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"Ninguém cumpre a Constituicdo
Mas todos acreditam no futuro da nacao.

Que pais é este?"

Renato Russo

1. Consideragodes iniciais

A questdo da imutabilidade e da definitividade conferidas, apds o
transito em julgado, as sentencas que violem normas (as regras e 0s principios)
constitucionais, que a doutrina vem estudando sobre a rubrica de coisa julgada

inconstitucional, é o objeto de nosso artigo.

Primeiramente, cumpre ressaltar que nossa abordagem acerca desse
problema ndo serda encaminhada no sentido de um estudo de caso. Serda uma
abordagem teodrica, a qual buscara refletir acerca de como o0 pensamento
doutrinario vem buscando equacionar a questdo da inconstitucionalidade da
sentenca com status de coisa julgada, apés a preclusdo dos prazos para a sua

desconstituicado.

Entendemos que a relevancia do problema da inconstitucionalidade
da sentenca com a formacdo da coisa julgada - a sentenca estabilizada apds os
prazos rescisorios assinalados em lei para a sua desconstituicdo - cresce muito de
importancia pelos desdobramentos que acarreta. Tais desdobramentos se verificam
ndo sO6 na esfera processual, com a auséncia de um mecanismo apto a
desconstituicdo da coisa julgada apds os prazos rescisorios, mas também na vida
daqueles que estardo submetidos a essas decisfes. Cria-se uma tensdo em torno
daquilo que se denomina por seguranca juridica, haja vista ser ela referenciada
tanto a autoridade da Constituicdo, como a autoridade da coisa julgada,
instrumento politico-juridico destinado a finalizacdo de litigios.

Dentro da opcgéao tedrica para o encaminhamento de nossa reflexao, é

necessario que preliminarmente definamos o sentido e o alcance dos trés marcos
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referenciais segundo os quais se discutirA a condicdo de possibilidade da
estabilizacdo, ou nado, do julgado inconstitucional: a seguranca juridica, a

Constituicdo e a coisa julgada.

2- A segurancga juridica

O percurso histérico do homem indica que a necessidade de
associacdo foi fator preponderante para a formacdo dos primeiros agrupamentos
humanos. Com o tempo, a complexificacdo da vida humana, bem como o aumento
do contingente populacional, fez com que 0s grupos humanos se organizassem na
divisdo de tarefas, surgindo os agrupamentos politicamente organizados. Nestes,
apareceram as primeiras instituicdes cuja funcéo bélica possuia destaque, podendo-
se dizer que visaram atender ndo somente as necessidades relacionadas a
subsisténcia, mas ao imperativo da defesa e manutencdo das comunidades, através
da instituicdo de um poder hierarquicamente superior aos demais componentes do

grupo, e que lhes conferia seguranca.

Essa busca pela seguranca se apresenta como um dos principais
eixos ndao s6 do surgimento e desenvolvimento da sociedade, mas também do
surgimento do proprio fendbmeno normativo. Ainda que aquilo a se normatizar e a
maneira de se normatizar possam variar e, efetivamente, variem em diferentes
lugares, em diferentes épocas e até em diferentes épocas nos mesmos lugares,
sempre houve algo que se queria assegurar. Nessa ordem de idéias, a partir do
momento em que o Estado assume o monopdlio das atividades normativas e
jurisdicionais, atribuiu-se qualidade de “juridica” a seguranca, ou seja, uma
particular maneira de se fazer e compreender as normas. Por isso, a expressdo
seguranca juridica, dentro dessa variabilidade de contextos sociais e politicos aos
quais esta associada, nao pode ser definida como um conceito, ou seja, de maneira
precisa e exaustiva, porque o seu conteudo € indissociavel dos valores que
pretende assegurar e esses valores acompanham as marchas e mudancas que se
verificam ao longo da histéria das diferentes sociedades. Assim, a seguranca
juridica acaba por encontrar uma definicdo no campo das nog¢des, porque, embora
estas tenham consisténcia e abrangéncia naquilo que definem, tem uma
elasticidade maior que permite, no caso especifico da seguranca juridica, a sua
insercdo na propria dialética em que esta envolto o processo histérico, politico e
econdbmico da sociedade. Dessa forma, é valido dizer que a expressdo seguranca

juridica aponta para uma seguranca normativa - o que importa dizer, também,
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assegurar juridicamente diferentes conteudos, com diferentes finalidades e em
diferentes épocas, desde que, tanto no que tange ao contelddo, quanto a finalidade,

essa seguranca esteja referenciada a algum marco previamente escolhido.

As abundantes referéncias que vemos na pratica e no pensamento do
Direito a expressao “seguranca juridica”, ndo se tém feito preceder dos necessarios
debates em torno dos seus reais significado e alcance. Cria-se desse modo, um
hiato hermenéutico, o qual, duplamente reforcado pela combinacdo entre a
cogéncia inerente ao direito e o discurso retdrico de seus operadores, transforma
essa expressdo em uma moldura que sobrepde sua importancia a do quadro que
enfeixa. Assim, repete-se “seguranca juridica” a exaustdo, mas, quanto ao que ela

de fato €, repete-se apenas o siléncio.

A par do que dissemos, a expressao “seguranca juridica” ndo pode
repousar tdo somente na coeréncia interna do préprio sistema juridico. Ao
contrario, deve ela ser coerente com o0s valores sociais, politicos e econdmicos que
pretende assegurar, 0s quais ndo surgem dentro do direito, mas sim fora dele. Tais
valores determinam os bens que receberdo o status de “juridicos”, a serem
resguardados por meio do instrumental respectivo, e com isso 0os objetivos a serem
alcancados pela aplicacdo do direito, seja diretamente, seja por meio de processos
judiciais. Tudo isso de acordo com um documento formal que € o elo entre o
politico e o juridico, ao qual denominamos Constituicdo. Dessa forma, entendemos
que “seguranca juridica” € uma expressao que deve exprimir, no limite, um grau de

coeréncia intrinseco as sentencas proferidas, qual seja, a coeréncia constitucional.

Ao entendemos seguranca juridica como uma nocdo, pretendemos
situar esse entendimento dentro do viés que Gaston Bachelard™ deu a
epistemologia, ao tratar do conhecimento como um processo criativo de superacao
de obstaculos a evolucdo do pensamento. Assim o fazemos porque, se tratada

como nogado, a seguranca juridica ndo se erigira a condicdo de obstaculo

epistemoldégico, incrustado “no conhecimento ndo questionado”

, OuU seja, na
persisténcia daquilo que confirma um saber institucionalizado. Este esta sempre sob
o risco de se tornar conservativo, na medida em que se utiliza repetidamente das
mesmas praticas, porque, como observa Bachelard, “chega o momento em que o
espirito prefere o que confirma seu saber aquilo que o contradiz, em que gosta

mais de respostas do que de perguntas”tl.
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Para nés, seguranca juridica é uma nocdo™, a ser assim entendida
sempre que referendar aquele conjunto de compromissos fundamentais que
encontram na Constituicdo brasileira sua expressédo escrita e sistematizada, e que
se traduzem nos principios fundacionais da estrutura juridico-normativa de nosso

Estado.

2. Constituicao

Nossos primeiros passos nas salas de aula do curso de graduagdo em
direito nos apresentam a uma gama de noc¢des e informacdes que, a partir de sua
apreensdo e compreensao, produzem, como um caleidoscépio, infinitas

combinacdes que norteardo o futuro operador do direito no cotidiano de seu mister.

Dentre essas nogdes e informagdes que se vao acumulando na mente
do graduando, uma em particular se destaca, situando-se no préprio marco
inaugural dos cursos de Direito: a Constituicdo € a norma juridica primordial. Essa
licdo, solenemente proclamada aos académicos da Ciéncia Juridica ainda no
alvorecer de seus cursos, e repetida a exaustdo, dentro e fora da academia,
reclama, porém, apesar dessa repeticdo — ou até mesmo por causa dela - que nédo
descuremos de um aspecto fundamental: situar sua abrangéncia, alcance e sentido,
enquanto alicerce da construcdo do ordenamento juridico e vetor de sua aplicacao.
Enfraguecida em uma ou em ambas essas dimensdes intrinsecas, a Constituicdo
pode até mesmo ser uma palavra de forte impacto em discursos varios, mas,
coberta por um véu de significacdes difusas, periga de, afinal, muito pouco ou nada
significar de efetivo, além de um alibi politico-juridico utilizado casuisticamente.
Dizendo em outras palavras, da-se a Constituicdo, de modo consciente ou
inconsciente, uma utilizacdo ideolégica. Nunca é demais repisar que uma das
funcdes primordiais da ideologia - numa acepcgao classica, mas as vezes esquecida
desse termo - é criar uma falsa representacdo da realidade, mediante um discurso
cuja coeréncia légica interna oculta sua inconsisténcia com a realidade a que se
refere, assim nos fazendo raciocinar a partir dele e ndo sobre ele. Esse
deslocamento de perspectiva pode agir sobre ambas as faces do fenémeno
constitucional: o discurso que se faz sobre a realidade da Constituicdo, e o discurso
que a Constituicao faz sobre as realidades sociais cuja modificacdo é a razdo de sua

elaboracédo e o destino para o qual foi promulgada.
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Primeiramente € preciso, ainda que em brevissima sintese, que
busquemos o0 como e o porque da legitimidade da supremacia das normas
constitucionais sobre as demais normas do ordenamento juridico. Em sendo assim,
podemos inicialmente observar que ao conjunto de convicgdes politicas que
forneceram, em horizontes temporais e espaciais distintos, as bases para o
estabelecimento dos diversos modelos societais, J. J. Canotilho designa por
“movimentos constitucionais”™!. Segundo Norberto Bobbio, foi na tradicdo do
pensamento politico inglés que se cunhou a expressao constitucionalismo: “da-se o
nome especifico de constitucionalismo ao conjunto de movimentos que lutam

contra o abuso do poder estatal”.[®!

Historicamente, podemos observar que a emergéncia do
constitucionalismo modernol” esteve indissociavelmente ligada a idéia de limitacdo
de poder®, estruturando, gracas a essa limitacdo, as relacdes de direitos e
liberdades entre governantes e governados por sobre uma base de direitos e de
liberdades garantidas a estes ultimos. Afirma Canotilho que nédo ha que se falar em
um constitucionalismo Unico que possa enfeixar todas as teorias dos diversos
movimentos constitucionais: em “termos rigorosos, ndo ha um constitucionalismo,
mas varios constitucionalismos (o constitucionalismo inglés, o constitucionalismo

americano, o constitucionalismo francés)”!.

As Revolucbes americana e francesa podem ser consideradas os
marcos inaugurais do constitucionalismo moderno, na medida em que produziram
0s primeiros documentos escritos formais, aos quais se deu o nome de
Constituicdo™, onde foi desenhada a arquitetura institucional do poder politico,
definindo-lhe os respectivos limites. E, particularmente, procurando-se fixar, além
desse limites, os grandes principios de direitos e liberdades dos individuos,

surgindo como algo novo e diverso da organizacdo da sociedade politica anterior.

Ao longo da histéria do constitucionalismo contemporaneo, diferentes
arranjos daquelas conjunturas, que principiam no século XVIIlI e, consoante as
transformacdes da “engenharia” politico-social, se estendem até o nosso século,
demonstraram que nem sempre a histéria comeca quando entramos nela. O caso
da estrutura politico-juridica brasileira ¢ um exemplo disso. Herdamos dos
colonizadores lusitanos um modelo que ndao acompanhou as transi¢cbes que
ocorreram na Europa ocidental entre os séculos XV a XVIII, ou seja, do regime
feudal para o capitalista e o liberal. Embora tenha tido um papel importante quando

das conquistas ibéricas, por temer a reforma protestante Portugal distanciou-se do
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ideario renascentista e das transformacdes materiais advindas do capitalismo

liberal, ficando em posicao coadjuvante relativamente ao desenvolvimento europeu.

Sob o ponto de vista econémico, o liberalismo era a proposta que se
apresentava como modelo de superagdo do colonialismo. Entretanto, cabe aqui
uma importante ressalva: o liberalismo, implantado a partir da Independéncia como
modelo do Estado Brasileiro, ndo adveio de um amadurecimento histérico-politico
que desaguou em processo revolucionario como aconteceu na Europa, onde o

[11]

Estado Liberal teve sua génese Consoante Antonio Carlos Wolkmer, o

liberalismo brasileiro atendeu a uma paradoxal conciliacdo entre “formas liberais e

contetido oligarquico”t*?.

Assinala Décio Saes que, nesse peculiar regime, as
oligarquias “definiam a democracia como uma espécie de clube aristocratico do qual
as massas rurais e urbanas deveriam ser descartadas em virtude de sua ignorancia,

incapacidade e imaturidade”™.

As peculiaridades do liberalismo brasileiro podem ser também
aplicadas ao nosso constitucionalismo. Este ndo teve como premissa a luta contra o
absolutismo monarquico por uma classe emergente — a burguesia. O
constitucionalismo brasileiro foi um exemplo emblematico de uma unido entre
liberalismo e patrimonialismo que moldaria a cultura juridica nacional no século
XIX, sendo que, no final deste, em oposi¢do as doutrinas jusnaturalistas até entao
dominantes, surgem expressdes do positivismo que encontraram na Escola de

Recife um nucleo de bastante relevo.

Portanto, o modelo constitucional brasileiro ndo teve um ponto de
partida dissociado da velha metrépole. Ainda que formalmente independentes,
pareciamos ter interiorizado a servidao, e nosso constitucionalismo refletia isso de
alguma forma. Nao s6 as Constituicdes de 1824 e 1891, como também a
Constituicdo de 1934 — esta ultima uma consequéncia da revolucdo de 1930 e
precursora dos postulados do constitucionalismo social - refletiram muito mais os
interesses das elites do que a vitéria de reivindicacbes oriundas de movimentos
sociais, que pudessem ser relacionadas ao incremento de direitos voltados para
aquilo que é hoje comumente chamado de “cidadania”.

Essas consideracdes acerca do constitucionalismo brasileiro tém por
objetivo evidenciar os motivos pelos quais nossa Constituicdo, malgrado seu status
de sede principioldgica, ainda se encontra distante de desempenhar o papel de
tracar o desenho fundamental do que seria nossa comunidade republicana. Tal

exilio deita raizes na manutencdo de todo um arsenal politico-institucional e cultural
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que (ainda) continua proporcionando supremacia a legalidade dos coédigos, em
detrimento da legitimidade constitucional. Essa inversdo - a legitimidade sendo
suplantada pela legalidade - é materializada por decisdes judiciais inconstitucionais,
algumas perpetuadas pela formacao daquilo que se convencionou chamar de “coisa

soberanamente julgada”t**.

Nao se podem dissociar da hermenéutica constitucional as diversas
influéncias, politicas, ideolégicas e de formacao juridica, que cercam os operadores
do direito, juizes inclusive, no seu mister. Nao nos cabe, nesta quadra, enumerar
de forma pormenorizada essas vicissitudes. Pretendemos, entdo, fazer uma
pequena digressdo entre duas correntes que balizam o cenéario hodierno da
hermenéutica constitucional: o procedimentalismo e o substancialismo, bem como

sobre as diferentes nuances que uma e outra ddo a questao da seguranca juridica.

Esta nas bases da discussdo entre procedimentalistas e
substancialistas, com reflexos sobre jurisdicdo e legislacdo, o debate constitucional
sustentado pelos que consideram a Constituicdo um instrumento apto apenas a
definir competéncias e regular procedimentos™®, e os que defendem a idéia do uso
substancial do texto constitucional. Estes uUltimos colimam fazer dos principios
democraticos mais do que simples disposi¢cdes normativas erigidas a galeria dos
dogmas com pretensdo de definitividade, facilmente desmentidos pela confrontacao

da realidade a cuja aplicacdo se destinam.

Para os defensores da corrente procedimentalista, a
Constituicdo é um instrumento de garantia de competéncias e procedimentos bem
aos moldes do Estado minimo de ideologia liberal. A seguranca juridica assume um
viés formal, tolerando que os direitos e garantias preconizados no texto
constitucional possam vir a ser, de fato, um elenco esvaziado de contetdo. Alias,
ressalte-se, subjacente a corrente procedimentalista estd todo um ideario liberal
cujo Estado pelo qual propugna estara, por assim dizer, separado da sociedade e,
por isso mesmo, distante das questdes de concretizagdo dos postulados

constitucionais.

A postura substancialista, afinada com uma idéia de democracia™®
no Estado de Direito, ndo vé a Constituicdo como uma pauta de procedimentos e
direitos formais. Correlacionando a expansdo dos direitos fundamentais com os
deveres do Estado de implementa-los, a postura substancialista ndo erige os

direitos fundamentais em uma mera declaracdo solene de postulados genéricos e
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ideais. Muito além disso, reclama a criacdo de condi¢cdes de possibilidade desses
direitos e, em consequUéncia, das transformacBes preconizadas pela proépria
Constituicdo. A seguranca juridica € aqui entendida como uma prerrogativa nao
formal, mas material, como garantia de que a andalise do caso concreto sera calcada
na ponderacdo dos principios e regras constitucionais, irradiando destas um dever
genérico de seguranca, que é o de observancia de sua forca normativa. Esta
depende, no dizer de Konrad Hesse, “ndo apenas de seu conteudo, mas também de
sua praxis. De todos os participes da vida constitucional, exige-se partilhar aquela
concepcao anteriormente por mim denominada vontade de Constituicao (Wille zur

verfassung)”*"1 .

A instituicdo do Estado de Direito esteve condicionada a influéncias
histoéricas e politicas bem demarcadas, enfeixando mais do que um conceito juridico
pura e simplesmente. Foi também um dos instrumentos da luta politica da
burguesia contra o Estado absolutista centralizador, patrocinando uma idéia de
subsuncédo da legitimidade a legalidade, tracando uma linha diviséria entre o Estado

e a sociedade, ou seja, a igualdade politica e a desigualdade sociall*®!.

O Estado de Direito, com algum nivel de preocupacdes sociais, mais
tarde denominado welfare state, tem sua génese em uma contradi¢cdo. A burguesia
revolucionaria, que empreendera uma luta para a derrubada do absolutismo sob a
promessa de uma sociedade igualitaria, empreendeu o que s6 pode ser considerado
como um modelo juridico de pura ficcdo, deitando suas bases, como ja dissemos,
em uma igualdade formal, na garantia da liberdade, propriedade privada e
seguranca individual, com uma visdo de cidadania individualista. Todas essas
contradi¢bes, quais sejam, a instituicdo de um estado de direito que acabava por
legitimar apenas as aspiracfes e desejos de uma classe, a burguesia, deixando uma
massa trabalhadora em segundo plano e, por isso, afastada da emancipacgao social
e econdbmica, criando desse modo as condig¢des institucionais de uma verdadeira
dissensdo social, levam ao surgimento, no plano fatico, de imensos
descontentamentos. Esses embates encontram arrimo, no plano tedrico, no
pensamento de Karl Marx, dentre outros autores que o precederam e o sucederam.
De fato, como sublinha Canotilho, essas lutas ndo se subsumiram apenas ao
interior das diversas correntes do pensamento marxista, ainda que tenham sido

irreversivelmente influenciadas por este ultimo:

“Independente da adesdo aos postulados marxistas, a

radicacdo da idéia da necessidade de garantir o
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homem no plano econémico, social e cultural, de forma
a alcancar um fundamento existencial-material,
humanamente digno, passou a fazer parte do

patriménio da humanidade”.™**}

No cenario que se desenvolveu sob a dupla pressdo das imensas
contradi¢bes geradas com o crescimento do capitalismo sob os regimes liberais, de
um lado, e do avanco socialista, de outro, surgem os assim chamados direitos
sociais, constitucionalmente consagrados, como uma forma de nao verem os
liberais, temerosos das conseqiiéncias decorrentes das desigualdades agudas que
foram criadas, o fenecimento total de suas aspiracdes individualistas. Nao sendo

possivel resistir, transigir foi a saida liberal para ndo sucumbir.

Referindo-se a essa transformacdo de Estado puramente liberal em

Estado liberal com algum nivel de preocupacdes sociais, Paulo Bonavides observa:

“O Estado Social representa efetivamente uma
transformacédo superestrutural por que passou o antigo
Estado liberal. Seus matizes sdo riquissimos e
diversos. Mas algo no Ocidente o distingue, desde as
suas bases, do Estado proletario, que o socialismo
marxista intenta implantar: é que ele conserva a sua
adesdo a ordem capitalista, principio cardeal a que nao

renuncia”. 29

Nesse contexto, a seguranca juridica, em substituicdo a seguranca
individual, tdo cara aos modelos liberais, com base na legalidade estrita, pressupde
a legitimidade como centro da superacdo ideoldgica do liberalismo, consagrando
novos tipos ou versdes de direitos fundamentais, que, a falta de terminologia mais
precisa, sdo denominados como difusos e coletivos. Por conseguinte, ndo apenas
alca a Constituicdo ao vértice do ordenamento juridico, constituindo-a como a
referéncia da propria nocdo de seguranca juridica, mas atribui-lhe, por igual, um
conjunto complexo de aspectos diferenciados, porém interligados. Como estatuto
politico-juridico, define a estrutura do Estado e as fun¢des governativas, o modo de
exercicio do poder e os limites respectivos, e as relacdes entre o estado e a

sociedade civil, bem como a moldura juridica das rela¢gdes internas a esta ultima.
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Mas, ao fazer tudo isso, vai além da pura norma em sentido formal: seu conteldo
esta voltado a viabilizacdo do conjunto de compromissos sociais fundamentais que
nela encontram sua expressao escrita e sistematizada, e que se traduzem nos

principios fundacionais da estrutura juridico-normativa.

Entendemos, pois, que o instituto processual da coisa julgada,
quando formada a partir de sentenca inconstitucional, deve ser situado dentro
dessa visdo da Constituicdo como uma construcdo politico-social que surgiu no
longinquo século XVIII, atravessou os séculos e chegou até nds como possibilidade
real de constituir, com sua forca normativa, o ainda hipotético Estado Democratico

»[211 " como diz Lenio Luiz

de Direito, e ndo “uma espécie de latifundio improdutivo
Streck. Esse é o viés em que pretendemos situar o instituto processual da coisa

julgada, quando inconstitucional.

3. Coisa julgada

A partir do momento em que o Estado assume o poder de decidir os
litigios, a solucdo desses ultimos deixa de atender a fins exclusivamente privados e
pontuais, transformando-se em instrumento de acdo estatal dirigido a preservacéo
de determinados parametros societais. A integracdo entre aquilo que a norma
prescreve abstratamente e seu atuar materialmente € o que denominamos
processo, ou seja, a atividade que faz atuar o prescrito pelo ordenamento juridico

nos casos levados ao Estado para a sua apreciacdo, por meio do Poder Judiciério.

O processo, fendbmeno dindmico, caminha forcosamente para uma
decisdo do conflito, tornando imutavel a solucédo ditada pelo 6rgéo judicial depois
de exaurida a atividade jurisdicional. Como € consabido, a caracteristica
fundamental da jurisdicdo, e uma das suas principais diferencas em relacdo as
outras funcbes estatais, a legislativa e a administrativa (ou executiva), é a
imutabilidade dos atos praticados pela primeira, em face da mutabilidade tipica dos
atos praticados pelas outras duas. Isso ocorre porque, estando a funcao
jurisdicional dotada do poder-dever de dirimir os conflitos surgidos no corpo social,
precisa imprimir definitividade a resolucdo desses conflitos, por imperativo de
manutencdo daquilo que se convencionou chamar de “seguranca juridica”. No
direito processual brasileiro, isso se da pela imutabilidade conferida ao
pronunciamento estatal denominado “sentenca”, estabilizado pelo instituto da coisa

julgada.
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A tensdo criada entre a autoridade da Constituicdo e a autoridade da
coisa julgada, que estad na base das discussdes doutrinarias acerca da manutencao
ou ndo desta ultima quanto oriunda de sentenca inconstitucional, ndo prescinde que
delimitemos o sentido e o alcance da protecdo conferida pelo artigo art 5°, XXXVI
de nossa Constituicdo, o qual estabelece que “a lei ndo prejudicara o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”. A simples leitura desse
dispositivo ndo deixa dluvidas quanto a garantia constitucional conferida ao instituto
da coisa julgada. Entretanto, cumpre ressaltar que o lineamento do instituto € de

indole juridico-processual.

Entendemos que, tendo sido a coisa julgada disciplinada na
Constituicdo brasileira em dispositivo Unico, cumulativamente com o direito
adquirido e o ato juridico perfeito, logrou o legislador constituinte conferir protecao
a coisa julgada em face de lei nova que viesse a disciplinar de modo diverso o
assunto de que tratou a sentenca, de forma a ndo alterar o conteudo de relacdo
juridica ja decidida e ndo mais sujeita a recurso. Um dos escopos da protecao
constitucional ¢é, assim, claramente, resguardar de inovacbes legislativas
infraconstitucionais o conteddo da sentenca de mérito irrecorrivel, o que néo
significa dotar de intangibilidade absoluta o instituto da coisa julgada. Este, sendo
de indole juridico-processual, nédo é disciplinado na Constituicdo, mas no Codigo de

Processo Civil.

Buscando luzes no direito comparado para alicercar nosso
entendimento, trazemos a colacdo o lineamento do instituto no direito portugués. A
Constituicdo brasileira, ao conferir protecdo a coisa julgada, ndo faz qualquer
ressalva a hipotese desta se operar a partir de sentenc¢a inconstitucional, como o

faz, por exemplo, a Constituicdo Portuguesal®.

E nem seria necessario, nao
havendo falar-se que a omissao, aqui, significa admissdo. Ja a Carta lusitana, na
medida em que cria uma excecdo ao mais basico dentre todos os principios
constitucionais e a mais geral de todas as regras, ou seja, de que somente é
juridicamente valido aquilo que for conforme a Constituicdo, ndo pode deixar de ser
absoluta e induvidosamente explicita, ja que tal excecdo como somente poderia
conter-se na propria Constituicdo - sob pena de inconstitucionalidade! Por essa
diferenca, em Portugal, mesmo as sentencas transitadas em julgado, ainda que
fundadas em normas inconstitucionais - excecao feita a lei penal mais favoravel ao

réu - ndo podem ser desconstituidas. Como salienta o proprio Otero, o Direito

30



portugués “é processualmente incompleto quanto aos meios de garantia da

Constituicdo perante decisées judiciais violadoras das suas regras e principios”?3l.

Entretanto, entendemos que mesmo o ordenamento processual
portugués ndo pode, por expressa mencao constitucional, conter a previsao de tais
mecanismos, porque tal previsao, por si sO, ja veicularia uma inconstitucionalidade.
Em Portugal, e ai esta a grande diferenca entre as extensdes dadas a coisa julgada
pelas Constitui¢cdes portuguesa e brasileira, ela é tida como um absoluto; acima,
inclusive, do principio da constitucionalidade, por expressa ressalva constitucional!
A nossa Constituicdo, que nao faz qualquer mencado a situacdo da estabilizacdo do
julgado inconstitucional, deixa inquestionavel a op¢cdo por garantir a coisa julgada
constitucional e ndo inconstitucional. Nem ha que se falar em um poder absoluto da
coisa julgada como baluarte da certeza e seguranca juridica, porque a acao
rescisoria e o proprio lineamento do instituto na seara penal, ndo permitem que se

possa emprestar toda essa magnitude a coisa julgada. Teriamos que pensamento
diverso, dentro do ordenamento brasileiro, é inconstitucional. Por isso, afirma
Eduardo Talamini que “uma parte das solugdes que Otero busca construir o

ordenamento brasileiro ja fornece”®* (grifos originais).

Como ja antes aludimos, entendemos que a coisa julgada é um
principio constitucional, cujo escopo é o resguardo das situacbes constituidas,
diante de lei nova que discipline de forma diversa a situagdo constituida.
Entretanto, como também ja deixamos consignado, a disciplina do instituto é de
indole infra-constitucional. Nao tendo a Constituicdo brasileira feito nenhuma
ressalva ao julgado inconstitucional, como faz, no exemplo que demos no direito
comparado, a Constituicdo portuguesa, fica evidente que ao abrigo da coisa julgada
estdo apenas as sentencas conformadas ao principio da constitucionalidade.
Entendida dessa forma, a coisa julgada é um aspecto daquela nocdo de seguranca
juridica por noés desenvolvida ainda no primeiro capitulo, s6 podendo ser
validamente entendida no contexto da submissdo dos pronunciamentos
jurisdicionais ao principio da constitucionalidade. Pensar que a Constituicdo poderia
proteger, sob o0 manto da imutabilidade, a coisa julgada que se operou ao arrepio
de seus mandamentos e principios, € o0 mesmo que pretender-se a convalidacao,

pela prépria Constituicdo, da sua sentenca de morte.
Seguranca juridica, Constituicdo e coisa julgada. Da conexao desses

trés temas nasceu a reflexdo que foi o objeto da presente dissertacdo, na

contingéncia de um elemento estranho a essa intersecdo: a sentenca
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inconstitucional com status de coisa julgada. Esta, pela definitividade com que
reveste a sentenca, expressa, ou deveria expressar, concretamente, o principio da
seguranca juridica. Nao obstante, pode resultar o oposto: ao imprimir perenidade a
um pronunciamento jurisdicional eivado de inconstitucionalidade, em verdade
fragiliza o ordenamento juridico, ao comprometer o seu principal pilar, que é a

Constituicao.

4. Consideracoes finais

A Constituicdo de um Estado é um poder de comando que ndo pode
ser desrespeitado, haja visto sintetizar um fendmeno maior de poder: o poder
constituinte do povo, exercido por intermédio dos seus representantes, eleitos por
ele para esse fim. Ainda que saibamos - e lamentemos — todas as dificuldades,
deficiéncias e insuficiéncias inerentes a essa representacdo, ndo consubstanciando
a democracia que desejamos, € ela a democracia que se tornou historicamente
realizavel, é ela a Agoral®® possivel em nossa sociedade. Por essa razdo, cabe-nos
acatar e respeitar o produto dessa democracia que se fez factivel, sendo preferivel,
a colher as oportunidades de destrui-la®®!, buscar as ocasifes de aprimora-la.
Acreditamos que uma ocasido excepcional seja precisamente essa: a de o poder
judiciario, articulado pela prépria Constituicdo como guardido da ordem que esta
ultima institucionaliza, cumprir de fato, integralmente, a missao que tem de direito.
Ou seja: decidir os litigios que lhe sdo propostos sempre a partir dos principios
constitucionais, e nunca contra eles ou fora deles. Isso de forma alguma diminui ou
amesquinha a importancia do trabalho hermenéutico do julgador, pelo contrario:
quer na interpretacdo, quer na integracdo das normas e principios de cuja aplicacao
esta incumbido, compete-lhe promover a atualizagdo de ambos a materialidade do
caso concreto cuja solucdo lhe compete. Aqui repousa, de fato e de direito, a
seguranca juridica da sociedade.

Por isso, defendemos que o relevante prestigio da coisa julgada néo
pode sobrepujar o prestigio ainda maior insito a Constituicdo. As sentencas de
mérito com transito em julgado que veiculam uma inconstitucionalidade ndo podem
atingir estabilidade. Nao podemos falar em seguranca juridica quando a admissao
da convivéncia com a inconstitucionalidade relega a efetividade constitucional a
segundo plano, em prol de uma pretensa estabilidade. Ao assim fazer, cria-se um
paradoxo e se esvazia O proprio conteddo da seguranca juridica no Estado

constitucional. Afinal, a Constituicdo é ou ndo a norma diretiva que preside todos os

atos dos Poderes republicanos? Dentro dessa perspectiva, tendo a Constituicdo no
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vértice de todo o ordenamento juridico, ndo porque ela é uma norma
transcendental, mas porque resume um conjunto de compromissos que vincula e
distingue todo um modelo de sociedade, reiteramos, nao se pode fechar os olhos as
sentencas inconstitucionais. Ainda que estas possam se constituir em uma
excepcionalidade, corre-se o grande risco de haver uma inversao de papéis, muito

perigosa, representada pelo maior apego a positividade dos cédigos do que a

principiologia contida na Constituicao.

Mesmo sabendo que o desfile de Constituicbes outorgadas e
promulgadas ao longo de nossa tumultuada histdria politico-juridica, ndo tenha
contribuido para sedimentar entre n6s uma tradicdo forte de constitucionalismo,
acreditamos que a discussao doutrinaria acerca das sentencas inconstitucionais - e
nessa direcdo encaminhamos estas nossas breves reflexdes - ndo deve ser
perspectivada no sentido da possibilidade ou ndo da quebra da coisa julgada, mas
sim na impossibilidade de qualquer quebra do seu fundamento primeiro: a
constitucionalidade. Coisa diversa, como ja anteriormente referido, inverte a
relacdo entre a criagcdo e a criatura, definindo o alcance da criacdo pelo alcance
daquilo que ela cria. Ou seja, invertendo a relacdo entre a Constituicdo e a coisa

julgada.

Chegamos ao final deste modesto artigo sem a pretensdo de ter
esgotado tema tdo complexo, mas buscando contribuir para aclarar o que
consideramos um equivoco de perspectiva relativamente a discussdo que
propomos.

A lei diretiva de nosso Estado Constitucional € a Constituicdo e ndo a
disciplina infraconstitucional da coisa julgada. Sdo as normas constitucionais, que
se constituem como vetores do ordenamento juridico, que conferem a qualidade de
juridica a seguranca e que devem estar subjacentes a todos os atos dos poderes da
Republica. Vedar-se a reapreciacdo de um caso julgado inconstitucional apenas por
uma questao de obediéncia a autoridade de uma regra infraconstitucional, que fixa
um prazo para O exercicio dessa desconstituicdo € assumir como possivel
deslegitimar os limites que a propria Constituicdo coloca ao exercicio dessa
autoridade. Reiteremos que a seguranca juridica € a seguranca da Constituicdo e,
portanto, ndo ha que se falar em preservar a coisa julgada, mesmo
inconstitucional, a titulo de preservar uma seguranca que ja foi prejudicada com a
prolacdo da sentenca inconstitucional. Isso seria conferir ao instituto uma qualidade

absoluta que ele ndo ostenta no direito brasileiro.

33



Entendemos ser a maior contribuicdo que nosso artigo possa dar para
a reflexdo do problema, a de trazer para a seara constitucional a questdo, porque a
discussdo em sede de doutrina tem resvalado para afericdo da justica ou injustica
da decisdo como pressuposto da desconstituicdo da sentenca. A definicdo de um
conteudo uniforme de justica abrange um espectro enorme de teorias que ao longo
da histéria procuram uma uniformidade para essa definicdo. Ora, as partes de uma
demanda tendem a achar que fazer justica € decidir conforme a pretenséo por elas
postas. Portanto, o vencido sempre achara que foi injusticado. Acreditamos que as
normas constitucionais, que sao o paradigma que orienta e organiza politica e
juridicamente a nossa sociedade, é o parametro possivel e coerente para a
discussdo e equacionamento do problema dentro do nosso Estado constitucional, e

foi nesse sentido que o0 nosso artigo buscou contribuir para a discusséo.

Entendemos, finalmente, que a despeito do casuismo de algumas das
suas disposicdes, ao afastar o autoritarismo militar de algumas décadas, a
Constituicdo firmou um compromisso ja em seu preambulo, instituindo um Estado
Democratico, declarando expressamente o objetivo de “construir uma sociedade
livre, justa e solidaria, garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a

»[271 E justamente na

marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais
conversao dessas declaragcbes em compromissos factiveis, que se encontra o l6cus
do campo juridico: traduzir, praticamente, aquilo que ainda paira, formalmente,

COMmo um Vir a ser.

Guardemos esta antiga licdo, que pode nos dizer muito da
importancia da forca normativa da nossa Lei Fundamental: “Pro captu lectoris
habent sua fata libelli” (“a sorte de um livro depende da capacidade dos seus

leitores™) 281,

NOTAS

[1] BACHELARD, 1996.

[2] BACHELARD, op. cit., p. 19.

[3] Ibidem.

[4] “Admitir uma definicdo de uma nocédo é, longe de praticar um ato indiferente,
dizer o que estimamos e o que desprezamos, determinar o sentido de nossa acdo,
prender-se a uma escala de valores que nos permitira guiar-nos em nossa

existéncia”’. Cf. PERELMAN, 1996, p.5.
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[5] CANOTILHO, 2003, p.51.

[6] BOBBIO, 1992, p.15.

[7] O constitucionalismo moderno teve influéncias mais vetustas, notadamente
inglesas, podendo ser mencionados, como exemplos, a Magna Carta de 1215, a
Petition of Right, de 1628, o Instrument of Goverment, de 1654 e o Bill of Rights,
de 1689. Mais direta e proximamente, no caso dos Estados Unidos da América,
podem ser citados os Contratos de Colonizagcdo de 1620 e as Fundamental Orders
of Connecticut de 1639, e ainda a Declaration of Right, do Estado de Virginia, de
1776, considerada um marco do constitucionalismo. Na Franca, ocupa lugar de
destaque a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, documento
que, sem ser uma Constituicdo propriamente dita, tem, no entanto, carater pré-
formativo da propria constituicdo, ao estabelecer um conjunto de valores basicos da
sociedade francesa que a Constituicdo deveria refletir ao estruturar o Estado e ao
definir as relagdes entre este Ultimo e a sociedade civil.

[8] O Estado Moderno estabelece, paulatinamente, o fim da fragmentacdo medieval
e a consolidacdo do absolutismo. O constitucionalismo é justamente o mecanismo
que se opOe a esse poder absoluto ilimitado.

[9] CANOTILHO, op. cit., p.51.

[10] Conforme ressalta MIRANDA, 1996, p.32: “A constituicdo, que porventura
tenha existido antes do século XVIII, era uma simples Constituicdo em sentido
institucional, ou seja, aquilo que dava a configuracdo essencial da sociedade,
distinguindo cada uma das restantes”.

[11] A burguesia revolucionaria que empreendera uma luta para a derrubada do
absolutismo sob a promessa de uma sociedade igualitaria, empreende um modelo
juridico de pura ficgdo, deita suas bases em uma igualdade formal, na garantia da
liberdade, propriedade privada e seguranca individual com uma visdo de cidadania
extremamente individualista.

[12] WOLKMER, 2003, p.76.

[13] SAES, 1984, p.48.

[14] Ap6s esgotado o prazo decadencial de dois anos para a propositura da acao
rescisoria, conforme o disposto no art 495 do CPC, teriamos a coisa soberanamente
julgada. Cf. MARQUES, 1986, V.3., p. 94.

[15] A Constituicdo como documento formal de organizacdo do Estado e de
procedimentos de tomadas de decisdo € a ideologia do liberalismo politico.

[16] Democracia tem aqui um sentido de integracdo dos cidaddos, diretamente
interessados, as praticas, decisbes, e até mesmo as indecisdes, do poder politico,
as quais influenciam inexoravelmente em suas vidas.

[17] HESSE, op.cit., p.21.
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[18] CANOTILHO, op. cit., p. 109-110.
[19] CANOTILHO. op.cit., p.384.

[20] BONAVIDES, 1980, p. 184.

[21] STRECK, 2004, p.18.

[22] A Constituicdo portuguesa, no art 282, n.3, 1%. parte, expressamente ressalva
da declaracdo de inconstitucionalidade, os casos julgados anteriormente, salvo a lei
penal, em sentido amplo, mais favoravel ao réu. Otero faz uma dura critica a essa
disposicdo, aludindo que: “com efeito, a referida disposicdo constitucional vem
derrogar o principio de que a validade de todos os actos do poder publico depende
de sua conformidade com a Constituicdo (=principio da constitucionalidade),
permitindo que passem a ser validos casos julgados inconstitucionais, desde que a
data da respectiva decisdo judicial a norma aplicada nao tivesse sido objeto de
declaracdo de inconstitucionalidade com forca obrigatéria geral”. Cf . OTERO,
op.cit., p.89.

[23] OTERO, op. cit., p. 32.

[24] TALAMINI, op. cit., p. 386.

[25] Praca central das antigas cidades gregas, onde se situava o local de reunido da
Ekklesia, a Assembléia Geral de todos os cidaddos, os quais, no auge da
democracia ateniense, consoante assinala Penteado, desiguais do ponto de vista
socio-econdmico, mas iguais politicamente, discutiam de modo isonémico os
assuntos mais importantes, dispondo do poder de decisdo definitiva nos negdcios
publicos (2005, p.40). Mas, como observa esse autor, nem mesmo ai, entre os
inventores da democracia e onde esta foi praticada do modo mais direto, houve
democracia completa, ja que dela estavam excluidos as mulheres, os escravos e 0s
metecos (comerciantes estrangeiros residentes em Atenas).

[26] Se o fizermos, o que deixaremos em seu lugar, como fundamento de
legitimacéo do exercicio da autoridade?

[27] Cf art 3° da Constituicdo brasileira.

[28] Terentianus Maurus. De litteris, syllabis et metris, v. 1286, apud CASSIRER,
2003, p.145.
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RESUMO: O proposito do artigo é o de refletir sobre como o pensamento
doutrinario vem buscando equacionar a questdo da inconstitucionalidade da
sentenca com status de coisa julgada, no que tange a problemas referentes a
relacdo entre o Poder Legislativo, como Agora possivel em nossos dias, e o Poder

Judiciario, como guardido da ordem.

PALAVRAS-CHAVE: Coisa julgada, seguranca juridica, Constituicdo, Poder

Legislativo e Poder Judiciario.
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