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Resumo

Neste estudo procura-se demonstrar que o instituto da coisa julgada,
apesar de previsto expressamente na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, ndo pode prevalecer sempre, como pode parecer
pela leitura de diversas manifestacdes de tribunais patrios, pois nao é
absoluto, como nao o € nenhum direito.

Assim, mesmo quando ja ultrapassado o prazo para o ajuizamento de
uma acao rescisoria, cabe se questionar judicialmente a validade de
uma decisdo definitiva em contrariedade a outros direitos ou
principios de cunho constitucional. E, se ficar diagnosticado, por meio
da aplicacdo da maxima da proporcionalidade, que a coisa julgada é
inconstitucional, possivel sera a sua rescisdo e eventual substituicao,
pela via processual da acao rescisoOria a qualquer tempo.

No entanto, para evitar que a possibilidade de eventual desfazimento
da coisa julgada implique indesejavel inseguranca juridica, o principio
da seguranca juridica deve gozar de situacdo privilegiada perante
outros direitos ou principios constitucionais (preferéncia valorativa
abstrata ou preferred position), s6 devendo ser relativizado em casos
excepcionalissimos, quando a manutencdo da res judicata configurar
uma ofensa direta a constituicdo ou contiver absurdos injustificaveis
perante a ordem juridica brasileira.
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O instituto juridico da coisa julgada foi concebido ha muitos séculos
como uma garantia do jurisdicionado de nao ser compelido, por via
de nova acao, a rediscutir a decisao ja proferida pelos juizes, de sorte
que tal pronunciamento se tornasse efetivamente definitivo,
eliminando, desta forma, as angustias e incertezas que caracterizam
a lide. Os romanos ja diziam: “Res judicata pro veritate habetur” (ou,
em traducédo livre: a coisa julgada traduz a verdade). Com o
progresso do constitucionalismo, a garantia da coisa julgada passou a
constar expressamente da Lei Fundamental de diversos paises, que,
apesar de reconhecerem a importancia do instituto na salvaguarda da
seguranca juridica, relegavam para o plano infraconstitucional a
delimitacdo dos contornos da res judicata.

Tal a for¢ca que se conferiu a esta garantia do principio da seguranca
juridica, mormente com a sua consagracdo no patamar
constitucional, que os tribunais tém reiteradamente conferido posicao
absoluta ao instituto, protegendo as decisfOes judiciais de quaisquer
interferéncias posteriores dos Poderes Executivo, Legislativo e do
préoprio Judiciario.(1) Para esta corrente jurisprudencial amplamente
difundida, ndo importa quais os interesses em jogo, ato posterior de
qualquer espécie (administrativo, legislativo ou judicial) ndo pode
sequer tangenciar a membrana protetora da sentenca lato sensu
proferida pelo juizo.

Entretanto, ha casos em que a excessiva protecao a coisa julgada
pode acarretar absurdos, inconstitucionalidades ou ilegalidades. No
caso das ilegalidades, como serd visto, ha a possibilidade, dentro de
certo prazo, de se desconstituir a barreira protetora da sentenca,
possibilitando-se a reapreciacdo da lide. O ordenamento juridico de
diversos paises concebe a existéncia desta modalidade de acao
desconstitutiva, como é o caso do brasileiro, que prevé a
possibilidade do manejo da chamada acgao rescisoria. A existéncia do
prazo para o desfazimento da ilegalidade se justifica exatamente pela
manutencdo do principio da seguranca juridica, mesmo que, em certa
medida, relativizado nesta hipotese. Contudo, em se tratando de
inconstitucionalidades ou absurdos, o ordenamento juridico brasileiro
nao contempla hipoteses de relativizacdo da coisa julgada, admitindo-
se, por extensdo, a possibilidade de se questionar a aplicacédo de
norma inconstitucional somente dentro do exiguo prazo de dois anos,
a par do que ocorre com rescisdo de sentenca que aplica preceito
ilegal. A questdo que surge, entao, € a seguinte: pode ser conferida a
coisa julgada tamanha poténcia para perpetuar absurdos ou
inconstitucionalidades em nome do principio da seguranca juridica?

E este o ponto nodal do presente estudo, tendo em vista a moderna
teoria das normas constitucionais, encabecada principalmente pelo
renomado jurista alemé&o Robert Alexy, em face do sistema juridico
brasileiro.
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E, para que se possa alcancar uma posicao satisfatéria, ou ao menos
razoavel,(2) sobre o tema, mister se faz tecer algumas consideracfes
sobre a natureza das normas constitucionais, as caracteristicas da
coisa julgada e a maxima da proporcionalidade. Exatamente sobre
estes assuntos se discorre na sequéncia, permitindo que, por meio de
uma leitura sequencial, seja possivel captar a solugcdo proposta para a
resolucdo desta questdo no ambito da dogmatica constitucional
moderna.

1. Breves nogdes sobre normas constitucionais

Como o instituto da coisa julgada encontra amparo constitucional e o
presente estudo discorre sobre a possibilidade de reforma da coisa
julgada inconstitucional, nada mais coerente do que tecer algumas
consideracbes preliminares acerca da teoria das normas
constitucionais, que constitui premissa basica para o aprofundamento
das questdes posteriores.

Em primeiro lugar, cabe destacar o ja amplamente conhecido
principio da supremacia da Constituicdo, que configura dogma basilar
do Estado Democréatico de Direito. Segundo este principio implicito,
as normas constitucionais, sejam elas materialmente constitucionais
(pois encerram ditame de organizacao estatal ou de direito
fundamental) ou apenas formalmente constitucionais (que, apesar de
constarem do texto constitucional, tém como conteudo ditame alheio
a funcdo organizacional e garantistica da constituicdo), gozam de
prevaléncia total sobre todas as demais normas que compdem o
ordenamento juridico.(3) Para corroborar este entendimento, pode-se
parafrasear Carlos Ayres Britto que, em palestra proferida antes de
sua nomeacdo para compor o Supremo Tribunal Federal (STF),
esclareceu que nado € a Constituicdo que estad contida no sistema
normativo, mas sim o sistema normativo que € decorréncia da
Constituicdo, que Ihe constitui o 4pice e é a sua condicdo de validade.
E, nos dizeres do constitucionalista José Afonso da Silva, “todas as
normas que integram a ordenacéao juridica nacional s6 serao validas
se se conformarem com as normas da Constituicido Federal”.(4)

Outrossim, sempre gque se estiver diante de uma contradicdo entre
normas constitucionais e normas infraconstitucionais, as primeiras
deverao prevalecer.

Resta perquirir acerca das normas que compdéem o texto
constitucional. Antes, contudo, € preciso estabelecer uma diferenca
entre o0s conceitos de texto constitucional (ou dispositivo
constitucional) e norma constitucional. Texto constitucional € o texto
constante do instrumento em si (é o significante, para a
hermenéutica juridica), ou, em outros termos, € o texto formado por
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modais deodnticos de proibicdo, permissao ou obrigacdo. Norma
constitucional, por sua vez, é o significado que se da para
determinado texto (ou dispositivo) constitucional. Desta forma, um
determinado dispositivo constitucional pode implicar diferentes
normas constitucionais ao longo do tempo ou dependendo do
contexto em que se insere. Suponha-se, como exemplo, que conste o
seguinte texto da Constituicdo: “E proibido usar biquini”. Tal
hipotético dispositivo constitucional ndo é univoco, como parece a
primeira vista, podendo assumir diferentes significados conforme a
época da interpretacdo e o seu contexto social. Explicando: se a
interpretacdo se der no ambito de um convento de freiras durante o
verdo, implicara a norma constitucional que proibe a utilizacdo de
trajes tdo sumarios pelas freiras, mesmo em dias quentes. Em
contrapartida, se a hermenéutica ocorrer no contexto de uma praia
de nudismo, significard norma absolutamente diversa, impedindo que
as banhistas se utilizem sequer de tais vestimentas minimas.(5)

Apreendida esta diferenca, € necessario, ainda, para os fins deste
estudo, se delimitar a diferenca entre regras e principios no ambito
constitucional. Segundo a teoria dogmatica mais aceita
hodiernamente, tanto as regras como 0s principios sdo normas, pois
ambos implicam comandos de dever ser e ambos contém os modais
dednticos de proibicdo, permissdo ou obrigacdo. Nao se pode aceitar
as antigas teorias que relegam o0s principios ao segundo plano,
atribuindo-lhes uma funcdo meramente completiva ou interpretativa
das outras disposi¢cdes normativas. Neste sentido, transcreve-se a
licdo de Norberto Bobbio, in verbis:

“Os principios gerais sdo, a meu ver, normas fundamentais ou
generalissimas do sistema, as normas mais gerais. O nome de
principios induz em engano, tanto que € velha a questdo entre
juristas se os principios sdo ou ndo normas. Para mim nao ha duavida:
0s principios gerais sdo normas como todas as demais. E esta é a
tese sustentada também pelo estudioso que mais amplamente se
ocupou da problematica, ou seja, Crisafulli. Para sustentar que os
principios gerais sdo normas os argumentos vém a ser dois e ambos
validos: antes de tudo, se sdo normas aquelas das quais os principios
gerais sao extraidos, através de um procedimento de generalizacdo
sucessiva, ndo se vé porque nao devam ser normas também eles: se
abstraio de espécies animais obtenho sempre animais, e nao flores ou
estrelas. Em segundo lugar, a funcdo para a qual sdo abstraidos e
adotados é aquela mesma que é cumprida por todas as normas, isto
€, a funcdo de regular um caso. Para regular um comportamento nao
regulado, é claro: mas agora servem ao mesmo fim para que servem
as normas expressas. E por que entdo ndo deveriam ser normas?”

(6)
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Os principais doutrinadores da atualidade adotam o0 mesmo
entendimento (atribuindo forgca normativa aos principios), entre eles
Robert Alexy,(7) Paulo Bonavides(8) e Ronald Dworkin.(9) Seria uma
fuga muito grande do escopo deste trabalho uma andlise
pormenorizada das caracteristicas inerentes aos dois tipos de normas
(regras e principios), bastando tecer apenas as seguintes
consideracdes: a) as regras sao razdes objetivas para a realizacao de
determinada conduta; e b) os principios sdo razbes genéricas para a
realizacao de certa conduta, devendo ser cumpridos na maior medida
dentro das possibilidades faticas e juridicas existentes (sdo mandados
de otimizacao, portanto).

Quanto a primeira colocacdo (letra a), cabe notar que as regras
possuem alta carga normativa, o que enseja a sua aplicacao imediata
e direta sobre os fatos subsumidos ao seu império. Assim, a regra
constitucional que estabelece a idade minima para aposentadoria se
aplica automaticamente aos casos sob o seu alcance, sendo
dispensavel qualquer justificagdo para sua autoridade. E se houver
um conflito entre duas regras, ambas aplicaveis ao mesmo caso? A
resposta para esta questdo € simples: devem ser aplicados os ja
conhecidos trés critérios para resolucdo de antinomias. Sao o0s
critérios: a regra superior revoga a inferior (lex superior derogat legi
inferiori), a regra posterior revoga a anterior (lex posterior derogat
legi priori) e a regra especial revoga a genérica (lex specialis derogat
legi generali). Através da aplicacdo destes critérios, uma das regras €
expurgada do sistema normativo, enquanto a outra passa a ter
eficacia plena. Nao é ocioso lembrar, todavia, que o principio da
supremacia da Constituicdo deve aqui ser observado, ensejando a
superioridade das regras constitucionais sobre todas as demais que
compdem o ordenamento juridico.

No tocante a segunda colocacdo (letra b), € importante destacar que
a densidade normativa dos principios é diminuta em relacdo a das
regras. Isto ndo implica a sua inferioridade perante as regras, pois se
constituem em fundamento basilar destas, determinando o0 seu
ambito de aplicacdo e a forma como deve se dar a integracdo das
mesmas, além de incidirem diretamente sobre casos concretos.
Assim, nenhuma regra pode ser aplicada em contrariedade a um
principio fundamental do Estado Brasileiro, por exemplo. Logo, o que
se pretende indicar com a afirmacdo de sua baixa carga normativa é
que se faz necessario um juizo preliminar do intérprete, de modo a se
verificar a real abrangéncia do principio (Tabstand) para que se possa
aplicd-lo corretamente. Cabe, entdo, reiterar a pergunta feita no
paragrafo anterior, agora com relagdo aos principios: E se houver
uma colisdo entre dois principios, ambos aplicaveis ao mesmo caso?
Neste caso, devem ser sopesados 0s principios colidentes por meio de
dois mecanismos basicos: a maxima da proporcionalidade e a técnica
da precedéncia condicionada. Pela aplicacao destes mecanismos (que
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serdo explicados abaixo), é possivel verificar qual o principio que
deve prevalecer no caso concreto, sem, todavia, eliminar o outro do
ordenamento juridico. Assim, mantém-se a integridade do sistema e
harmonizam-se os interesses em contradicdo. Cabe notar, entretanto,
que, assim como ja mencionado acima para as regras, 0S principios
constitucionais tém prevaléncia sobre todas as demais normas
infraconstitucionais (sejam elas regras ou outros principios).

Tecidas estas consideracdes preliminares, € possivel verificar qual o
status conferido pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
(CF) para a coisa julgada.

2. A coisa julgada
2.1. Conceito de coisa julgada

A CF estabelece como uma das garantias fundamentais do ser
humano a intangibilidade da coisa julgada pelo legislador em seu art.
5 o0, XXXVI, (10) tendo em vista um principio implicito ao
ordenamento juridico brasileiro, qual seja, o principio da seguranca
juridica. Como ja comentado na Introducdo, a seguranca juridica é
um dos principais motivos da convivéncia humana sob a tutela de um
Estado de Direito, além de configurar um pilar imprescindivel para a
sustentacdo de qualquer ordenamento juridico democratico. (11) Tal
protecdo ndo veda apenas a aplicacdo de norma posterior sobre a res
judicata, pois, evidentemente, tanto um ato administrativo quanto
uma deciséo judicial posterior ndo podem, da mesma forma, afeta-la.

Ressalta-se, no entanto, que a delimitacdo dos contornos do conceito
de coisa julgada foi relegada para o plano infraconstitucional. (12)
Contudo, o legislador inferior estd proibido de prejudicar o nucleo
essencial da protecédo constitucional, ou seja, ndo pode estabelecer
normas sobre a coisa julgada que prejudiguem a propria
essencialidade do instituto, em face de sua protecdo constitucional.
(13)

Desta forma, para o direito processual brasileiro a coisa julgada € um
instituto duplo, pois encerra duas facetas: a) faceta formal, que
representa a imutabilidade da decisdo dentro do mesmo processo,
consistindo na impossibilidade de se utilizar qualquer recurso para
alterar o decisum, sendo tal faceta inerente a todas as decisbes
judiciais preclusas (por isto € comum desigha-la como preclusao
maxima), ou seja, €é efeito caracteristico tanto das sentencas
definitivas quanto das sentencas meramente terminativas; (14) e b)
faceta material, que se configura na impossibilidade da discusséo da
mesma matéria por qualquer processo posterior, sendo intangivel a
decisao judicial, tornando-se imune a alteracdo por novo ato judicial,
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legislativo ou administrativo (é efeito caracteristico das decisdes de
cunho definitivo). (15)

Nas palavras de Candido Rangel Dinamarco, a “distincdo entre coisa
julgada material e formal consiste, portanto, em que a primeira é a
imunidade dos efeitos da sentencga, que os acompanha na vida das
pessoas, ainda depois de extinto o processo, impedindo qualquer ato
estatal, processual ou ndo, que venha a nega-los; enquanto a coisa
julgada formal é fenbmeno interno ao processo e refere-se a
sentenca como ato processual, imunizada contra qualquer
substituicdo por outra”. (16)

As caracteristicas sobre as quais se discorreu acima estdo previstas
nos arts. 467 a 474 do Cédigo de Processo Civil (CPC), (17) embora o
conceito de coisa julgada se aplique também na seara criminal.(18)

2.2. Reforma da coisa julgada

Apesar da sua intangibilidade, decorrente da sua umbilical ligacdo
com o principio da seguranca juridica, a coisa julgada pode ser
desconstituida em determinadas hipdteses, que se constituem em
verdadeiros limites infraconstitucionais ao instituto.

No processo civil, a coisa julgada material s6 pode ser desconstituida
por meio da acao rescisoria, regulada nos arts. 485 a 495 do CPC. No
entanto, este veiculo processual, de natureza constitutiva negativa,
s6 pode ser utilizado em determinados casos expressamente
previstos e dentro de um exiguo prazo de dois anos, a contar da
preclusdo maxima da decisdo definitiva. Apenas para fins de um
esclarecimento perfunctério, ja que o presente estudo ndo tem como
foco principal resumir o procedimento da acdo ora em comento, cabe
mencionar que 0S casos em que € possivel se manejar a acéo
rescisoria se cingem as hipoteses de ocorréncia de vicios processuais
graves (como a falta de um pressuposto processual de existéncia, por
exemplo), ilegalidades, erros materiais ou obtencédo de prova nova.

Ja no ambito do processo penal, a revisdo das decisdes definitivas
vem regulada nos arts. 621 a 631 do Codigo de Processo Penal (CPP).
As hipdteses para seu cabimento também séo taxativas, porém, ao
contrario do que ocorre no processo civil, a revisdo pode ser
intentada a qualquer tempo, mesmo apds o cumprimento da pena
aplicada na sentenca que se pretende alterar.

Questiona-se, entdo, o porqué da diferenca de tratamento nas duas
esferas, tendo em vista que a revisao da decisao finda pode ocorrer a
qualquer tempo no ambito criminal, ao contrario do que ocorre no

civel. A doutrina é unissona quanto a esta questdo: no ambito
criminal estdo em jogo direitos fundamentais do ser humano,
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principalmente os relativos a dignidade e liberdade (mas é possivel se
cogitar de outros direitos fundamentais que sao limitados em virtude
de uma condenacao criminal).

Trata-se da resolucdo de uma colisdo de direitos fundamentais
realizada pelo legislador: em colidindo o direito fundamental a
liberdade e o direito a seguranca juridica, deve prevalecer o direito
fundamental & liberdade, se a sua limitacdo ocorreu por algum
motivo viciado. (19) J& no ambito do direito civil, as lides versam, na
maioria das vezes, sobre direitos patrimoniais disponiveis (contratos,
relacbes de crédito e débito, transmissdo de imoéveis, etc.), e,
portanto, o principio da seguranca juridica deve prevalecer sobre

estes direitos.

Entretanto, nem sempre nas causas civeis se esta diante de um
direito patrimonial, existindo inUmeros casos em que se discute em
juizo sobre direitos fundamentais, como, por exemplo, quando a lide
versa sobre o meio ambiente (em uma acdo civil publica, por
exemplo), sobre o abalo a moral de um cidaddo, sobre a vida
privada, sobre o acesso ao judiciario, sobre a paternidade e a filiacao,
etc. Sera que nestes casos a res judicata deve prevalecer sempre,
absoluta, ndo podendo ser desconstituida, tornando-se uma lei
inconstitucional vigorando entre as partes, simplesmente porque néo
obedecido o prazo para ajuizamento da acdo rescisoOria, ou por falta
de previséo na lei processual?

2.3. A coisa julgada inconstitucional

Ha casos em que a manutencao da coisa julgada é insustentavel, ndo
havendo razdes suficientes para que seja mantida. Nestes casos, é
preciso lembrar a licho de Bentham: *“good decisions are such
decisions for which good reasons can be given”, ou, em uma traducao
livre, “boas decisdes sdo aquelas decisbes para as quais boas razdes
podem ser dadas”. Estes casos insustentaveis sao aqueles em que o
principio constitucional implicito da seguranca juridica deve ceder em
face dos interesses opostos, também de cunho constitucional.

Para ilustrar, podem ser citados alguns exemplos hipotéticos: a)
imagine-se o caso de uma sentenca protegida sob o manto da res
judicata que condene o réu a prestar trabalhos forcados ou nao
remunerados; ou b) uma decisdo, transitada em julgado ha trés
anos, que imponha ao réu o dever de cometer um assassinio
pactuado contratualmente; ou, ainda, c) uma decisédo que reconheca
a inexisténcia do vinculo de filiacdo entre duas pessoas que, apos 0
transcurso de trés anos do transito em julgado, seja provado
existente por provas cientificas inequivocas (impedindo o pai de
legitimamente exercer seu patrio poder sobre o filho). Sao todos
casos hipotéticos, mas que podem ocorrer efetivamente. Candido
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Rangel Dinamarco traz como exemplo um caso ocorrido no Estado de
Sao Paulo, em que a Fazenda Publica foi condenada (com transito em
julgado ha mais de trés anos) a pagar a indenizacdo decorrente da
desapropriacdo para o pseudoproprietario de um imével que, em
verdade, pertencia ao préprio Estado.(20)

Ocorrendo estas situacbes, o principio da seguranca juridica deve
ceder, abrindo espaco para uma nova decisdo, que albergue justica e
seja compativel com a ordem constitucional. Vale lembrar que néo
existem valores absolutos, ndo existem sequer direitos fundamentais
absolutos, pois estes devem coexistir harmonicamente dentro do
sistema juridico, e esta coexisténcia demanda a conformidade dos
direitos a certos limites (os chamados limites imanentes).(21) A
existéncia destes limites faz lembrar a velha maxima: “o meu direito
termina quando comeca o do proximo”. Neste sentido, cabe ressaltar
que a CF contempla uma série de normas, as quais constantemente
interagem, pois é praticamente impossivel que o direito fundamental
de uma pessoa néo influencie o de outra dentro de uma sociedade,
ou que um principio ndo se choque com outro, sendo necessario o
estabelecimento de limites para que ambos possam coexistir
harmonicamente.

Com efeito, quando uma decisao judicial estiver protegida sob o
manto da coisa julgada, o principio da seguranca juridica nao pode
impedir que o Poder Judiciario avalie novamente o caso, se estiver
em jogo um outro principio constitucional. Humberto Theodoro Junior
ensina que “a coisa julgada sera intangivel enquanto tal apenas
quando conforme a constituicao”. (22) Para ilustrar, segue mais um
caso hipotético: supondo que transite em julgado uma decisdo, em
dltima instancia, que nao acolha o pedido formulado pelo Ministério
Publico, por entender que a empresa que figura no pdélo passivo da
demanda nédo esta poluindo o rio de uma cidade populosa, margeado
por mangues. Passados trés anos a contar da decisao, verifica-se que
criancas nascidas na época dos fatos narrados pelo Ministério Publico,
residentes nas margens do citado rio, possuem alguma espécie de
ma formacdo congénita (ou, quem sabe, desenvolvam alguma
modalidade de cancer) que, comprovadamente, decorre de poluicdo
ambiental. E mais, que o mangue diminui gradativamente sua
extensdo, a contar da data destes fatos, em virtude da poluicdo que
ficou agregada ao solo marginal. Neste gravissimo caso, sera que nao
se pode mais cogitar da hipdtese de a empresa ter efetivamente
poluido o rio? Seria incabivel a indenizacdo para as criancas afetadas
pelo dano que terdo que carregar pelo resto de suas vidas? Nao seria
a empresa compelida a restaurar o manguezal pelos danos causados
naquela época, mas que s6 agora foram percebidos? Ou pior, poderia
continuar com as suas praticas, pois esta decidido e passado em
julgado que a empresa nao poluiu o rio na data dos fatos ventilados
na peticao inicial (o que se demonstrou inveridico posteriormente)?
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Neste caso, o transito em julgado da sentenca ganhou forca
definitiva, pois € vedado o manejo da acao resciséria em virtude do
decurso do prazo de dois anos. Nao obstante, o principio da
seguranca juridica ndo pode prevalecer in casu, pois o direito
fundamental ao meio ambiente sadio (0 mangue destruido e o rio
contaminado, pois seu solo marginal esta repleto de dejetos) e o
principio da dignidade da pessoa humana (as criancas que ostentam
ma formacdo em virtude da atividade empresarial ocorrida anos
antes), devem preponderar. Assim, o prazo decadencial de dois anos
deve ser desconsiderado, podendo ser intentada a ac&o rescisoria
para que o Poder Judiciario invalide a sentenca anterior (juizo
rescindens) e profira uma decisdo mais adequada (juizo
rescissorium).

A medida acima comentada se justifica, pois 0s interesses em jogo
estdo no mesmo patamar hierarquico (tanto a coisa julgada, quanto o
meio ambiente e a dignidade da pessoa sdo protegidos
constitucionalmente), s6 que a seguranca juridica padece de forca
perante a grandiosidade dos interesses que lhe sao opostos.

2.4 O problema da inseguranca

Apesar de ser possivel obter o consenso com a exposi¢cdo do exemplo
hipotético anterior, por ser dificl uma pessoa em s& consciéncia
reputar conveniente manter a coisa julgada que se operou no
mesmo, ha casos em que a linha diviséria entre a admissdo e a nao
admissdo da reforma da coisa julgada é de dificil delimitacdo, por
estar situada em o que se pode chamar de uma zona cinzenta.

Portanto, é preciso utilizar um mecanismo juridico que permita a
escorreita ponderacédo dos interesses em jogo pelo Poder Judiciario e
que evite subjetivismos. Tais mecanismos Sao precisamente a
maxima da proporcionalidade e a técnica da precedéncia
condicionada, aos quais se referiu no inicio do presente trabalho.
Somente pela racional aplicacdo destes instrumentos € que se pode
evitar as insegurancas que eventualmente emirjam nas relacdes
juridicas em decorréncia da relativizagcdo do principio da seguranca
juridica (e, consequentemente, da coisa julgada).

Antes de explicar, em uma breve suma, como funcionam a maxima
da proporcionalidade e a técnica da precedéncia condicionada, cabe
destacar que o principio da seguranca juridica deve gozar de uma
preferéncia valorativa abstrata(23) ou preferred position. A preferred
position € uma figura juridica de origem norte-americana consistente
na atribuicdo de prevaléncia de um principio constitucional sobre o
outro, dentro de hipéteses normais.
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Um exemplo classico de preferred position € o do direito a liberdade
de imprensa. Sem embargo, nos Estados Unidos da América, o direito
constitucional a liberdade de imprensa deve prevalecer sempre que
as condicOes se apresentarem normais, s6 podendo ceder perante os
principios constitucionais (ou direitos fundamentais) opostos em
casos especiais. Logo, se houver uma discussao judicial em torno da
colisdo entre o direito a liberdade de imprensa e o direito a imagem,
ambos de cunho constitucional, o primeiro devera prevalecer, exceto
quando a situacdo se mostrar excepcional (como, por exemplo,
quando ocorrer a publicagdo de uma injudria forte e injustificavel por
parte de um jornal de grande circulacédo).(24)

Da mesma forma, no ambito do ordenamento juridico brasileiro, cré-
se gque o principio da seguranca juridica (e a coisa julgada) deve
gozar de preferred position perante as outras normas constitucionais,
sO devendo ceder em casos especiais. Dois destes casos especiais ja
foram previstos pelo legislador, que determinou, por exemplo, que a
coisa julgada deve ceder: a) perante o direito fundamental a
liberdade, a qualquer tempo, em caso de revisao criminal em que se
comprove ser o0 réu inocente; e b) perante o principio constitucional
do devido processo legal, no caso de embargos do devedor em que
figue comprovado que o réu nado foi devidamente citado para se

defender, mesmo apos a decadéncia do direito a utilizagdo da acéo
rescisoria (art. 741, 1, CPC).

3. Maxima da proporcionalidade e precedéncia condicionada
3.1. Conceito e aplicacdo da maxima da proporcionalidade

O primeiro instrumento que pode ser utilizado na desconstituicdo da
coisa julgada material € o chamado principio da proporcionalidade, ou
verhaltnismassigkeitsprinzip, que é implicito a qualquer ordem
constitucional em que se reconheca a existéncia de normas da
espécie principio, pois a existéncia harménica destes em um
ordenamento juridico pressupde a possibilidade de sua ponderacado
por meio da proporcionalidade.(25) Em virtude de sua aplicagcdo
obrigatoria (pois € impossivel ponderar principios constitucionais de
forma correta sem a sua utilizacdo), o principio da proporcionalidade
€ mais corretamente chamado de méaxima da proporcionalidade.(26)

Para os fins deste estudo, o importante € verificar como deve ocorrer
a aplicacdo da maxima da proporcionalidade, de forma que se possa
perquirir quando o principio da seguranca juridica (e,
consequentemente a res judicata) deve ceder nos casos concretos.
Para tal, o intérprete deve aplicar a maxima decomposta em suas
trés facetas elementares, obtendo como resultado a medida de
eficacia e normatividade dos principios colidentes (o da seguranca
juridica e o outro que l|he seja oposto) em face das condicdes
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apresentadas no caso concreto. As trés facetas — ou subméximas —
da maxima da proporcionalidade sdo as seguintes:

a) adequacao, conformidade ou geeignetheit: de acordo com esta
subméxima, os meios utilizados para a consecucdo de um objetivo
devem ser suficientes e adequados ao que se procura concretizar. Ou
seja, o intérprete indaga se ha uma correlacdo adequada entre os
meios e os fins para a satisfacdo de um resultado. Outrossim, a
questao bésica é: o meio escolhido é adequado a obtencdo do
resultado almejado? No ambito deste estudo, pode-se afirmar que a
adequacdo sera positiva quando a acao rescisdria, mesmo
extemporanea, possa efetivamente servir para a correcao da situacao
acobertada pelo manto da res judicata.

b) necessidade, ou erforderlichkeit: Caso a resposta a questdo
anterior seja afirmativa, o intérprete devera analisar a existéncia da
necessidade fatica de se alterar a sentenca acobertada pelo manto da
coisa julgada. A questéo é deveras complicada, pois o intérprete deve
analisar se ha a efetiva necessidade de se alterar a coisa julgada,
pois pode ser mais coerente a manutencao da mesma, especialmente
se aquele que pleiteia a substituicdo possa obter resultados analogos
de outra forma. Por exemplo, seria necessaria a desconstituicdo da
coisa julgada no caso da imposicdo ao réu de uma obrigacdo de dar
uma obra de arte valiosa para o autor, por ofensa ao principio
constitucional da propriedade? Neste caso, em que pese a possivel
existéncia de um valor sentimental atrelado a coisa, parece supérfluo
que o réu, que ja pbéde se defender no &mbito de um longo processo
ordinario, tenha que necessariamente destruir a res judicata. Seria
mais condizente que tente readquirir a obra, ou compre uma similar,
que sao outros meios de obter um resultado semelhante.

c) ponderagao, proporcionalidade em sentido estrito ou
verhéaltnismaéassigkeit: Mesmo quando constatadas a adequacdo e a
necessidade de se restringir os efeitos da coisa julgada, € preciso que
o intérprete verifigue em que medida tal restricido deve se operar. E
nesta etapa da aplicacdo da maxima da proporcionalidade que o
hermeneuta passa das questfes faticas para o plano essencialmente
juridico, procurando resolver a contradicdo de normas que se
apresenta, ponderando o peso e o valor dos interesses em jogo. Ou
seja, é neste exato momento que se deve analisar se o principio da
seguranca juridica deve efetivamente ceder espaco (ou nao) em
virtude do que lhe é oposto (como no caso hipotético acima descrito).
Nesta etapa, € bom lembrar que o principio da seguranca juridica
deve, consoante entendimento aqui exposto, gozar de preferred
position (como ja dito antes) perante o0s outros principios
constitucionais ou direitos fundamentais.

3.2. A precedéncia condicionada e o repudio aos subjetivismos
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A aplicacdo da maxima da proporcionalidade é fregientemente
criticada por, supostamente, adentrar no “campo puro do
subjetivismo e decisionismo judiciais, pois cada magistrado efetuaria
a ponderacdo segundo suas convic¢bes valorativas, gerando uma
variacao de posic¢des incontrolavel no que se refere as restricbes aos
direitos fundamentais”.(27)

Tais criticas sdo insubsistentes, contudo, se o hermeneuta, ao aplicar
a maxima da proporcionalidade, pautar-se pela chamada técnica da
precedéncia condicionada, que atribui um carater controlavel e
racional ao manejo da maxima da proporcionalidade, dando azo a
uma construcdo jurisprudencial segura. O funcionamento desta
técnica é muito simples: quando se verificar a colisdo entre o
principio da seguranca juridica (PSJ) e outro que Ilhe seja
incompativel no caso concreto (PInc), o intérprete deverda sopesar a
importancia de ambos diante das circunstancias envolvidas (CE) para,
entdo, decidir qual devera prevalecer (decisdo D). Desta forma,
sempre que estes dois principios (PSJ e PInc) colidirem, e as
circunstancias forem idénticas (CE), a decisdo devera ser
automaticamente a mesma (D), sem margem para discricionariedade
ou subjetivismo. Veja-se que, conforme exposto anteriormente, o
principio que néo prevaleceu diante das circunstancias de um caso
(CE), poderéa prevalecer perante outras circunstancias (CE2), pois ele
nao foi excluido do ordenamento juridico.(28)

Assim, a determinacdo da relacdo de precedéncia condicionada
consiste em indicar as condicdes sob as quais um principio
prepondera sobre outro (mas nédo o exclui do ordenamento juridico).
Sob outras condi¢des, a relacdo de precedéncia pode ser solucionada
de modo inverso ou diverso.(29)

Ademais, esta técnica pode ser util também para a verificagcdo das
eventuais circunstancias em que a coisa julgada gozara de preferred
position, pois permite delimitar quais serdo 0s casos especiais em que
podera ocorrer o desfazimento da coisa julgada, a medida que se
construa uma jurisprudéncia segura sobre o0s casos que se
apresentarem.

4. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica

Ao final desta exposicdo, para melhor ilustrar as questdes expostas,
transcrevem-se as seguintes manifestacdes do Superior Tribunal de
Justica (STJ):

“TRIBUTARIO — RESCISORIA — CONTRIBUICAO SOCIAL DOS

‘AUTONOMOS’ E DOS ‘ADMINISTRADORES’ — LEI N° 7.787/89, ART.
3°, 1 — 1. O prevalecimento de obrigacdes tributarias cuja fonte legal
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foi declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal constitui
injuria a logica juridica, ofendendo os principios da legalidade e da
igualdade tributarias. A Sumula n® 343/STF nada mais é do que a
repercussao, na esfera da acao rescisoria, da Sumula n® 400, que se
aplica a texto constitucional no &mbito do recurso extraordinario (RTJ
101/214). Se a lei é conforme a Constituicdo e o acérdao deixa de
aplica-la a guisa de inconstitucionalidade, o julgado se sujeita a acao
rescisoria ainda que na época os tribunais divergissem a respeito. Do
mesmo modo, se o acordao aplica lei que o Supremo Tribunal
Federal, mais tarde, declara inconstitucional (REsp 128.239/RJ, Rel.
Min. Ari Pargendler). Multiplicidade de precedentes (ementa do REsp
154708/DF, Rel. Min. Milton Luiz Pereira). 2. A coisa julgada, no caso
em exame, afronta o principio da igualdade tributaria e esta apoiada
em lei declarada inconstitucional pelo colendo Supremo Tribunal
Federal. 3. Nao ha que se entender, data vénia, a existéncia de
decisbes controvertidas quando a sentenca e o acordao foram
prolatados e, posteriormente, a situacdo juridica examinada mereceu
declaracao de inconstitucionalidade da lei aplicada, com efeitos ex
tunc, alcancando as relacfes juridicas passadas. 4. O principio da
seguranca juridica, inspirador dos efeitos da coisa julgada, ndo pode
ser levado ao extremo de ofender o principio constitucional da
igualdade tributaria. 5. Considerou-se, também, que, de acordo com
as regras sistematizadoras do nosso ordenamento juridico, somente
ao colendo Supremo Tribunal Federal &€ que cabe, com forca
definitiva, declarar a inconstitucionalidade de lei e sugerir ao
congresso nacional a sua retirada do mundo juridico. 6. Precedentes:
REsp 139.865/RS, 12 Turma, Rel. Min. José Delgado, DJU de
15.12.1997; REsp 122.477/DF, Rel. Min. Adhemar Maciel, DJU de
02.03.1998; REsp 104.227/DF, Rel. Min. Hélio Mosimann, DJU de
09.03.1998. 7. Recurso provido.” (30)

“CONSTITUCIONAL — PROCESSUAL CIVIL — RESCISORIA — AUSENCIA
NOS AUTOS DE ACORDAO QUE APRECIOU CONSTITUCIONALIDADE
DE LEI — INDEFERIMENTO DA INICIAL — IMPROCEDENCIA — SUMULA
343 — STF — INAPLICABILIDADE — INEXISTENCIA DE OFENSA A
COISA JULGADA — 1 — A juntada do acérddao que proclamou,
incidenter tantum, inconstitucionalidade de lei s6 é necessaria para
possibilitar julgamento do extraordinario, ndo constituindo solenidade
essencial ao ajuizamento da acao resciséria. 2 — A acao rescisoria
(art. 485, V, CPC) é via adequada para desconstituir decisdo transita
em julgado que, em desacordo com pronunciamento do Supremo
Tribunal Federal, deixa de aplicar uma lei por considera-la
inconstitucional ou a aplica por té-la como de acordo com a Carta
Magna. 3 — A coisa julgada em matéria tributaria ndo produz efeitos
além dos principios pétreos postos na Carta Magna, a destacar o da
isonomia. 4 — O controle da constitucionalidade das leis, de forma
cogente e imperativa, em nosso ordenamento juridico, é feito, de
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modo absoluto, pelo colendo Supremo Tribunal. 5 — Agravo
regimental improvido.” (31)

Notadamente, em ambas as ementas transcritas é possivel constar a
relativizacdo do principio da seguranca juridica e, consequentemente,
da coisa julgada, perante outros principios constitucionais, como o da
igualdade tributaria e o da isonomia, respectivamente.

Nas duas hipdteses vertentes, o STJ decidiu ndo prevalecer o acérdéao
com transito em julgado que afrontava deliberacdo ulterior do
Supremo Tribunal Federal declaratdria da inconstitucionalidade da lei
que servia de lastro, devendo o mesmo perder a eficacia, ainda que
acobertado pelo manto da preclusdo méaxima. Outrossim, foi
revogada a decisao definitiva em sede de acado rescisoria, justamente
em razédo do reconhecimento da inconstitucionalidade da norma que
Ihe dava supedaneo.

Acrescenta-se que, apesar da referida Corte Superior néo ter indicado
expressamente tratar-se da aplicacéao da maxima da
proporcionalidade, na fattispecie restou solucionada a colisdo entre os
principios da isonomia, bem como de seu corolario na seara fiscal — o
da igualdade tributéaria —, em face do principio da seguranca juridica,
vez gque o0s primeiros preponderam sobre o ultimo, desfazendo-se a
coisa julgada.

Embora as demandas rescisOrias em comento n&o tenham sido
propostas apos o transcurso do prazo de dois anos previstos no CPC,
as deliberagbes judiciais transcritas sao claros exemplos da
possibilidade judicial de desfazimento de decisbes passadas em
julgado em virtude da inconstitucionalidade de seus fundamentos,
mesmo que reconhecida posteriormente.

Conclusoées
Podem ser enunciadas as seguintes conclusoes:

a) O instituto da coisa julgada tem seus limites e contornos definidos
na legislacdo infraconstitucional, mas é garantido pela Constituicao da
Republica Federativa do Brasil como corolario do principio
constitucional implicito da seguranca juridica.

b) Apesar de sua previsdo expressa no texto constitucional, a coisa
julgada ndo pode prevalecer sempre, pois ndo é absoluta, como nao
0 € nenhum direito. Mesmo quando ja ultrapassado o prazo para o
ajuizamento de uma acgao rescisoria, cabe questionar judicialmente a
validade de uma decisé&o definitiva em contrariedade a outros direitos
ou principios de cunho constitucional.
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c) Se ficar diagnosticado, por meio da aplicacdo da maxima da
proporcionalidade, que a coisa julgada € inconstitucional, é possivel a
sua rescisdo, e eventual substituicdo, pela via processual da acao
resciséria, mesmo que ja tenha decorrido o prazo de dois anos
previsto no Cédigo de Processo Civil.

d) Com o fito de se evitar subjetivismos na manobra da acéao
resciséria para desconstituir a res judicata, deve ser aplicada a
técnica da precedéncia condicionada.

e) Para evitar que a possibilidade de eventual desfazimento da coisa
julgada implique indesejavel inseguranca juridica, o principio da
seguranca juridica deve gozar de situacao privilegiada perante outros
direitos ou principios constitucionais (preferred position), s6 devendo
ser relativizado em casos excepcionalissimos, quando a manutencao
da res judicata configurar uma ofensa direta a Constituicdo ou
contiver absurdos injustificaveis perante a ordem juridica brasileira.
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Estado de Direito. Consagra-se, assim, o principio da intangibilidade
da coisa julgada, visto, durante varios anos, como dotado de carater
absoluto”.

2. A idéia de razoabilidade proposta consubstancia-se na busca por
uma argumentacao logica, a qual possa, dentro de certas limitacdes,
apresentar-se como a mais correta na dialética representada pelo
discurso juridico. Sobre o tema: DOBROWOLSKI, Samantha Chantal.
A justificacao do Direito e a sua adequacéo social: uma abordagem a
partir da teoria de Aulis Aarnio. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2002.

3. SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais. 6.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002. p. 261/263: “Todas as disposicdes de
uma constituicdo rigida sdo constitucionais em virtude do instrumento
a que aderem”, e, mais adiante, “as normas constitucionais, sem
distingcdo, sdo dotadas, enfim, de uma eficacia superior a todas as
demais normas que compde a ordem juridica nacional. Trata-se de
uma eficacia ab-rogativa das normas inferiores incompativeis, e
construtiva da ordem juridica sucessiva”.

4. SILVA, José Afonso. Curso de Direito constitucional positivo. 16.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998. p. 48.

5. O exemplo apresentado neste paragrafo é baseado na situacado
exposta em WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem. 2. ed.
Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1995. p. 67.

6. BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10. ed.
Brasilia: UnB, 1999. p. 158/159.

7. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madri:
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los principios son normas porque ambos dicen lo que debe ser.
Ambos pueden ser formulados com la ayuda de las expresiones
dednticas basicas del mandato, la permision y la prohibiciéon. Los
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Resumo

Neste estudo procura-se demonstrar que o instituto da coisa julgada,
apesar de previsto expressamente na Constituicio da Republica
Federativa do Brasil, ndo pode prevalecer sempre, como pode parecer
pela leitura de diversas manifestacfes de tribunais patrios, pois nédo é
absoluto, como ndo o € nenhum direito.

Assim, mesmo quando ja ultrapassado o prazo para o ajuizamento de
uma acao rescisoria, cabe se questionar judicialmente a validade de
uma decisdo definitiva em contrariedade a outros direitos ou
principios de cunho constitucional. E, se ficar diagnosticado, por meio
da aplicacdo da maxima da proporcionalidade, que a coisa julgada é
inconstitucional, possivel serad a sua rescisdo e eventual substituicéo,
pela via processual da acao rescisoria a qualquer tempo.

No entanto, para evitar que a possibilidade de eventual desfazimento
da coisa julgada implique indesejavel inseguranca juridica, o principio
da seguranca juridica deve gozar de situagdo privilegiada perante
outros direitos ou principios constitucionais (preferéncia valorativa
abstrata ou preferred position), s6 devendo ser relativizado em casos
excepcionalissimos, quando a manutencdo da res judicata configurar
uma ofensa direta a constituicdo ou contiver absurdos injustificaveis
perante a ordem juridica brasileira.

Introducéao

O instituto juridico da coisa julgada foi concebido ha muitos séculos
como uma garantia do jurisdicionado de ndo ser compelido, por via
de nova acdo, a rediscutir a decisao ja proferida pelos juizes, de sorte
que tal pronunciamento se tornasse efetivamente definitivo,
eliminando, desta forma, as angustias e incertezas que caracterizam
a lide. Os romanos ja diziam: “Res judicata pro veritate habetur” (ou,
em traducédo livre: a coisa julgada traduz a verdade). Com o
progresso do constitucionalismo, a garantia da coisa julgada passou a
constar expressamente da Lei Fundamental de diversos paises, que,
apesar de reconhecerem a importancia do instituto na salvaguarda da
seguranca juridica, relegavam para o plano infraconstitucional a
delimitagcdo dos contornos da res judicata.
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Tal a forca que se conferiu a esta garantia do principio da seguranca
juridica, mormente com a sua consagracdo no patamar
constitucional, que os tribunais tém reiteradamente conferido posi¢cao
absoluta ao instituto, protegendo as decisfes judiciais de quaisquer
interferéncias posteriores dos Poderes Executivo, Legislativo e do
proprio Judiciario.(1) Para esta corrente jurisprudencial amplamente
difundida, ndo importa quais os interesses em jogo, ato posterior de
qualquer espécie (administrativo, legislativo ou judicial) ndo pode
sequer tangenciar a membrana protetora da sentenca lato sensu
proferida pelo juizo.

Entretanto, h& casos em que a excessiva protecdo a coisa julgada
pode acarretar absurdos, inconstitucionalidades ou ilegalidades. No
caso das ilegalidades, como serda visto, ha a possibilidade, dentro de
certo prazo, de se desconstituir a barreira protetora da sentenca,
possibilitando-se a reapreciacdo da lide. O ordenamento juridico de
diversos paises concebe a existéncia desta modalidade de acéao
desconstitutiva, como €& o caso do brasileiro, que prevé a
possibilidade do manejo da chamada acao rescisoria. A existéncia do
prazo para o desfazimento da ilegalidade se justifica exatamente pela
manutencado do principio da seguranca juridica, mesmo que, em certa
medida, relativizado nesta hipotese. Contudo, em se tratando de
inconstitucionalidades ou absurdos, o ordenamento juridico brasileiro
nao contempla hipéteses de relativizacdo da coisa julgada, admitindo-
se, por extensdo, a possibilidade de se questionar a aplicacdo de
norma inconstitucional somente dentro do exiguo prazo de dois anos,
a par do que ocorre com rescisdo de sentenca que aplica preceito
ilegal. A questao que surge, entao, é a seguinte: pode ser conferida a
coisa julgada tamanha poténcia para perpetuar absurdos ou
inconstitucionalidades em nome do principio da seguranca juridica?

E este o ponto nodal do presente estudo, tendo em vista a moderna
teoria das normas constitucionais, encabecada principalmente pelo
renomado jurista alemao Robert Alexy, em face do sistema juridico
brasileiro.

E, para que se possa alcancar uma posicao satisfatéria, ou ao menos
razoavel,(2) sobre o tema, mister se faz tecer algumas consideracoes
sobre a natureza das normas constitucionais, as caracteristicas da
coisa julgada e a maxima da proporcionalidade. Exatamente sobre
estes assuntos se discorre na sequéncia, permitindo que, por meio de
uma leitura sequencial, seja possivel captar a solugcdo proposta para a
resolucdo desta questdo no ambito da dogmatica constitucional
moderna.

1. Breves nogOes sobre normas constitucionais
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Como o instituto da coisa julgada encontra amparo constitucional e o
presente estudo discorre sobre a possibilidade de reforma da coisa
julgada inconstitucional, nada mais coerente do que tecer algumas
consideragcdbes preliminares acerca da teoria das normas
constitucionais, que constitui premissa béasica para o aprofundamento
das questdes posteriores.

Em primeiro lugar, cabe destacar o ja amplamente conhecido
principio da supremacia da Constituicdo, que configura dogma basilar
do Estado Democréatico de Direito. Segundo este principio implicito,
as normas constitucionais, sejam elas materialmente constitucionais
(pois encerram ditame de organizacdo estatal ou de direito
fundamental) ou apenas formalmente constitucionais (que, apesar de
constarem do texto constitucional, ttm como conteudo ditame alheio
a funcado organizacional e garantistica da constituicdo), gozam de
prevaléncia total sobre todas as demais normas que compdem o
ordenamento juridico.(3) Para corroborar este entendimento, pode-se
parafrasear Carlos Ayres Britto que, em palestra proferida antes de
sua nomeacgao para compor o Supremo Tribunal Federal (STF),
esclareceu que ndao € a Constituicdo que estad contida no sistema
normativo, mas sim o0 sistema normativo que € decorréncia da
Constituicdo, que Ihe constitui o 4pice e é a sua condi¢cdo de validade.
E, nos dizeres do constitucionalista José Afonso da Silva, “todas as
normas que integram a ordenacao juridica nacional s6 serdao validas
se se conformarem com as normas da Constituicido Federal”.(4)

Outrossim, sempre que se estiver diante de uma contradicao entre
normas constitucionais e normas infraconstitucionais, as primeiras
deverao prevalecer.

Resta perquirir acerca das normas que compdem o texto
constitucional. Antes, contudo, é preciso estabelecer uma diferenca
entre o0s conceitos de texto constitucional (ou dispositivo
constitucional) e norma constitucional. Texto constitucional € o texto
constante do instrumento em si (é o significante, para a
hermenéutica juridica), ou, em outros termos, € o texto formado por
modais deobnticos de proibicdo, permissdo ou obrigacdo. Norma
constitucional, por sua vez, é o significado que se da para
determinado texto (ou dispositivo) constitucional. Desta forma, um
determinado dispositivo constitucional pode implicar diferentes
normas constitucionais ao longo do tempo ou dependendo do
contexto em que se insere. Suponha-se, como exemplo, que conste o
seguinte texto da Constituicdo: “E proibido usar biquini”. Tal
hipotético dispositivo constitucional ndo é univoco, como parece a
primeira vista, podendo assumir diferentes significados conforme a
época da interpretacdo e o seu contexto social. Explicando: se a
interpretacéo se der no ambito de um convento de freiras durante o
verao, implicard a norma constitucional que proibe a utilizacdo de
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trajes tdo sumarios pelas freiras, mesmo em dias quentes. Em
contrapartida, se a hermenéutica ocorrer no contexto de uma praia
de nudismo, significard norma absolutamente diversa, impedindo que
as banhistas se utilizem sequer de tais vestimentas minimas.(5)

Apreendida esta diferenca, € necessario, ainda, para os fins deste
estudo, se delimitar a diferenca entre regras e principios no ambito
constitucional. £ Segundo a teoria dogmatica mais aceita
hodiernamente, tanto as regras como 0s principios sdo normas, pois
ambos implicam comandos de dever ser e ambos contém os modais
dedbnticos de proibicdo, permissdo ou obrigacdo. Nao se pode aceitar
as antigas teorias que relegam os principios ao segundo plano,
atribuindo-lhes uma funcdo meramente completiva ou interpretativa
das outras disposi¢cdes normativas. Neste sentido, transcreve-se a
licdo de Norberto Bobbio, in verbis:

“Os principios gerais sdao, a meu ver, normas fundamentais ou
generalissimas do sistema, as normas mais gerais. O nome de
principios induz em engano, tanto que é velha a questdo entre
juristas se os principios sdo ou nao normas. Para mim nao ha duavida:
0s principios gerais sdo normas como todas as demais. E esta é a
tese sustentada também pelo estudioso que mais amplamente se
ocupou da problematica, ou seja, Crisafulli. Para sustentar que o0s
principios gerais sdo normas os argumentos vém a ser dois e ambos
validos: antes de tudo, se sdo normas aquelas das quais 0s principios
gerais sao extraidos, através de um procedimento de generalizacdo
sucessiva, ndo se vé porque nao devam ser normas também eles: se
abstraio de espécies animais obtenho sempre animais, e nao flores ou
estrelas. Em segundo lugar, a funcdo para a qual sdo abstraidos e
adotados é aquela mesma que é cumprida por todas as normas, isto
€, a funcdo de regular um caso. Para regular um comportamento nao
regulado, é claro: mas agora servem ao mesmo fim para que servem
as normas expressas. E por que entdo ndo deveriam ser normas?”

(6)

Os principais doutrinadores da atualidade adotam o0 mesmo
entendimento (atribuindo forca normativa aos principios), entre eles
Robert Alexy,(7) Paulo Bonavides(8) e Ronald Dworkin.(9) Seria uma
fuga muito grande do escopo deste trabalho uma andlise
pormenorizada das caracteristicas inerentes aos dois tipos de normas
(regras e principios), bastando tecer apenas as seguintes
consideracdes: a) as regras sado razdes objetivas para a realizacdo de
determinada conduta; e b) os principios sado razbes genéricas para a
realizacdo de certa conduta, devendo ser cumpridos na maior medida
dentro das possibilidades faticas e juridicas existentes (sdo mandados
de otimizacao, portanto).

26 Revista de Doutrina da 42 Regiéo, n. 8, 16 set. 2005



Quanto a primeira colocacdo (letra a), cabe notar que as regras
possuem alta carga normativa, o que enseja a sua aplicacao imediata
e direta sobre os fatos subsumidos ao seu império. Assim, a regra
constitucional que estabelece a idade minima para aposentadoria se
aplica automaticamente aos casos sob o seu alcance, sendo
dispensavel qualquer justificagdo para sua autoridade. E se houver
um conflito entre duas regras, ambas aplicaveis ao mesmo caso? A
resposta para esta questdo € simples: devem ser aplicados os ja
conhecidos trés critérios para resolucdo de antinomias. Sao o0s
critérios: a regra superior revoga a inferior (lex superior derogat legi
inferiori), a regra posterior revoga a anterior (lex posterior derogat
legi priori) e a regra especial revoga a genérica (lex specialis derogat
legi generali). Através da aplicacdo destes critérios, uma das regras é
expurgada do sistema normativo, enquanto a outra passa a ter
eficacia plena. Nao é ocioso lembrar, todavia, que o principio da
supremacia da Constituicdo deve aqui ser observado, ensejando a
superioridade das regras constitucionais sobre todas as demais que

compdem o ordenamento juridico.

No tocante a segunda colocacdo (letra b), € importante destacar que
a densidade normativa dos principios é diminuta em relacdo a das
regras. Isto ndo implica a sua inferioridade perante as regras, pois se
constituem em fundamento basilar destas, determinando o0 seu
ambito de aplicacdo e a forma como deve se dar a integracao das
mesmas, além de incidirem diretamente sobre casos concretos.
Assim, nenhuma regra pode ser aplicada em contrariedade a um
principio fundamental do Estado Brasileiro, por exemplo. Logo, o que
se pretende indicar com a afirmacdo de sua baixa carga normativa é
que se faz necessario um juizo preliminar do intérprete, de modo a se
verificar a real abrangéncia do principio (Tabstand) para que se possa
aplica-lo corretamente. Cabe, entdo, reiterar a pergunta feita no
paragrafo anterior, agora com relacdo aos principios: E se houver
uma colisdo entre dois principios, ambos aplicaveis ao mesmo caso?
Neste caso, devem ser sopesados 0s principios colidentes por meio de
dois mecanismos bésicos: a maxima da proporcionalidade e a técnica
da precedéncia condicionada. Pela aplicacdo destes mecanismos (que
serdo explicados abaixo), é possivel verificar qual o principio que
deve prevalecer no caso concreto, sem, todavia, eliminar o outro do
ordenamento juridico. Assim, mantém-se a integridade do sistema e
harmonizam-se os interesses em contradicdao. Cabe notar, entretanto,
que, assim como ja mencionado acima para as regras, 0S principios
constitucionais tém prevaléncia sobre todas as demais normas
infraconstitucionais (sejam elas regras ou outros principios).

Tecidas estas consideracOes preliminares, € possivel verificar qual o

status conferido pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
(CF) para a coisa julgada.
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2. A coisa julgada
2.1. Conceito de coisa julgada

A CF estabelece como uma das garantias fundamentais do ser
humano a intangibilidade da coisa julgada pelo legislador em seu art.
5 o, XXXVI, (10) tendo em vista um principio implicito ao
ordenamento juridico brasileiro, qual seja, o principio da seguranca
juridica. Como ja comentado na Introducdo, a seguranca juridica é
um dos principais motivos da convivéncia humana sob a tutela de um
Estado de Direito, além de configurar um pilar imprescindivel para a
sustentacado de qualquer ordenamento juridico democratico. (11) Tal
protecdo ndo veda apenas a aplicacdo de norma posterior sobre a res
judicata, pois, evidentemente, tanto um ato administrativo quanto
uma decisao judicial posterior ndo podem, da mesma forma, afeta-la.

Ressalta-se, no entanto, que a delimitacdo dos contornos do conceito
de coisa julgada foi relegada para o plano infraconstitucional. (12)
Contudo, o legislador inferior estad proibido de prejudicar o nucleo
essencial da protecdo constitucional, ou seja, ndo pode estabelecer
normas sobre a coisa julgada que prejudiguem a proépria
essencialidade do instituto, em face de sua protecao constitucional.
(13)

Desta forma, para o direito processual brasileiro a coisa julgada é um
instituto duplo, pois encerra duas facetas: a) faceta formal, que
representa a imutabilidade da decisdo dentro do mesmo processo,
consistindo na impossibilidade de se utilizar qualquer recurso para
alterar o decisum, sendo tal faceta inerente a todas as decisbes
judiciais preclusas (por isto € comum designa-la como preclusao
maxima), ou seja, €é efeito caracteristico tanto das sentencas
definitivas quanto das sentengcas meramente terminativas; (14) e b)
faceta material, que se configura na impossibilidade da discussdo da
mesma matéria por qualquer processo posterior, sendo intangivel a
deciséo judicial, tornando-se imune a alteragdo por novo ato judicial,
legislativo ou administrativo (é efeito caracteristico das decisfes de
cunho definitivo). (15)

Nas palavras de Candido Rangel Dinamarco, a “distingdo entre coisa
julgada material e formal consiste, portanto, em que a primeira é a
imunidade dos efeitos da sentenca, que os acompanha na vida das
pessoas, ainda depois de extinto o processo, impedindo qualquer ato
estatal, processual ou ndo, que venha a nega-los; enquanto a coisa
julgada formal é fenbmeno interno ao processo e refere-se a
sentenca como ato processual, imunizada contra qualquer
substituicdo por outra”. (16)
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As caracteristicas sobre as quais se discorreu acima estdo previstas
nos arts. 467 a 474 do Codigo de Processo Civil (CPC), (17) embora o
conceito de coisa julgada se aplique também na seara criminal.(18)

2.2. Reforma da coisa julgada

Apesar da sua intangibilidade, decorrente da sua umbilical ligacao
com o principio da seguranca juridica, a coisa julgada pode ser
desconstituida em determinadas hipdteses, que se constituem em
verdadeiros limites infraconstitucionais ao instituto.

No processo civil, a coisa julgada material s6 pode ser desconstituida
por meio da acao rescisoria, regulada nos arts. 485 a 495 do CPC. No
entanto, este veiculo processual, de natureza constitutiva negativa,
s6 pode ser utilizado em determinados casos expressamente
previstos e dentro de um exiguo prazo de dois anos, a contar da
preclusdo maxima da decisdo definitiva. Apenas para fins de um
esclarecimento perfunctério, ja que o presente estudo ndo tem como
foco principal resumir o procedimento da agao ora em comento, cabe
mencionar que 0S casos em que €& possivel se manejar a acao
rescisoria se cingem as hipoteses de ocorréncia de vicios processuais
graves (como a falta de um pressuposto processual de existéncia, por
exemplo), ilegalidades, erros materiais ou obtencéo de prova nova.

Ja no ambito do processo penal, a revisao das decisfes definitivas
vem regulada nos arts. 621 a 631 do Codigo de Processo Penal (CPP).
As hipdteses para seu cabimento também séo taxativas, porém, ao
contrario do que ocorre no processo civil, a revisdo pode ser
intentada a qualquer tempo, mesmo apds o cumprimento da pena
aplicada na sentenca que se pretende alterar.

Questiona-se, entdo, o porqué da diferenca de tratamento nas duas
esferas, tendo em vista que a revisado da decisao finda pode ocorrer a
qualquer tempo no ambito criminal, ao contrario do que ocorre no
civel. A doutrina é unissona quanto a esta questdo: no ambito
criminal estdo em jogo direitos fundamentais do ser humano,
principalmente os relativos a dignidade e liberdade (mas € possivel se
cogitar de outros direitos fundamentais que séo limitados em virtude

de uma condenagéo criminal).

Trata-se da resolucdo de uma colisdo de direitos fundamentais
realizada pelo legislador: em colidindo o direito fundamental a
liberdade e o direito a seguranca juridica, deve prevalecer o direito
fundamental a liberdade, se a sua limitacdo ocorreu por algum
motivo viciado. (19) Ja no ambito do direito civil, as lides versam, na
maioria das vezes, sobre direitos patrimoniais disponiveis (contratos,

relacbes de crédito e débito, transmissdo de imoveis, etc.), e,
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portanto, o principio da seguranca juridica deve prevalecer sobre
estes direitos.

Entretanto, nem sempre nas causas civeis se estd diante de um
direito patrimonial, existindo inumeros casos em que se discute em
juizo sobre direitos fundamentais, como, por exemplo, quando a lide
versa sobre o meio ambiente (em uma acéo civil publica, por
exemplo), sobre o abalo a moral de um cidaddo, sobre a vida
privada, sobre o acesso ao judiciario, sobre a paternidade e a filiacao,
etc. Sera que nestes casos a res judicata deve prevalecer sempre,
absoluta, ndo podendo ser desconstituida, tornando-se uma lei
inconstitucional vigorando entre as partes, simplesmente porque nao
obedecido o prazo para ajuizamento da acao rescisoéria, ou por falta
de previséo na lei processual?

2.3. A coisa julgada inconstitucional

H& casos em que a manutencao da coisa julgada é insustentavel, ndo
havendo razbes suficientes para que seja mantida. Nestes casos, é
preciso lembrar a licdo de Bentham: “good decisions are such
decisions for which good reasons can be given”, ou, em uma traducao
livre, “boas decisdes sdo aquelas decisOes para as quais boas razdes
podem ser dadas”. Estes casos insustentaveis sao aqueles em que o
principio constitucional implicito da seguranca juridica deve ceder em
face dos interesses opostos, também de cunho constitucional.

Para ilustrar, podem ser citados alguns exemplos hipotéticos: a)
imagine-se o caso de uma sentenca protegida sob o manto da res
judicata que condene o0 réu a prestar trabalhos forcados ou néao
remunerados; ou b) uma decisdo, transitada em julgado ha trés
anos, que imponha ao réu o dever de cometer um assassinio
pactuado contratualmente; ou, ainda, c) uma decisdo que reconheca
a inexisténcia do vinculo de filiacdo entre duas pessoas que, ap0s o
transcurso de trés anos do transito em julgado, seja provado
existente por provas cientificas inequivocas (impedindo o pai de
legitimamente exercer seu patrio poder sobre o filho). Sdo todos
casos hipotéticos, mas que podem ocorrer efetivamente. Candido
Rangel Dinamarco traz como exemplo um caso ocorrido no Estado de
Sé&o Paulo, em que a Fazenda Publica foi condenada (com transito em
julgado ha mais de trés anos) a pagar a indenizagcdo decorrente da
desapropriacdo para o pseudoproprietario de um imovel que, em
verdade, pertencia ao proprio Estado.(20)

Ocorrendo estas situagbes, o principio da seguranca juridica deve
ceder, abrindo espaco para uma nova decisdo, que albergue justica e
seja compativel com a ordem constitucional. Vale lembrar que néao
existem valores absolutos, ndo existem sequer direitos fundamentais
absolutos, pois estes devem coexistir harmonicamente dentro do
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sistema juridico, e esta coexisténcia demanda a conformidade dos
direitos a certos limites (os chamados limites imanentes).(21) A
existéncia destes limites faz lembrar a velha maxima: “o meu direito
termina quando comeca o do proximo”. Neste sentido, cabe ressaltar
que a CF contempla uma série de normas, as quais constantemente
interagem, pois é praticamente impossivel que o direito fundamental
de uma pessoa néao influencie o de outra dentro de uma sociedade,
ou que um principio ndo se choque com outro, sendo necessario o
estabelecimento de Ilimites para que ambos possam coexistir
harmonicamente.

Com efeito, quando uma decisdo judicial estiver protegida sob o
manto da coisa julgada, o principio da seguranca juridica ndo pode
impedir que o Poder Judiciario avalie novamente o caso, se estiver
em jogo um outro principio constitucional. Humberto Theodoro Junior
ensina que “a coisa julgada sera intangivel enquanto tal apenas
quando conforme a constituicdo”. (22) Para ilustrar, segue mais um
caso hipotético: supondo que transite em julgado uma decisdo, em
ultima instancia, que ndo acolha o pedido formulado pelo Ministério
Publico, por entender que a empresa que figura no polo passivo da
demanda ndo esta poluindo o rio de uma cidade populosa, margeado
por mangues. Passados trés anos a contar da decisdo, verifica-se que
criancas nascidas na época dos fatos narrados pelo Ministério Publico,
residentes nas margens do citado rio, possuem alguma espécie de
ma formacdo congénita (ou, quem sabe, desenvolvam alguma
modalidade de cancer) que, comprovadamente, decorre de poluicdo
ambiental. E mais, que o mangue diminui gradativamente sua
extensdo, a contar da data destes fatos, em virtude da poluicdo que
ficou agregada ao solo marginal. Neste gravissimo caso, sera que nao
se pode mais cogitar da hipdtese de a empresa ter efetivamente
poluido o rio? Seria incabivel a indenizacdo para as criancas afetadas
pelo dano que terdo que carregar pelo resto de suas vidas? Nao seria
a empresa compelida a restaurar o manguezal pelos danos causados
naquela época, mas que s6 agora foram percebidos? Ou pior, poderia
continuar com as suas praticas, pois estd decidido e passado em
julgado que a empresa nao poluiu o rio na data dos fatos ventilados
na peticao inicial (0o que se demonstrou inveridico posteriormente)?

Neste caso, o transito em julgado da sentenga ganhou forcga
definitiva, pois € vedado o manejo da acgao rescisoéria em virtude do
decurso do prazo de dois anos. Nao obstante, o principio da
seguranca juridica ndo pode prevalecer in casu, pois o direito
fundamental ao meio ambiente sadio (0 mangue destruido e 0 rio
contaminado, pois seu solo marginal esta repleto de dejetos) e o
principio da dignidade da pessoa humana (as criancas que ostentam
ma formacdo em virtude da atividade empresarial ocorrida anos
antes), devem preponderar. Assim, o prazo decadencial de dois anos
deve ser desconsiderado, podendo ser intentada a acao rescisoria
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para que o Poder Judiciario invalide a sentenca anterior (juizo
rescindens) e profira uma decisdo mais adequada (juizo
rescissorium).

A medida acima comentada se justifica, pois 0s interesses em jogo
estdo no mesmo patamar hierarquico (tanto a coisa julgada, quanto o
meio ambiente e a dignidade da pessoa sdo protegidos
constitucionalmente), s6 que a seguranca juridica padece de forca
perante a grandiosidade dos interesses que |lhe sdo opostos.

2.4 O problema da inseguranca

Apesar de ser possivel obter o consenso com a exposi¢cdo do exemplo
hipotético anterior, por ser dificil uma pessoa em sa consciéncia
reputar conveniente manter a coisa julgada que se operou no
mesmo, ha casos em que a linha diviséria entre a admissdo e a nao
admissao da reforma da coisa julgada é de dificil delimitacdao, por
estar situada em o que se pode chamar de uma zona cinzenta.

Portanto, é preciso utilizar um mecanismo juridico que permita a
escorreita ponderacado dos interesses em jogo pelo Poder Judiciario e
que evite subjetivismos. Tais mecanismos Sao precisamente a
maxima da proporcionalidade e a técnica da precedéncia
condicionada, aos quais se referiu no inicio do presente trabalho.
Somente pela racional aplicacdo destes instrumentos é que se pode
evitar as insegurancas que eventualmente emirjam nas relagdes
juridicas em decorréncia da relativizagdo do principio da seguranca
juridica (e, consequentemente, da coisa julgada).

Antes de explicar, em uma breve suma, como funcionam a maxima
da proporcionalidade e a técnica da precedéncia condicionada, cabe
destacar que o principio da seguranca juridica deve gozar de uma
preferéncia valorativa abstrata(23) ou preferred position. A preferred
position € uma figura juridica de origem norte-americana consistente
na atribuicdo de prevaléncia de um principio constitucional sobre o
outro, dentro de hipéteses normais.

Um exemplo classico de preferred position € o do direito a liberdade
de imprensa. Sem embargo, nos Estados Unidos da América, o direito
constitucional a liberdade de imprensa deve prevalecer sempre que
as condicOes se apresentarem normais, s6 podendo ceder perante os
principios constitucionais (ou direitos fundamentais) opostos em
casos especiais. Logo, se houver uma discusséo judicial em torno da
colisdo entre o direito a liberdade de imprensa e o direito a imagem,
ambos de cunho constitucional, o primeiro devera prevalecer, exceto
quando a situacdo se mostrar excepcional (como, por exemplo,
quando ocorrer a publicacdo de uma injdria forte e injustificavel por
parte de um jornal de grande circulagao).(24)
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Da mesma forma, no ambito do ordenamento juridico brasileiro, cré-
se que o principio da seguranca juridica (e a coisa julgada) deve
gozar de preferred position perante as outras normas constitucionais,
sO6 devendo ceder em casos especiais. Dois destes casos especiais ja
foram previstos pelo legislador, que determinou, por exemplo, que a
coisa julgada deve ceder: a) perante o direito fundamental a
liberdade, a qualquer tempo, em caso de revisao criminal em que se
comprove ser o0 réu inocente; e b) perante o principio constitucional
do devido processo legal, no caso de embargos do devedor em que
figue comprovado que o réu nado foi devidamente citado para se
defender, mesmo ap6s a decadéncia do direito a utilizacdo da acao
rescisoria (art. 741, 1, CPC).

3. Maxima da proporcionalidade e precedéncia condicionada
3.1. Conceito e aplicacdo da maxima da proporcionalidade

O primeiro instrumento que pode ser utilizado na desconstituicdo da
coisa julgada material € o chamado principio da proporcionalidade, ou
verhaltnismassigkeitsprinzip, que €& implicito a qualquer ordem
constitucional em que se reconheca a existéncia de normas da
espécie principio, pois a existéncia harmonica destes em um
ordenamento juridico pressupde a possibilidade de sua ponderacado
por meio da proporcionalidade.(25) Em virtude de sua aplicacdo
obrigatoria (pois é impossivel ponderar principios constitucionais de
forma correta sem a sua utilizacdo), o principio da proporcionalidade
€ mais corretamente chamado de maxima da proporcionalidade.(26)

Para os fins deste estudo, o importante é verificar como deve ocorrer
a aplicacdo da méaxima da proporcionalidade, de forma que se possa
perquirir quando o principio da seguranca juridica (e,
consequentemente a res judicata) deve ceder nos casos concretos.
Para tal, o intérprete deve aplicar a maxima decomposta em suas
trés facetas elementares, obtendo como resultado a medida de
eficacia e normatividade dos principios colidentes (o da seguranca
juridica e o outro que l|he seja oposto) em face das condicdes
apresentadas no caso concreto. As trés facetas — ou subméaximas —
da maxima da proporcionalidade sdo as seguintes:

a) adequacao, conformidade ou geeignetheit: de acordo com esta
subméaxima, os meios utilizados para a consecucdao de um objetivo
devem ser suficientes e adequados ao que se procura concretizar. Ou
seja, o intérprete indaga se ha uma correlacdo adequada entre os
meios e os fins para a satisfacdo de um resultado. Outrossim, a
questao bésica é: o meio escolhido é adequado a obtencdo do
resultado almejado? No ambito deste estudo, pode-se afirmar que a
adequacdo sera positiva quando a acao resciséria, mesmo
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extemporanea, possa efetivamente servir para a corregcao da situacao
acobertada pelo manto da res judicata.

b) necessidade, ou erforderlichkeit: Caso a resposta a questéo
anterior seja afirmativa, o intérprete devera analisar a existéncia da
necessidade fatica de se alterar a sentenca acobertada pelo manto da
coisa julgada. A questao é deveras complicada, pois o intérprete deve
analisar se ha a efetiva necessidade de se alterar a coisa julgada,
pois pode ser mais coerente a manutencao da mesma, especialmente
se aquele que pleiteia a substituicdo possa obter resultados analogos
de outra forma. Por exemplo, seria necessaria a desconstituicao da
coisa julgada no caso da imposicao ao réu de uma obrigacdo de dar
uma obra de arte valiosa para o autor, por ofensa ao principio
constitucional da propriedade? Neste caso, em que pese a possivel
existéncia de um valor sentimental atrelado a coisa, parece supérfluo
que o réu, que ja pode se defender no ambito de um longo processo
ordinario, tenha que necessariamente destruir a res judicata. Seria
mais condizente que tente readquirir a obra, ou compre uma similar,
que sao outros meios de obter um resultado semelhante.

c) ponderacao, proporcionalidade em sentido estrito ou
verhaltnisméassigkeit: Mesmo quando constatadas a adequacao e a
necessidade de se restringir os efeitos da coisa julgada, é preciso que
o intérprete verifigue em que medida tal restricdo deve se operar. E
nesta etapa da aplicacdo da maxima da proporcionalidade que o
hermeneuta passa das questfes faticas para o plano essencialmente
juridico, procurando resolver a contradicio de normas que se
apresenta, ponderando o peso e o valor dos interesses em jogo. Ou
seja, é neste exato momento que se deve analisar se o principio da
seguranca juridica deve efetivamente ceder espaco (ou ndo) em
virtude do que lhe é oposto (como no caso hipotético acima descrito).
Nesta etapa, € bom lembrar que o principio da seguranca juridica
deve, consoante entendimento aqui exposto, gozar de preferred
position (como ja dito antes) perante o0s outros principios
constitucionais ou direitos fundamentais.

3.2. A precedéncia condicionada e o repudio aos subjetivismos

A aplicagdo da maxima da proporcionalidade é frequentemente
criticada por, supostamente, adentrar no “campo puro do
subjetivismo e decisionismo judiciais, pois cada magistrado efetuaria
a ponderacdo segundo suas convic¢bes valorativas, gerando uma
variacao de posicOes incontrolavel no que se refere as restricdes aos
direitos fundamentais”.(27)

Tais criticas sao insubsistentes, contudo, se o hermeneuta, ao aplicar

a maxima da proporcionalidade, pautar-se pela chamada técnica da
precedéncia condicionada, que atribui um carater controlavel e
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racional ao manejo da maxima da proporcionalidade, dando azo a
uma construcdo jurisprudencial segura. O funcionamento desta
técnica é muito simples: quando se verificar a colisdo entre o
principio da seguranca juridica (PSJ) e outro que I|he seja
incompativel no caso concreto (PInc), o intérprete deverd sopesar a
importancia de ambos diante das circunstancias envolvidas (CE) para,
entdo, decidir qual devera prevalecer (decisdo D). Desta forma,
sempre que estes dois principios (PSJ e PInc) colidirem, e as
circunstancias forem idénticas (CE), a decisdo deverada ser
automaticamente a mesma (D), sem margem para discricionariedade
ou subjetivismo. Veja-se que, conforme exposto anteriormente, o
principio que néo prevaleceu diante das circunstancias de um caso
(CE), podera prevalecer perante outras circunstancias (CE2), pois ele
nao foi excluido do ordenamento juridico.(28)

Assim, a determinacdo da relacdo de precedéncia condicionada
consiste em indicar as condicbes sob as quais um principio
prepondera sobre outro (mas nédo o exclui do ordenamento juridico).
Sob outras condi¢fes, a relacdo de precedéncia pode ser solucionada
de modo inverso ou diverso.(29)

Ademais, esta técnica pode ser util também para a verificagdo das
eventuais circunstancias em que a coisa julgada gozara de preferred
position, pois permite delimitar quais serdo 0s casos especiais em que
podera ocorrer o desfazimento da coisa julgada, a medida que se
construa uma jurisprudéncia segura sobre o0s casos que se
apresentarem.

4. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica

Ao final desta exposicdo, para melhor ilustrar as questdes expostas,
transcrevem-se as seguintes manifestacdes do Superior Tribunal de
Justica (STJ):

“TRIBUTARIO — RESCISORIA — CONTRIBUICAO SOCIAL DOS
‘AUTONOMOS’ E DOS ‘ADMINISTRADORES’ — LEI N° 7.787/89, ART.
3°, 1 — 1. O prevalecimento de obrigacdes tributarias cuja fonte legal
foi declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal constitui
injuria a logica juridica, ofendendo os principios da legalidade e da
igualdade tributarias. A Sumula n® 343/STF nada mais é do que a
repercussao, na esfera da acao rescisoria, da Sumula n® 400, que se
aplica a texto constitucional no ambito do recurso extraordinario (RTJ
101/214). Se a lei é conforme a Constituicdo e o acorddo deixa de
aplicad-la a guisa de inconstitucionalidade, o julgado se sujeita a acao
rescisoria ainda que na época os tribunais divergissem a respeito. Do
mesmo modo, se o acoérdao aplica lei que o Supremo Tribunal
Federal, mais tarde, declara inconstitucional (REsp 128.239/RJ, Rel.
Min. Ari Pargendler). Multiplicidade de precedentes (ementa do REsp
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154708/DF, Rel. Min. Milton Luiz Pereira). 2. A coisa julgada, no caso
em exame, afronta o principio da igualdade tributaria e esta apoiada
em lei declarada inconstitucional pelo colendo Supremo Tribunal
Federal. 3. Ndo ha que se entender, data vénia, a existéncia de
decisbes controvertidas quando a sentengca e o acorddao foram
prolatados e, posteriormente, a situacdo juridica examinada mereceu
declaracdo de inconstitucionalidade da lei aplicada, com efeitos ex
tunc, alcancando as relacfes juridicas passadas. 4. O principio da
seguranca juridica, inspirador dos efeitos da coisa julgada, ndo pode
ser levado ao extremo de ofender o principio constitucional da
igualdade tributaria. 5. Considerou-se, também, que, de acordo com
as regras sistematizadoras do nosso ordenamento juridico, somente
ao colendo Supremo Tribunal Federal é que cabe, com forca
definitiva, declarar a inconstitucionalidade de lei e sugerir ao
congresso nacional a sua retirada do mundo juridico. 6. Precedentes:
REsp 139.865/RS, 12 Turma, Rel. Min. José Delgado, DJU de
15.12.1997; REsp 122.477/DF, Rel. Min. Adhemar Maciel, DJU de
02.03.1998; REsp 104.227/DF, Rel. Min. Hélio Mosimann, DJU de
09.03.1998. 7. Recurso provido.” (30)

“CONSTITUCIONAL — PROCESSUAL CIVIL — RESCISORIA — AUSENCIA
NOS AUTOS DE ACORDAO QUE APRECIOU CONSTITUCIONALIDADE
DE LEI — INDEFERIMENTO DA INICIAL — IMPROCEDENCIA — SUMULA
343 — STF — INAPLICABILIDADE — INEXISTENCIA DE OFENSA A
COISA JULGADA — 1 — A juntada do acérdao que proclamou,
incidenter tantum, inconstitucionalidade de lei s6 é necessaria para
possibilitar julgamento do extraordinario, ndo constituindo solenidade
essencial ao ajuizamento da agado rescisoria. 2 — A acgao rescisoria
(art. 485, V, CPC) é via adequada para desconstituir decisdo transita
em julgado que, em desacordo com pronunciamento do Supremo
Tribunal Federal, deixa de aplicar uma lei por considera-la
inconstitucional ou a aplica por té-la como de acordo com a Carta
Magna. 3 — A coisa julgada em matéria tributaria ndo produz efeitos
além dos principios pétreos postos na Carta Magna, a destacar o da
isonomia. 4 — O controle da constitucionalidade das leis, de forma
cogente e imperativa, em nosso ordenamento juridico, é feito, de
modo absoluto, pelo colendo Supremo Tribunal. 5 — Agravo
regimental improvido.” (31)

Notadamente, em ambas as ementas transcritas é possivel constar a
relativizacdo do principio da seguranca juridica e, consequentemente,
da coisa julgada, perante outros principios constitucionais, como o da
igualdade tributaria e o da isonomia, respectivamente.

Nas duas hipoteses vertentes, o STJ decidiu ndo prevalecer o acérdao
com transito em julgado que afrontava deliberacdo ulterior do
Supremo Tribunal Federal declaratéria da inconstitucionalidade da lei
que servia de lastro, devendo o mesmo perder a eficicia, ainda que
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acobertado pelo manto da preclusdo méxima. Outrossim, foi
revogada a decisdo definitiva em sede de acédo rescisoria, justamente
em razédo do reconhecimento da inconstitucionalidade da norma que
Ihe dava supedaneo.

Acrescenta-se que, apesar da referida Corte Superior ndo ter indicado
expressamente tratar-se da  aplicacao da maxima  da
proporcionalidade, na fattispecie restou solucionada a colisdo entre os
principios da isonomia, bem como de seu corolario na seara fiscal — o
da igualdade tributaria —, em face do principio da seguranca juridica,
vez que 0s primeiros preponderam sobre o ultimo, desfazendo-se a
coisa julgada.

Embora as demandas rescisOrias em comento n&o tenham sido
propostas apo6s o transcurso do prazo de dois anos previstos no CPC,
as deliberagcbes judiciais transcritas sdo claros exemplos da
possibilidade judicial de desfazimento de decisbes passadas em
julgado em virtude da inconstitucionalidade de seus fundamentos,
mesmo que reconhecida posteriormente.

Conclusoes
Podem ser enunciadas as seguintes conclusoes:

a) O instituto da coisa julgada tem seus limites e contornos definidos
na legislacdo infraconstitucional, mas é garantido pela Constituicao da
Republica Federativa do Brasil como corolario do principio
constitucional implicito da seguranca juridica.

b) Apesar de sua previsdo expressa no texto constitucional, a coisa
julgada ndo pode prevalecer sempre, pois ndo é absoluta, como nao
0 é nenhum direito. Mesmo quando ja ultrapassado o prazo para o
ajuizamento de uma acao rescisoria, cabe questionar judicialmente a
validade de uma decisao definitiva em contrariedade a outros direitos
ou principios de cunho constitucional.

c) Se ficar diagnosticado, por meio da aplicacdo da maxima da
proporcionalidade, que a coisa julgada € inconstitucional, é possivel a
sua rescisdo, e eventual substituicdo, pela via processual da acao
rescisoria, mesmo que ja tenha decorrido o prazo de dois anos
previsto no Codigo de Processo Civil.

d) Com o fito de se evitar subjetivismos na manobra da acao
resciséria para desconstituir a res judicata, deve ser aplicada a
técnica da precedéncia condicionada.

e) Para evitar que a possibilidade de eventual desfazimento da coisa
julgada implique indesejavel inseguranca juridica, o principio da
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seguranca juridica deve gozar de situacao privilegiada perante outros
direitos ou principios constitucionais (preferred position), s6 devendo
ser relativizado em casos excepcionalissimos, quando a manutencao

da res judicata configurar uma ofensa direta a Constituicao ou
contiver absurdos injustificaveis perante a ordem juridica brasileira.
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