo declaratoria de
nulidade, o juiz decidira se ocorreu ou niao a correta citacdo do réu na acio
anterior; se foi citado validamente, sera improcedente a acdo declaratoria de

inexisténcia da relacdo juridica resultante da sentenca na a¢ao anterior; se nula a

247 BUZAID, Alfredo. A A¢do Declaratoria no Direito Brasileiro. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1986, p. 48.

248 THEODORO JUNIOR, Humberto. Nulidade, Inexisténcia e Rescindibilidade da Senten¢a. Sdo
Paulo: Revista de Processo, jul./set.1980, p. 37, v. 19.
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citacdo, sera renovado o processo da demanda anterior, a partir da “in jus

vocatio” (RSTJ 8/231; v. p. 251, voto do Min. Athos Carneiro)”.249

Esta espécie de acdo apresenta-se-nos adequada para corrigir o defeito da coisa
julgada inconstitucional, por isso serd a mesma objeto de proposi¢do nossa no capitulo

seguinte.

Nao confundir esse tipo de agdo com a acdo anulatoria prevista no art. 486, do
Cdodigo de Processo Civil, a qual tem em vista tornar sem efeito as decisdes meramente

homologatérias ou que independam de sentengas.250

249 NEGRAO, Theotonio. Cédigo de Processo Civil e Legislacdo Processual em Vigor. 27.ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 1996, p. 357.

250 MAGRI, Berenice Soubhie Nogueira. A¢do Anulatoria.. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.
Obra especifica destinada a analisar exaustivamente o art. 486, do Codigo de Processo Civil.
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CAPITULO VII

PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS ALTERADOS PELA
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Tracaremos neste capitulo algumas comparagdes entre os julgamentos do
Supremo Tribunal Federal com outros 6rgdos jurisdicionais, sendo importante fixar que,
primeiro, como tem a ultima palavra quanto a interpretacao da Constituicdo, a leitura

desta passa a ser aquela que resultou de sua analise.

As observacdes que iremos fazer ndo dizem respeito a justiga ou injustica dos
julgados em si aqui invocados, porém da injustica que representa o julgado de outro
orgdo jurisdicional quando contraria o pensamento do Supremo Tribunal Federal,
especialmente na hipotese de haver coisa julgada insusceptivel de corre¢do pela acdo

rescisoria no que diz respeito a matéria constitucional.

Em regra, ndo se deveria imaginar uma situacdo em que o jurisdicionado vai a
juizo para obter uma decisdo que se harmonize com a ordem juridica, a fim de que o seu
direito subjetivo individual seja resguardado, e, no entanto, depara-se com uma situacao
exatamente contraria. Ou seja, seu caso foi julgado de forma inversa ao que estd na
propria Constituicdo. A questdo soa com um certo incomodo, porém, infelizmente,

ocorre com alguma freqiiéncia no meio juridico.

A situagdo piora ainda mais quando esse jurisdicionado verifica que ultrapassou o

prazo restrito da agdo rescisdria e, mesmo que estivesse acobertado por essa espécie de
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acdo, corre fatalmente o risco de ndo vé-la aceita sob o argumento de que ndo estd
contemplada a hipotese, no direito positivo, de acdo rescisoria contra decisdo que
contrariou a Constitui¢do Federal, depois de ultrapassado o prazo de decadéncia dessa

espécie de acao.

Invocaremos aqui algumas situagdes concretas que restaram conhecidas em todo
territorio nacional, as quais dizem respeito a revisao de vencimentos de servidor publico,

sendo a primeira referente aos 84,32% e a segunda a 28,86%.

Como se trata de matéria relativa ao servidor publico federal, submetida,
conseqiientemente, a competéncia da Justica Federal, foi a primeira acolhida em primeiro
e segundo graus de jurisdi¢ao, sob o argumento de existir direito adquirido previsto no

texto constitucional, cuja tese chegou a ser abracada pelo Superior Tribunal de Justica.

A segunda foi rejeitada em primeiro e segundo graus, sob o argumento de que os
servidores civis ndo estavam abrangidos por esse percentual que havia sido concedido
aos militares através da Lei n.° 8.627/93, tendo, inclusive, recebido a chancela do

Superior Tribunal de Justica.

O percentual de 84,32%, o qual deixou de ser concedido quando da elaboracao do
Plano de Governo que estava iniciando em margo de 1990, que recebeu a adesdo dos
Tribunais Regionais Federais ¢ do Superior Tribunal de Justica. Esse posicionamento
estd aqui retratado em decisdo do Egrégio Tribunal Regional Federal da 5* Regido, cuja

ementa foi assim redigida:

“Administrativo. Embargos Infringentes. Reajuste salarial.
IPC/Marc¢o-90. Irretroatividade da lei. Proteciao ao direito
adquirido. Lei n.° 7.830/89. Medida Proviséria n.° 154/90,
convertida na Lei n.° 8.030/90.

1. A sistematica adotada até o dia 15 de marco de 1990 era a da pos-
indexac¢do, com o repasse do percentual de determinacio da moeda,

auferido por trimestre, tendo por base o valor do IPC.



110

2. Com o advento da Medida Provisdria n.” 154/90, tal procedimento foi
afastado, no entanto, por ja ter decorrido o periodo aquisitivo, ha que se

reconhecer o direito adquirido ao reajuste na forma da lei anterior.

3. O direito adquirido é objeto de proteciao especial em nivel constitucional.
Se a lei vigente até 15 de marco de 1990 determina a reposicao das perdas,
nao se pode admitir que tal realidade venha a ser atingida pela legislacao
posterior, em prejuizo da seguranca juridica de que devem se cercar as

relacodes sociais.

4. Precedentes jurisprudenciais do TRF 5" Regido e do Superior Tribunal de

Justica.

5. Embargos improvidos. Prevaléncia do voto vencedor”.251

Tempos depois, o Supremo Tribunal Federal analisou a mesma matéria, tendo

assim se posicionado sobre o tema:

“Mandado de Seguranc¢a contra ato omissivo do Presidente do Supremo
Tribunal, em virtude do qual ficaram privados os Impetrantes, funcionarios
da Secretaria da Corte, do reajuste de 84,32% sobre os seus vencimentos, a

decorrer da aplicacdo da Lei n.° 7.830, de 28-9-89.

Revogada esta pela Medida Provisoria n.® 154, de 16-3-90 (convertida na Lei
n.° 8.030/90), antes de que se houvessem consumados os fatos idoneos a
aquisicao do direito ao reajuste previsto para 01-4-91, nio cabe, no caso, a

invocaciio da garantia prevista no art. 5°, XXXVI, da Constituicio.

Pedido indeferido por maioria”.252

251 DELGADO, José Augusto. (Juiz Relator). Acorddo. Recife: Revista do Tribunal Regional Federal 5°
Regido, jan./mar.1992, p. 268, v. 4. Tribunal Pleno. Decisdo unanime.

252 GALOTTI, Octavio. (Ministro Relator). Acérddo. Brasilia: Revista Trimestral de Jurisprudéncia.
Dez.1990, p.1112, v. 134. Pleno do STF. Maioria de 6 votos a trés, quando votaram nove Ministros.
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A disparidade dos julgados leva a uma grande injustica ao se fazer uma
comparagdo entre os mesmos. Vejamos os casos de dois servidores publicos, por
exemplo, em que um obteve decisdo favoravel em segundo grau e até no Superior
Tribunal de Justica, vindo essa decisdo de seu processo a transitar em julgado. Passou
esse servidor a gozar de um beneficio em seu saldrio que praticamente dobra seu ganho
em relagdo ao outro funcionario. Esse privilégio se torna definitivo, caso venha a se
consumar o prazo decadencial da ac¢do rescisoria por ndo ter o ente publico utilizado

esse instrumento em tempo habil.

Enquanto isso, o outro servidor que foi ao Judicidrio e seu processo chegou ao
Supremo Tribunal Federal, através do recurso proprio ou de uma agdo rescisoria
interposta no lapso de tempo normal, teve como conseqiiéncia o seu direito negado e
passou, na pratica, a receber um salario quase pela metade, em relagdo ao seu colega de

trabalho.

O percentual de 28,86%, depois de analisado pelos Tribunais Regionais Federais
e rejeitado em todos eles, foi seguida essa orientagdo pelo Superior Tribunal de Justica,

cuja ementa do julgado foi assim redigida:

“Funcionario publico civil. Vencimentos dos militares. Isonomia.

Lei 8.627/93. Mandado de seguranca improsperavel, tanto porque interposto
contra lei em tese, ou também porque o pretendido tratamento isondomico
(C.F., art. 37, X) nio alcanca os reajustes diferenciados em funcido do
reposicionamento dos padrdes remuneratorios de determinada classe de
servidor.

Precedentes do Superior Tribunal de Justica”.253

Esse posicionamento firmado pelo Superior Tribunal de Justica, depois de haver
passado em outras duas instancias inferiores, tornou-se pacificado na jurisprudéncia
brasileira até¢ determinado momento, quando a matéria foi submetida ao Supremo
Tribunal Federal. Nesse instante, ja havia coisa julgada da maioria dos processos que

253 DANTAS, José. (Ministro Relator). Acordao. Brasilia: Revista do Superior Tribunal de Justiga.
Ago.1994, p. 139, v. 133.
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haviam sido levados ao Judiciario e muitos deles ndo estavam, sequer, dentro do prazo
para uma rescisoria.

Pois bem, a mesma matéria, inclusive com boa parcela dos casos gozando do efeito
ou qualidade da coisa julgada, recebeu do Supremo Tribunal Federal, em julgado de 19
de fevereiro de 1997, o seguinte posicionamento:

“REVISAO DE VENCIMENTOS — ISONOMIA.

A revisdo geral de remuneracio dos servidores publicos, sem distin¢io de
indices entre servidores publicos civis e militares, far-se-a4 sempre na
mesma data” — inciso X — sendo irredutivel, sob o 4ngulo nio simplesmente
da forma (valor nominal), mas real (poder aquisitivo) os vencimentos dos
servidores publicos civis e militares — inciso XV, ambos do artigo 37 da
Constituicao Federal”.254

Temos ai uma situacdo inversa ao caso anterior. Aqui, num primeiro momento,
os servidores que buscaram o Judicidrio e por vontade propria ou por razdes alheias a
sua vontade ndo chegaram a interpor o recurso proprio ao Supremo Tribunal Federal
tiveram, como conseqiiéncia, seu direito rejeitado e a sentenga fez coisa julgada, muitas
vezes insusceptivel até de ser corrigida pela Agdo Rescisoria. Essa categoria de
servidor, diante de nosso sistema juridico e da forma que vem adotando a jurisprudéncia
patria, jamais podera obter, do Judicidrio, a corre¢do de sua situagdo juridica, ficando
assim, constantemente, com o seu salario defasado em 28,86%.

Enquanto isso, outros servidores que nao foram ao Judicidrio ou cujo processo
ainda se encontra em andamento podem perfeitamente submeter a matéria ao Supremo
Tribunal Federal, ja sabedores de que vao obter sucesso, pois ja conhecem a posi¢ao
daquela Corte Suprema de Justica e com isso terdo um adicional consideravel em seu
salario.

Assim, passariamos a ter a seguinte situa¢do: dois servidores publicos
trabalhando em um mesmo local, tendo ingressado no servigco publico na mesma data,
ambos no mesmo cargo ou funcdo, um deles buscou o Judiciario para obter a revisao do
seu salario, porém ndo obteve sucesso, uma vez que depois de percorrer trés instancias
desse poder, ja exaurido de tantas derrotas, ndo recorreu ao Supremo Tribunal Federal.
Sua sentenga transitou em julgado e ja decorreram os dois anos para ingressar com a
Acdo Rescisoria (prazo de decadéncia dessa espécie de a¢ao). Infelizmente, sua situagao,

no ambito judicial, nunca mais pode ser corrigida.

254 AURELIO, Marcos. (Ministro Relator). Acérddo. Brasilia: Didrio da Justica 16.06.97, p. 26.722.
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Por conseguinte, o outro servidor publico n3o ingressou no Judicidrio ou
ingressou € sua agdo ainda estd em andamento quando toma conhecimento que o
Supremo Tribunal Federal, em julgamento proferido em um processo que trata da mesma
matéria, atendeu ao pleito, pois ao fazer a leitura da Constitui¢do, diferentemente de
todas as outras leituras feitas pelos oOrgdos inferiores, entendeu que o percentual de
reajuste € devido. Este servidor pode ir agora ao Judiciario ou, se ja ajuizou sua agdo, ir
até o Supremo Tribunal Federal e desde ja tem a convicgao de que sua pretensao sera
atendida. E, uma vez atendida, ficam os dois em situa¢do totalmente desigual, embora
suas vidas funcionais sejam rigorosamente idénticas. Essa situacdo pode até se agravar
quando o segundo servidor ¢ mais novo no cargo e com isso passa a ter um colega mais

antigo cuja situagao salarial fica pior do que a sua.

Essa circunstancia s6 pode ser vista com perplexidade. Nao se concebe, nem se
entende, como ocorre em alguns julgados, que, em tese, cabe acdo rescisoria para corrigir
uma ilegalidade da decisdo, porém ndo ¢é possivel se socorrer de um instrumento legal
para desconstituir uma sentenca inconstitucional, caso tenha decorrido o prazo

decadencial dessa espécie de agao.

Essas e outras situagdes parecidas levam ao total descrédito do Judiciario.
Somente se pode entender uma situagdo dessas como de total desprestigio ao poder
jurisdicional, motivando uma série de criticas, muitas vezes fundadas, sobre a real

finalidade dessa func¢ao estatal.

E importante frisar que, em ambos os casos aqui colacionados, a matéria foi
reconhecida como constitucional e por isso, diante de nosso ordenamento juridico,

chegou e chega a ter a tltima palavra do Supremo Tribunal Federal.

Nao adianta, portanto, invocar o argumento da independéncia dos julgados pelos
orgdos jurisdicionais inferiores, pois o sistema impede essa utdpica visdo, vez que

autoriza a alta Corte de Justica a se pronunciar em tal matéria.

Nao ¢ que essa andlise pelo Supremo Tribunal Federal seja incongruente ou
inconseqiiente. Ao contrario, ¢ possivel que seja até salutar. Nada obstante, a falta de

instrumento habil para corrigir tal defeito é que torna o sistema injusto. Mesmo que
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existisse a sumula vinculante, a exemplo do stare decisis norte-americano, a mesma nao
corrigiria, na totalidade, esse defeito, pois somente os casos futuros seriam alcangados,

ficando irremedidveis os julgados anteriores.

Os julgados conflitantes e contraditérios aqui trazidos a colagcdo servem de
exemplo para demonstrar a injustica que os mesmos representam quando comparados
entre si diante da situacdo concreta que restou aos seus destinatarios, justificando, assim,
a criagdo de um instrumento habil a corrigir essa grave distor¢ao em nosso ordenamento
juridico. E sobre esse remédio legal que procuraremos demonstrar sua viabilizagdo no

presente trabalho dentro de nosso ordenamento juridico.

CAPITULO VIII

PROPOSICAO DE UMA TUTELA DE IMPUGNACAO DA COISA
JULGADA INCONSTITUCIONAL
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O presente capitulo que toma uma postura de conclusao deste trabalho tem como
objetivo apresentar um meio de tutela que possa levar o Judiciario a corrigir o grande
defeito de uma coisa julgada inconstitucional, depois que ultrapassa o prazo decadencial

da acao rescisoria.

Nao temos a pretensdo de originalidade em termos de instrumento que possa
inexistir em nosso ordenamento juridico. Ao contrario, procuraremos emprestar a um
dos instrumentos ja existentes — agao declaratoria , uma nova concepgao a seu respeito,
em termos de fazé-la inserir no caminho adequado e indicado para atender ao anseio da

correcao de uma possivel injustica da coisa julgada inconstitucional.

Ao fazermos essa proposicao, demonstraremos antes algumas posi¢des
doutrinarias e sustentaremos os argumentos que levam a se tomar essa atitude,
sobretudo, mudando-se a visdo que se tem da coisa julgada inconstitucional face a falta

de remédio legal adequado para enfrentar o tema.

8.1. Necessidade de uma nova visao sobre a coisa julgada inconstitucional

Inexistem maiores analises em nosso meio juridico quanto ao enfrentamento do
tema aqui discorrido, especialmente da proposi¢do que se faz. Para nos
conscientizarmos de que a matéria tem o relevo que merece, ¢ imprescindivel uma
analise acurada com a demonstragio de uma nova visdo a seu respeito. E possivel
constatar inicialmente que esse objetivo ¢ muito dificil, pois temos de enfrentar
doutrina, escolas e posicoes respeitaveis que sublinham um perfil conservador a respeito

dessa mudanga.

CHAIM PERELMAN afirma, por exemplo, que “as presuncoes juris et de jure,
que impedem a prova contraria, visam a garantir contra a contestacio de certas
situacdes que o legislador niao deseja ver perturbadas. Elas formam um dique que

as protegera contra os ataques de litigantes impenitentes”.255 Isso se da em nome da

255 PERELMAN, Chaim. Efica e Direito. Trad. de Maria Ermantina Galvdo G. Pereira. Sdo Paulo:
Fontes, 1996, p. 588.
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seguranga que resulta dessa protecdo, a qual foi julgada mais importante pela ordem

social.

Reforca CHAIM PERELMAN esse argumento dizendo que a possibilidade de
“contestar ilimitadamente uma decisdo judiciaria, porque nio conforme a justica ou
a vontade do legislador, os processos poderiam continuar infindavelmente, com os
distirbios, o cansaco e as despesas que dai resultam”. Acrescenta ainda que essa
exigéncia “tornaria impossivel ndo s6 as decisoes judiciarias, mas também toda

atividade que depende de uma deliberacao”.256

Como se v€ o problema seguranca e estabilidade juridicas passam sempre por
essa avaliagdo dos mais diversos doutrinadores. Essa concepcdo deve ser levada em
consideragdo, porém jamais com os olhos e o pensamento voltados para um absolutismo
desses predicados da ordem juridica. As excegdes, as injusticas e afrontas aos principios

constitucionais deverdo ser observados quando estiver em jogo o principio de justiga.

A questio passa por uma mudanca de concepgdo das coisas. Nao seria razoavel
nem toleravel, nos dias atuais e diante de uma prestagao jurisdicional tdo demorada como
a brasileira, apregoar-se uma perpetuacdo dos conflitos, com a perda incomensuravel de
tempo e um custo incalculdvel. O que se defende ¢ apenas uma pura e simples tutela para
atender a um defeito considerado grave no ordenamento juridico — corre¢do da coisa
julgada inconstitucional. Nao deve, portanto, apregoar-se a generalizacdo, nem se deixar
levar pela deslealdade. A excecdao, como caso especifico, ¢ que deve ser adequada a
realidade do direito, como forma de melhor garantir as relagdes conflitantes da

comunidade.

CANDIDO RANGEL DINAMARCO, tem apregoado que “aprimorar o servico
jurisdicional prestado através do processo, dando efetividade aos seus principios
formativos (légico, juridico, politico, econdomico), é uma tendéncia universal,

hoje”.257

E ainda CANDIDO RANGEL DINAMARCO que vé no aprimoramento do

processo, em face dos seus objetivos, uma evolucdo de sua visdo metodologica e

256 Idem... p. 588-589.
257 DINAMARCO, Candido Rangel. 4 Instrumentalidade do Processo. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1987, p. 23.
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sistemdtica atendendo aos principios constitucionais para que na base dessa moderna

concepgao haja uma maior

“preocupacio pelos valores consagrados constitucionalmente, especialmente a
liberdade e a igualdade, que afinal sio manifestacdes de algo dotado de maior
especto e significacdo transcendente: o valor justica. O conceito, significado e
dimensoes desses e de outros valores fundamentais sao, em ultima analise,
aqueles que resultam da ordem constitucional e da maneira como a sociedade

contemporinea ao texto supremo interpreta as suas palavras”.258

Para CANDIDO RANGEL DINAMARCO a concepgio analitica das relagdes
entre processo € Constituicao revela ao estudioso dois sentidos vetoriais em que elas se
desenvolvem, a saber: “a) no sentido Constituicao-processo, tem-se a tutela
constitucional deste e dos principios que devem regé-lo, alcados a nivel
constitucional; b) no sentido processo-Constituicio, a chamada jurisdicio
constitucional, voltada ao controle da constitucionalidade das leis e atos

administrativos e a preservacio de garantias oferecidas pela Constituicao ”.259

Essa visdo de CANDIDO RANGEL DINAMARCO serve para chamar a atencio
do problema aqui proposto e reforcam as reflexdes aqui formuladas. A mudanga, a
adaptacao aos novos tempos, as concepcoes do processo e, acima de tudo, o que se deve
ter em vista com o constitucionalismo, sao consideragdes que merecem respeito € uma
atitude coerente com as mesmas. De que serve uma norma constitucional que se tem
como fundamental dentro de uma sociedade, tida hierarquicamente como superior a
todas as outras, somente podendo ser modificada por processo rigido, no entanto, sofrer
uma flagrante violacao através de uma norma individual - sentenca - , sem que se possa
extirpar essa espécie de mal? Parece estar na hora de uma nova tomada de posicdo a esse

respeito.

258 Idem... p. 24.
259 Idem... p.25.
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E comum se ouvir falar no meio juridico sobre o respeito e a intangibilidade da
coisa julgada. Nao se pode olvidar da importancia e respeito que merece o instituto da
coisa julgada. Ha de se convir, no entanto, que a doutrina e jurisprudéncia patrias t€ém
emprestado uma relevancia toda especial ao instituto, que se quedam inertes diante de
circunstancias em que a coisa julgada afronta literalmente a Constitui¢ao, especialmente

os principios da legalidade e isonomia.

Hé de se verificar, em principio, que o relativismo da coisa julgada se inicia com
o proprio texto constitucional, quando afirma no art. 5°, inciso XXXVI, que “a lei ndo
prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”. Quer isso
dizer que o legislador, ao criar uma lei, ndo pode ofender o caso julgado, como garantia
de que o Judiciério ao decidir, deve ter sua decisdo respeitada, de modo a se traduzir a

independéncia dos poderes.

Apesar da coisa julgada estar erigida a categoria de principio constitucional, a
mesma tem como um dos seus objetivos o resguardo do principio da independéncia dos
poderes, como se extrai do proprio texto constitucional, onde o comando ¢ dirigido ao
legislador. Com isso, queremos dizer que dentro do proprio Judiciario a coisa julgada
pode ser revista, desde que se busque o meio adequado para esse fim. S6 ndo € possivel o
legislador afrontar uma decisdo transitada em julgado, porque ai sim estaria
desmoronado o principio da seguranca das relacdes juridicas, pois um poder fazia e o

outro desfazia.

A prote¢do constitucional da coisa julgada ndo inibe o legislador de estabelecer
regras para a sua rescisdo mediante atividade jurisdicional. Esse pensamento ¢ esposado
por JOSE AFONSO DA SILVA, quando afirma que “a lei nio prejudicara a coisa
julgada, quer-se tutelar esta contra atuacido direta do legislador, contra ataque
direto da lei. A lei ndo pode desfazer (rescindir ou anular ou tornar ineficaz) a coisa
julgada. Mas pode prever licitamente, como o fez o art. 485 do Cédigo de Processo

Civil, sua rescindibilidade por meio de a¢ao rescisoria”.260

260 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 5.ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1989, p. 376.
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Ora, se a lei pode até tornar tangivel a coisa julgada criando a agdo rescisoéria, a
qual ja existe em nosso ordenamento juridico, desde que limitada por um certo lapso de
tempo, com maior razao pode ser utilizada outra a¢dao, também existente em nosso corpo
juridico, a qual se presta a atender aos casos de inexisténcia do ato juridico, sem que se

tenha um limite tdo curto de tempo.

Para tanto, ¢ bastante que tenhamos em vista o fato de que o defeito da coisa
julgada inconstitucional ¢ relevante de tal forma que o mesmo ndo pode ser considerado
como existente em nosso meio juridico, o que justifica a agdo propria de declaracdo

dessa inexisténcia.

PAULO MANUEL CUNHA DA COSTA OTERO, ao fazer uma analise sobre o
mesmo problema que ocorre em Portugal, afirma que “de qualquer forma, importa
sublinhar que o principio da intangibilidade do caso julgado ndo permite afirmar
que a Constituicdo impossibilita que uma nova decisao judicial possa colocar em

causa uma sentenca transitada em julgado”.261

Arrematando esse ponto de vista afirma o mesmo autor: “Por tudo isto, pode
dar-se como assente que, segundo a Constituicio, apenas mediante uma nova
decisdo judicial (e nao através de qualquer outro acto juridico) o caso julgado pode
ser afectado, verificada alguma das circunstincias excepcionais anteriormente

indicadas”.262

Vale salientar que a coisa julgada estd calcada na seguranga, estabilidade e
certeza juridicas, quando ha apenas viola¢do de norma infraconstitucional, o que nao se
pode dizer, igualmente, com relagdo a uma norma constitucional violada. Ai, esses
principios que fundamentam a coisa julgada ndo sdo suficientes para manté-la de forma
definitiva, porque a lei maior ¢ que restou violada, comprometendo assim o berco de

todo o sistema.

Nao deve prevalecer, portanto, o ponto de vista esposado por VERA REGINA
PEREIRA DE ANDRADE na critica que faz a racionalizagdo dogmatica do

ordenamento juridico que leva, por um lado, “o axioma do legislador racional, um

261 OTERO, Paulo Manuel Cunha da Costa. Op. cit., p. 51.
262 Idem... p. 51.
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sujeito coerente, onisciente e justo que pela sua atuacio profissional qualifica do
mesmo modo o ordenamento juridico. Por outro lado, ressalta-se o papel do juiz
racional, imparcial e neutro, que vai aplicar o direito legislado de maneira légico-
dedutiva e nao criativa, fortalecendo deste modo o valor da seguranca

juridica”.263

Verifica-se, portanto, que a coisa julgada ¢ importante, relevante, tem de ser
prestigiada, porém ¢ vulnerdvel a um vicio incompativel com a norma maior que
comanda a ordem juridica e por isso ndo guarda o carater de intangibilidade que se lhe
quer emprestar. E tangivel por meio de agdo rescisoria nos casos ali elencados e deve ser
muito mais ainda, pelo instrumento aqui proposto, quando estiver em confronto com

norma ou principio constitucional.

Essa vulnerabilidade da coisa julgada ¢ comprovavel todas as vezes em que se
afronta um principio ou norma constitucional e com isso possamos constatar a injustica
que se incorreria diante de um caso concreto como os que aqui ja foram demonstrados no
capitulo sétimo. O principio justica, nessa circunstancia, deve prevalecer sobre o
principio seguranga, até porque quando aquele for aplicado, possa se preservar este com

total tranquilidade.

Vimos em capitulo proprio como tem sido cara a busca do valor justica. Essa ¢
uma luta constante do homem em sociedade. Nao pode o principio de justica, cujas raizes
estdo arraigadas ao sentimento humano, vir a dar lugar a um outro valor - seguranga
juridica -, que embora seja também relevante, ndo deve receber o mesmo tratamento

dentro da escala de valores da sociedade.

O principio da seguranca juridica ou da estabilidade deve ser considerado e
atendido diante de determinadas circunstancias, desde que ndo haja incompatibilidade
com outro valor maior, assim reputado pela sociedade. Até porque o mesmo se reveste de
aspecto acentuadamente formal, ndo devendo prevalecer diante de valores maiores, assim

reputados no seio da sociedade, especialmente o valor justica.

263 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. APOSTOLOVA, Bistra Stefanova. Poder Judiciario: Do
Moderno ao Contemporaneo. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 144-146.
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Loégico que aqui ndo se apregoa uma justica pela justica de forma a se enxergar
uma injustica em qualquer situacdo. A circunstancia aqui apregoada ¢ peculiar e
excepcional, somente devendo ser abandonado o valor seguranga juridica quando
estivermos diante de uma manifesta injustica, objetivamente analisavel frente ao texto
constitucional, comparando-se o julgado da decisdo com outro que ja recebeu o
beneplécito do Supremo Tribunal Federal ou com o proprio texto constitucional. Nao
deve, portanto, ser banalizado o principio de justiga em nome da relevancia que o mesmo

deve gozar no seio da sociedade.

A decisao, logicamente, ndo deve atender exclusivamente ao principio de justica,
a seguranga juridica ¢ fator relevante em sua composi¢do. No entanto, para que ambos
estejam atendidos ¢ indispensavel que sejam vistos numa ordem seqiiencial do grau de
valores e atendendo a outros principios importantes como o da democracia, legalidade,
hierarquia, isonomia e divisdo dos poderes, por serem esses as pilastras na formagao de

um estado democratico de direito, inclusive no atendimento do que ¢ justo e seguro.

PAULO ROBERTO DE OLIVEIRA LIMA, seguindo esse raciocinio, defende a
unicidade do direito, pois, como apregoa ndo ha como compatibilizar a tese da sua
dualidade, tendo em vista os principios reinantes em nosso ordenamento, os quais

inviabilizam o caminho da sentenga criadora em substitui¢do ao direito posto.

Para tanto argumenta PAULO ROBERTO DE OLIVEIRA LIMA que “a partir,
porém, da adocio da tese da unicidade do Direito, a ciéncia tem de repensar o grau
de imutabilidade da coisa julgada, resgatando o valor da sentenca justa, aquela que

instrumentalize a aplicacio da lei e ndo a criacio de uma nova”.264

A sentenca, como ja tivemos oportunidade de v€, ¢ uma espécie de norma. A
chamada norma concreta. Sendo assim, o mesmo tratamento que ¢ dispensado a lei, que
também ¢ uma das espécies de norma, deve ser aplicado a sentenca. Por isso, como a lei,
em nosso sistema juridico € suscetivel de controle de constitucionalidade, tanto na forma
difusa como na abstrata, ndo vislumbramos qualquer razdo para que ambas recebam

tratamento diverso. Um, destinado a lei, em que se pode extirpa-la do mundo juridico,

264 LIMA, Paulo Roberto de Oliveira. Op. cit., p. 107.
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por instrumentos habeis a esse fim. Outro, dispensado a sentenga, a qual goza de absoluta

inderrogabilidade apds ultrapassado um certo lapso de tempo.

H4 até uma agravante nessa situagdo. E que a lei, como espécie de norma criada
por um poder, estéd sujeita a ser retirada do ordenamento juridico por mecanismos legais
através de outro poder, como se da no controle de constitucionalidade. Enquanto isso a
sentenga fica imune ao controle do proprio poder, bastando que para tanto ndo seja
utilizada a via adequada no prazo estipulado. A discrepancia parece manifesta e nao deve

receber o beneplacido dos aplicadores do direito.

Um outro aspecto ¢ que a sentenga, tida como norma integrante do ordenamento
juridico, ndo pode entrar em descompasso com esse sistema, especialmente quando se
trata de hipotese em que a norma afrontada ¢ de maior hierarquia, o que viola também

este principio.

Ainda, quando tratamos da validade e eficacia da norma, vimos que a teoria geral
do direito tem a mesma como invalida e, conseqiientemente, inexistente quando ela se
encontra em desacordo com a norma de hierarquia superior que lhe deu origem, quer no
aspecto formal, quer no ambito material. Assim, uma decisdo judicial, norma
individualizada, que se encontra em desacordo com a norma fundamental que da origem
a todas as normas, ¢ regra inexistente e por isso deve ser declarada como tal. Do

contrario estariamos diante de uma norma que deve ser cumprida, portanto ter eficacia,

sem que possuisse validade.

O mesmo ocorre no campo da teoria das nulidades, a qual tem a lei
inconstitucional como nula de pleno direito, sem que possa produzir efeitos desde a sua
origem, podendo, por isso, ser objeto de a¢do declaratoria de inconstitucionalidade ou
reconhecida essa circunstancia de forma difusa. Entdo, ndo tem porque se dispensar a
sentenca da possibilidade de vé-la declarada inexistente, através de agdo propria para
esse fim, como aqui propugnamos. Até porque ndo se estd diante de uma elucubracio

utodpica uma vez que ja existe esse meio legal em nosso ordenamento juridico.

Diante do panorama aqui descrito, ha necessidade de uma tomada de posicao,

quer no campo jurisprudencial, quer no campo doutrindrio. A visdo que se deve ter da
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coisa julgada inconstitucional deve ser outra. Jamais se podera dispensar o mesmo
tratamento a um caso julgado que se coaduna com a Constituicdo frente a uma outra

coisa julgada que afronta a Carta Magna.

PAULO ROBERTO DE OLIVEIRA LIMA apregoa que “para tanto, ndo é
necessaria qualquer reforma na Constituicdo.” Depois acrescenta ser “perfeitamente
constitucional a alteracdo do instituto da coisa julgada, ainda que a mudanga
implique restringir-lhe a aplicacio, a criacdo de novos instrumentos de seu controle

ou até a sua supressio, em alguns ou em todos os casos”.265

A mudanga que tem de ocorrer ¢ apenas de mentalidade sem necessidade de
qualquer alteracao legal ou constitucional, fazendo com que uma boa e razoavel
interpretacdo da ordem juridica leve a se ter uma concep¢do € com iSso corrigir o
equivoco que se apresenta manifesto.

Da forma como a jurisprudéncia vem tratando a acdo rescisoria, tal remédio
juridico ndo ¢ suficiente para corrigir uma decisdo tida como inconstitucional, depois do

transito em julgado.

Ha de ser entendida como de perplexidade, a situacdo de um jurisdicionado que
vai ao Judicidrio e se depara com uma decisdo contraria a Constitui¢do e ndo tem como
remediar esse erro, o que leva o Orgdo estatal a sofrer pesadas criticas e ser,
logicamente, incompreendido em sua real funcao.

8.2. Ac¢do Declaratoria de Inconstitucionalidade de Coisa Julgada

Como forma de se corrigir, o quanto antes, mesmo sem necessidade de reforma
da lei ou da Constituigdo, essa suposta omissao instrumental, seria a acdo declaratoria de
inconstitucionalidade de coisa julgada, a qual ndo encontraria qualquer 6bice em nosso

ordenamento juridico, o meio adequado. Esse instrumento se compatibiliza e encontra

265 LIMA, Paulo Roberto de Oliveira. Op. cit., p. 107.
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harmonia no ordenamento juridico que ja prevé agdo declaratoria, inclusive reputada

como imprescritivel.

E importante ressaltar, por ser geralmente o comum e o normal, que a questdo
constitucional sendo levada aos Tribunais, de forma incidental ou difusa, pode chegar
ao STF, através do Recurso Extraordinario, percorrendo assim o seu curso habitual. O
resultado dessa decisdo deve ser acolhido e, uma vez passada em julgado, deve haver

coisa julgada de forma absoluta.

Diferentemente ocorre, se a matéria envolve questdo constitucional e ndo foi
prequestionada, ou seja, ndo foi sequer ventilada no processo, ou chegou a ser tratada,
porém ndo se esgotaram as vias recursais, deixando, em conseqiiéncia, essa questdo de

ser submetida ao Supremo Tribunal Federal.

A hipotese sugere as seguintes situacdes, previstas no art. 102, inciso III, da
nossa Constitui¢do: a decisdo judicial proferida, mesmo transitada em julgado, contraria
dispositivo da constituicdo; a decisdo judicial proferida, declarou inconstitucional
tratado ou lei federal, mesmo tendo transitado em julgado; a decisdo proferida, embora
tenha transitado em julgado, considerou vélida lei ou ato de governo local contestado

em face da Constituigao.

Em todas essas situagdes, ndo tendo a matéria chegado ao Supremo Tribunal
Federal, vamos nos encontrar diante de uma decisdo transitada em julgado, porém
ferindo a Constituicdo. Pergunta-se: deve-se considerar essa situagdo como de coisa
julgada que deve produzir os seus efeitos da mesma forma que a coisa julgada que se
encontra conforme a Constituicdo ou foi reconhecida a situacdo pelo STF como se
adequando ao texto Magno? Achamos que ndo. Seria uma grande incoeréncia dentro do
sistema juridico, pois passariamos a ter uma norma individualizada em total desacordo

com outra geral e de hierarquia superior.

O caminho que vislumbramos mais adequado, até pelo fato de entender que a
coisa julgada inconstitucional inexiste no mundo juridico, como ja afirmado, ¢ o da acao
declaratoria de inconstitucionalidade de coisa julgada, instrumento esse que nao estaria

sujeito a prazo prescricional ou decadencial previsto nas leis processuais, porém se
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sujeitando apenas a prescricdo do direito material discutido, dentro das hipotese legais
genéricas a esse respeito, levando em conta a espécie de direito, se pessoais ou

obrigacionais e reais.

Essa hipdtese levaria a se restringir a discussdo ao campo exclusivo de uma
razoavel interpretacdo jurisprudencial e ndo encontraria qualquer dbice no ordenamento
juridico nacional, além de ser pratica e eficaz, pois, como ja vimos anteriormente, existe,
em nosso ordenamento juridico, com integral aceitacdo da jurisprudéncia, a agdo

declaratoria de inexisténcia de ato juridico.

Nao se pode alegar a inexisténcia do instrumento no ordenamento juridico e pde-
se fim a qualquer argumento que diga respeito a necessidade da criagdo, por meio de lei,

de um meio juridico indispensédvel ao atendimento da proposicao aqui formulada.

A presente proposta encontra respaldo em opinides formadas a partir do
raciocinio desenvolvido quanto a a¢do declaratdria de inexisténcia de relacdo juridica.
Sobre o tema, discorre com firmeza TEREZA ARRUDA ALVIM PINTO, embasada em
diversas posi¢des doutrinarias e jurisprudenciais, dizendo que “acertada é a opinido
segundo a qual o meio adequado para retirar definitivamente do mundo juridico as
sentencas inexistentes € o da acido declaratoria que, no caso, ¢ imprescritivel. Diz-se,
quase unanimemente na doutrina, que as acdes declaratérias sao

imprescritiveis”.266

Acrescenta TEREZA ARRUDA ALVIM PINTO que “isso se justifica porque a
finalidade das acdes declaratorias é a de suprimir, do universo juridico, uma
determinada incerteza juridica. Segue-se dai que, enquanto existir ou subsistir e,
precisamente porque esta presente uma determinada incerteza juridica, ndo ha
lugar para a prescricdo da acao declaratéria, cujo objetivo é precipuamente o de

por fim a essa incerteza”.267

Defendendo uma espécie de agdo revisional da coisa julgada PAULO ROBERTO
DE OLIVEIRA LIMA, preocupado com o que vem ocorrendo no cotidiano pratico do

foro, diz que “a adoc¢do da revisibilidade do julgado definitivo, mediante acao

266 PINTO, Tereza Arruda Alvim. Nulidades da Sentenca. Op. cit., p. 249.
267 PINTO, Tereza Arruda Alvim. Op. cit p. 250.
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propria, reclama cuidados disciplinamento deste remédio, a fim de que seus
resultados sejam satisfatorios e ndo se criem embaracos perniciosos ao exercicio da

jurisdicao”.268

O lapso temporal para o ajuizamento da presente agdo foi objeto de preocupagdo
de PAULO ROBERTO DE OLIVEIRA LIMA, cujo posicionamento tem 0 nosso apoio
total. Diz ele: “No caso da acdo de revisao da coisa julgada, o limite temporal para
seu exercicio deve coincidir com o termo final do prazo prescricional para o
exercicio do proprio direito subjetivo, cuja alegacdo ensejou a ida ao Judiciario, ou
seja, a caducidade nio atingiria a acdo revisional, mas encobriria a exigibilidade do

proprio direito subjetivo™.269

Em outras palavras podemos afirmar que o prazo prescricional nao seria aquele
previsto para a agdo rescisoria encartada no Codigo de Processo Civil, mas sim, aquele
previsto na lei civil para a espécie de direito subjetivo que se discutiu na demanda cuja
decisdo venha a se imputar de inconstitucional por uma das hipdteses previstas no art.

102, inciso III, da Constituicao Federal.

Alids, ¢ importante esclarecer que seguindo-se essa orientacdo, desaparece o
argumento daqueles que podem afirmar que a relagdo juridica ficaria indefinida. Nao.
Essa idéia ndo deve prevalecer, vez que, na presente proposta ha um limite no campo dos

limites do direito subjetivo a ser protegido através da prescricao atribuida a esse direito.

Além do problema de prazo de ajuizamento da agdo, propugna ainda PAULO
ROBERTO LIMA DE OLIVEIRA pela exigéncia de depodsito, da mesma forma que
existe na A¢do Rescisoria e que ndo haja revisdo da matéria de fato, com a producao de
novas provas ou reanalise da ja existente, prendendo-se a discussdo ao aspecto
estritamente de direito, para que nao se tenha em mente o problema da revisao do caso
julgado, mas sim da inconstitucionalidade que o mesmo representa.270 Esse ponto de

vista recebe também a nossa total adesdo.

268 LIMA, Paulo Roberto de Oliveira. Op. cit., p. 120.
269 Idem...p. 121.
270 LIMA, Paulo Roberto de Oliveira. Op. cit. p. 122-123.
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Com relagdo a ndo-revisao da matéria, de fato GILMAR FERREIRA MENDES
reforga esse ponto de vista afirmando que na Alemanha a concentragdo do controle da
legislacao e das questdes constitucionais no Bundesverfassungsgericht elimina o poder
de censura de outros Tribunais. Textualmente afirma: “O recurso constitucional
interposto contra decisdo judicial, no qual se ressalta a peculiar relacio entre o
Tribunal e as jurisdicoes ordinarias, nio transforma a Corte em uma Suprema
Corte de Revisao (Superrevisionsinstanz), uma vez que a legitimidade da decisao

impugnada ¢é aferida com base apenas na Constituicio”.271

Alguns argumentos poderiam ainda ser utilizados como forma de resistir ao
remédio aqui proposto, tais como: a demora na solu¢do do conflito com a infindavel
discussdao da matéria; o alto custo que representa € um meio a mais para que o Judiciario

viesse a aumentar o seu volume de servico.

Uma forma de responder a todos esses possiveis Obices ¢ o fato de se reconhecer
que estamos tratando de caso excepcional e de rara possibilidade, como visto linhas
atrds, face a matéria se restringir ao aspecto meramente constitucional. Ainda, a
relevancia da questdo justificaria o seu atendimento, uma vez que estamos trabalhando
com o valor justiga, o qual deve ser reputado como mais nobre dos valores no seio da
ordem juridica. Alids, esse ¢ o grande apelo que se faz na doutrina e jurisprudéncia,
além do reclamo da sociedade, quando se trata de exigir uma boa prestacao

jurisdicional.

Esses argumentos ndo sendo suficientes para dissuadir as posi¢des contrarias da
idéia aqui langada, poderiamos ainda dizer que inexiste demora quando o Judiciario se
presta a solucionar conflitos de grande relevancia e dar uma real dimensao do que lhe ¢
submetido. Na visdao atual, em que o Judicidrio no Brasil se transformou num mero
copiador de sentencas, acérddaos e decisdes em geral, talvez se pudesse aceitar o

argumento. No entanto, essa visdo nao ¢ cientifica e esperamos ser circunstancial.

Ademais, temos a acao revisional de julgados no ambito penal, sem prazo de
prescricdo, com um objeto bem mais amplo e pouco se utiliza esse instituto, o que

nunca tem provocado sobrecarga de trabalho do judiciario ou proliferacdo de processos

271 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p. 303
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descabidos. Ao contrario, a parciménia com que o instituto tem sido utilizado ndo
justifica qualquer assombro a esse respeito. A questao esta em se coibir os abusos e para
isso ha instrumental suficiente em nosso ordenamento juridico, como as penalidades
pela litigadncia de mé fé e pela a indignidade da justiga. O problema maior, portanto,

reside em se aplicar o que temos em nosso sistema de normas nesse campo.

Questdo que poderia ensejar duvida seria o problema da competéncia.
Entendemos que a competéncia desta acdo deve ficar afeta ao Supremo Tribunal
Federal. As razdes justificadoras desse ponto de vista residem no fato de que: primeiro,
a matéria ¢ de relevancia constitucional, consubstanciado-se como de alta indagacao;
segundo, todos os fatos e razdes ja foram discutidos e analisados pelos outros 6rgaos
jurisdicionais, o que nao seria, portanto, razoavel voltar esses 6rgaos a se debrucarem
sobre o objeto exclusivo da constitucionalidade do ato, no caso a sentencga, quando
prevista uma das hipoteses do art. 102, inciso III, da Constituicdo Federal; terceiro,
como a matéria ja se esgotou nos 6rgios que exercem o controle difuso e sendo o
Supremo Tribunal o 6rgao eleito pela Constitui¢do como tendo a ultima palavra sobre a
sua interpretacdao, nao poderia deixar o mesmo de ser o competente nesta espécie de
acdo; quarto, o que esta em discussdo ndo ¢ a matéria fatica, mas sim o ato concreto, a
sentenga ou o acorddo, o que enseja em se reconhecer a possibilidade de agdo
declaratoria de inconstitucionalidade, a exemplo do que ja existe no Supremo com
relacdo a lei e outros atos normativos faltando, tdo-somente, incluir ai também a decisao
judicial; quinto, a hipdtese ¢ de correcdo de norma concreta que ja atingiu todo seu
percurso para atingir o seu aperfeicoamento formal — decisdo que faz coisa julgada - , e
por isso, deve ser submetida ao Supremo Tribunal Federal como guardido da

Constitui¢ao.

A legitimagao ativa seria da parte vencida na demanda e do Ministério Publico,
mesmo quando agisse na condi¢do de fiscal da lei, pois mais do que isso, esse 6rgao esta
incumbido pela Constituigdo em assegurar os direitos nela previstos e promover as

medidas indispensaveis as suas garantias.

Poder-se-ia argumentar que inexiste previsao constitucional expressa a respeito
dessa espécie de agdo. A resisténcia se apresenta infundada, pois esse tipo de agdo ja

existe na Constitui¢do quanto as leis e aos atos normativos, embora com legitimagao
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expressa. Porém, ndo se deve esquecer outros fatores importantes para justificar o ponto
de vista aqui esposado. Primeiro, a norma constitucional ndo proibe outras acdes de
inconstitucionalidade; segundo, a ordem juridica autoriza acdo declaratoria de
inexisténcia de ato juridico, o que ndo poderia essa mesma ordem juridica negar uma
acdo dessa natureza junto ao Supremo Tribunal Federal em circunstancia tdo peculiar e
relevante; terceiro, a questdo da legitimidade ou da falta de disciplinamento
regulamentar dessa espécie de acao s6 poderia dizer respeito a meros procedimentos,
cuja exigéncia em regulamenti-los através de lei indica um excessivo apego ao

formalismo, o que contraria o principio elementar da razoabilidade.

Quanto aos efeitos, deve a Acdo Declaratéoria de inconstitucionalidade de
Coisa Julgada guardar coeréncia com os efeitos do recurso extraordinario, qual seja, ex
tunc, da mesma forma que a eficacia, nesse tipo de recurso, ¢ apenas com relagao as
partes no processo. O mesmo deve ser dito no tocante a espécie de agdo aqui

propugnada.

A questdao deve ser vista, portanto, sob o angulo da infastabilidade do controle
jurisdicional, utilizando-se do instrumento que o sistema juridico oferece, sem maiores
dificuldades de seu manejo. Parece-nos se tratar de situacdo que merece apenas um

minimo de boa vontade para utilizagdo de tdo nobre tutela de garantia constitucional.

As razdes aqui apregoadas justificam, de forma fundada, a aceitacdo da Acéo
Declaratéria de Inconstitucionalidade de Coisa Julgada, proposi¢do que fazemos
nesta oportunidade como sendo um meio de aperfeicoamento da atividade jurisdicional
e de melhor atender os reclamos da sociedade, especialmente na busca de se evitar as
constantes injusticas quando da constatagdo de decisdes contraditorias, embora se

tratando de situagdo juridica rigorosamente idéntica.
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