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Anjo do Juizo Final pesando os pecados - Mosaico bizantino

tema da relativizag¢ao da coisa julgada é dos mais re-

levantes. Estatisticamente, preclusao e coisa julgada

— que nao deixa de ser uma preclusao — estao entre os

mais abordados pela doutrina. E, dentro desse grande

tema que é o das preclusées e da coisa julgada, destaca-se o da cha-
mada relativizacdo da coisa julgada, que sera objeto deste artigo.

Fazendo um breve plano do que pretendo abordar neste

texto, farel primeiro uma consideracdo estrutural, tratando dos

escopos da jurisdi¢io, especialmente da tensao existente entre os

escopos juridico e social. Em um momento seguinte, abordarei as

hipéteses em que o sistema ja prevé a relativizacdo da coisa jul-

gada. Posteriormente, chegarei ao ponto que talvez seja o mais
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Iinteressante dentre os trés, que é o das formas pelas quais se pode
operar a relativizacio, cabendo ressaltar desde ja que a analise
de um processualista sobre esse ultimo ponto, por envolver o cha-
mado principio da proporcionalidade, é deficiente, uma vez que
este envolve conhecimentos, sobretudo, dos direitos constitucional
e administrativo.

Passando ao primeiro daqueles pontos, é necessario dizer
que o estudo das teses de relativizacao da coisa julgada passa ne-
cessariamente pela tomada de consciéncia sobre um aspecto fun-
damental do direito processual: o conflito entre os escopos social e
juridico da jurisdi¢cdo. O processo civil — ou, mais corretamente, a
jurisdi¢ao — oscila, principal ou exclusivamente, entre dois escopos.
O primeiro deles é o escopo juridico, que, numa linguagem chioven-
diana, poderia traduzir-se como a atuacao da vontade concreta do
direito objetivo. Ou seja, a atuagao das normas de direito material
contidas no ordenamento, de maneira que a aplicacdo dessas nor-
mas seja tao fiel quanto possivel ao estabelecido no ordenamento.
O segundo escopo ¢é o social, que nada tem de romantico, como po-
deria dar a entender a expressao “social”’, mas é pragmatico, cien-
tifico, e se traduz na ideia de pacificagao social que o provimento
jurisdicional representa. Nao se trata de pacificagao psicologica da
parte — que talvez seja até inalcancavel —, mas de eliminacao da
controvérsia, por meio do que, consequentemente, se estabelece ou
restabelece a paz social.

Em certa medida, esses dois escopos complementam-se,
porque o juiz nao pacifica de qualquer forma, mas sim mediante a
aplicacao do direito no caso concreto. A pacificagao social, assim, é
pautada pelas normas juridicas. Por motivos 6bvios, a eliminacao
da controvérsia nao pode se dar a qualquer custo, mas deve ter
lastro nas normas contidas no ordenamento juridico.

Embora por essa otica os dois escopos se complementem,
¢é inevitavel que, em certa medida, se repilam, porque, para atuar
a vontade concreta do direito objetivo, é necessario tempo. Tempo
para as partes apresentarem suas alegacées, tempo para se pro-
duzir prova, tempo para se reverem decisoes por meio dos recur-
sos, etc. A analise desse ultimo aspecto é bastante frutifera para
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se demonstrar a tensao entre os escopos juridico e social.

Se de um lado o recurso pode ser entendido como meio de
protelacao, de outro, do ponto de vista do escopo juridico, pode fun-
cionar como forma de aperfeicoamento, de garantia de legalidade
da decisdo ou, dizendo de outro modo, como forma de alcance do
objetivo juridico.

Nao se quer aqui defender o reexame necessario, mas, en-
tre relativizar a coisa julgada depois do prazo de dois anos da acao
rescisoria porque se percebeu que algo muito grave aconteceu, ou
manter mecanismos de controle de decisdes que possam afetar a
coisa publica — como é a funcio que, ao menos idealmente, possui
0 reexame necessario —, é preferivel adotar esses mecanismos pre-
ventivos a comprometer depois a garantia constitucional da coisa
julgada a pretexto de que a moralidade ou outro principio constitu-
cional foi afetado.

Por i1sso, é impossivel afastar essa dicotomia a que aparen-
temente o projeto de novo Codigo de Processo Civil quer escapar.
K desconsiderar esse problema porque decisées muito rapidas cor-
rem o risco de serem injustas. E decisdes muito demoradas correm
o risco de comprometer seu intuito social. E fundamental a per-
cepcao de que, sob esse viés, celeridade se opde a justica. Com a
devida vénia, a dicotomia nao é celeridade versus seguranca, como
se tem falado, porque celeridade, num certo sentido, até é comple-
mento de seguranca. Valendo-se da legislagao eleitoral, para ilus-
trar, por que os prazos das acoes eleitorais sao exiguos? Sem fazer
juizo sobre a exiguidade ser correta ou nio, uma de suas razoes
consiste em que naquele ambito ha uma légica de consolidacao
do pleito eleitoral. Celeridade, nesse sentido, conduz a segurancga
para que na proxima elei¢cdo niao se discuta o que ja foi consolidado
no pleito anterior. Celeridade, portanto, pode estar a servigo da se-
guranca: quanto antes se pacifica definitivamente, antes se obtém
a seguranca.

O problema — e o anseio pela relativizagao da coisa julgada
poe 1sso em evidéncia — é o seguinte: se o sistema privilegia meca-
nismos de aceleracao, isto é, se restringe mecanismos de aperfei-
coamento da cognicdo, é inevitavel que se aumente o risco de se
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proferirem decisoes injustas, o que, de fato, pode ser uma opcao
voluntaria do sistema.

E por isso que, repita-se, ndo adianta desconsiderar esse
problema. Realmente, é estranho que, depois de mais de duas dé-
cadas de reformas do Cédigo de Processo Civil, tenhamos nos pre-
ocupado em acelerar o processo civil e, de outro lado, seja questio-
nada a qualidade das decisoes. E aqui se pondera que é também
curioso tentar dar um tratamento uniforme para o processo civil e
para os seus problemas, dentre os quais o da relativizacao da coisa
julgada, quando, na verdade, a realidade mostra — e o ordenamento
responde dessa forma — que problemas afetos a Fazenda Publica
acabam sendo tratados diferentemente pelo processo. Causa certa
perplexidade afirmar que no Brasil ndo existe contencioso admi-
nistrativo porque os litigios envolvendo o Estado sao julgados pelo
Poder Judiciario, e, a0 mesmo tempo, verificar que existem regras
diferenciadas para os processos que envolvem a Fazenda Publica.
Essa constatacao é relevante para este artigo porque o problema
da coisa julgada e da sua relativizacdo em boa medida aparece com
mais intensidade quando se esta diante do interesse publico.

Alias, a questao de se saber o que é interesse publico e de
quais prerrogativas ele deve gozar talvez seja uma das mais gra-
ves e delicadas do exercicio da magistratura. E claro que o0 juiz nao
quer e nao pode prejudicar o interesse publico. Mas o que é inte-
resse publico? A ideia de interesse publico precisa ser vista com
certo cuidado, porque, embora ela deva ser protegida, nao pode
servir de discurso para o comprometimento de outros valores que
sao carissimos ao sistema, como a seguranca, por exemplo.

Isso é particularmente perverso em relacdo ao juiz. Por
1sso, entdo, a necessidade de uma construcao teodrica forte, de ar-
gumentos fortes. E preciso enfrentar o problema, que nos coloca
diante da tensao entre justica e celeridade. Se o sistema privilegia
a celeridade, ele corre o risco de comprometer a justica. E, quando
essa justica envolve interesse publico, isso é tanto mais grave, mas
talvez nao seja fundamento suficiente para justificar a desconside-
racao da coisa julgada.

Adentrando o segundo tépico mencionado de inicio, é igual-
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mente importante tomar consciéncia de que o sistema ja dispoe
de uma série de técnicas que, embora diversas entre si, tornam
possivel a relativizacdo da coisa julgada. Igualmente interessante
é notar que a coisa julgada é o apice do fendmeno da preclusao (ma-
xima preclusao) e que, enxergando o sistema criticamente, a pre-
clusdo vem sendo ao longo do tempo, ela prépria, relativizada. Em
matéria de Fazenda Publica, ja é relativizada desde ha muito. Sao,
por exemplo, efeitos da revelia que néo se produzem. Sao, também,
consequeéncias que nao sao impostas ao ente publico em decorréncia
da inércia no processo.

De qualquer forma, o que parece — e o projeto de novo
Codigo de Processo Civil aparenta reforcar essa percepcdo — é que
ha em certa medida uma atenuacao ao longo do tempo do fenémeno
da preclusao. £ necessario analisar a questao sistematicamente.
O ordenamento, mesmo fora do contexto da Fazenda Publica, evo-
luiu — nao apenas com o Coédigo de Processo Civil, mas também e
sobretudo com o Codigo de Defesa do Consumidor e o Codigo Civil
de 2002 — e hoje possui um rol cada vez maior de matérias que sao
passiveis de conhecimento de oficio pelo juiz, o que faz com que, em
tese, a 1deia de preclusdo va mesmo se perdendo.

O sistema, em certa medida, antes da formacao da coisa
julgada, ja faz tempo esta mais aberto ao conhecimento de oficio
de matérias que tradicionalmente exigiam provocacao da parte.
O Cédigo Civil e o Cédigo de Defesa do Consumidor caminharam
para essa tendéncia. Em se tratando de Fazenda Publica, i1sso ja
existe. Prova disso é o reexame necessario ainda subsistir no orde-
namento, o que indica a intenc¢ao do sistema de exercer o controle.
Isso precisa ser considerado. Nao é ainda a relativizacao da coisa
julgada, mas a relativizacio do fenomeno preclusivo. E, num certo
sentido, o reexame necessario, se nao relativiza a coisa julgada,
porque nao permite a sua formacao, condiciona a coisa julgada ao
reexame, o que também é uma forma de controle.

Portanto, sdo mecanismos que, se funcionarem, po-
dem ser excludentes deste mecanismo excepcionalissimo e
doloroso para o sistema. O problema é: qual o preco da rela-
tivizacao da coisa julgada para o sistema? Esta é a pergunta
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que deve ser feita. E preciso ter visao sistematica.

Deacordocom artigopublicadohd alguns anos pelo Professor
e Ministro Eros Grau na revista da Associacao dos Advogados de
Sao Paulo, a 1ideia de proporcionalidade e razoabilidade introduziu
entre noés o juizo de equidade. Quando se fala em proporcionalidade
de razoabilidade, na verdade se esta tratando de equidade, isto é,
de criar a regra do caso concreto. Juizo de equidade significa fazer
a regra no caso concreto, o que nao é o nosso sistema e tampouco é
desejavel. A judicatura deve ser exercida por meio da aplicacao do
direito a luz dos valores constitucionais, interpretando-se e confor-
mando esses valores a luz da realidade. Nao se trata de defender o
legalismo, mas, muito mais do que isso, perceber que o Judiciario
nao pode realizar condutas discricionarias.

A maior forma de relativizacdo da coisa julgada é, eviden-
temente, a acao rescisoria. Ha inclusive quem defenda que a previ-
sao constitucional da acao resciséria inviabilizaria a relativizacao
da coisa julgada por outros meios que nao a acio rescisoria, como,
por exemplo, o recurso a ideia de proporcionalidade. Isso sob o ar-
gumento de que a solucao do conflito de principios — e esta é a
construcao do moderno constitucionalismo (Robert Alexy e Ronald
Dworkin) — ja teria sido promovida, a priori e em grau legislativo,
pela Constituicao, de tal sorte que as Unicas hipéteses de relativi-
zacao da coisa julgada seriam as tracadas taxativamente para a
acao rescisoria: ou cabe rescisoria ou nao cabe nada. Essa constru-
¢ao me parece razoavelmente sélida. O problema é que aparente-
mente algo falha. Por exemplo, em dada acao de desapropriacao, é
feito um laudo totalmente divergente da realidade e, apo6s o tran-
sito em julgado e o decurso do prazo para a rescisoria, a parte tem
o direito de receber valor que néo equivale a verdade, o que, para
dizer pouco, é injusto. Falha algum mecanismo de controle a esse
ponto. O mecanismo disponibilizado pelo sistema, a a¢ao rescisoria,
deveria ser razoavelmente eficaz.

Um dos graves inconvenientes da relativizacdo da coisa
julgada é a circunstancia de que muitas vezes compromete-se uma
regra importantissima, que é a de que 6rgao de grau inferior nio
pode rescindir decisao de grau superior. No julgamento do recurso,
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a decisao de primeiro grau é substituida pela do tribunal, a do tri-
bunal é substituida no ambito dos tribunais superiores e, depois,
em dado momento, isso simplesmente é desconsiderado, relativi-
zando-se o juizo rescindente e, pior, o juizo rescisorio. E feito um
novo julgamento, desconsiderando-se tudo o que foi feito anterior-
mente. Embora possa parecer conservadorismo, isso representa
um dano muito grande para o sistema.

Em certa medida, deveria haver ampliacdo das hipodteses
de cabimento da agao resciséria. Decisées interlocutérias que ver-
sam sobre mérito devem ser passiveis de rescisao desde que se tor-
nem preclusas e ndo haja possibilidade de reverté-las ao ensejo da
sentenca. Decisoes proferidas na execug¢do ou no cumprimento da
sentenca também podem tratar do mérito. O mesmo deve valer pa-
ra decisoes que acolhem decadéncia ou prescricao. Prescricao que
hoje — e ja ha algum tempo — é matéria de ordem publica. Até em
processo cautelar, a depender da projecao de efeitos substanciais,
pode haver julgamento de mérito. Todas essas hipéteses em que ha
julgamento do mérito ensejam acao rescisoria, inclusive decisoes
que tradicionalmente nao sao tidas como rescindiveis. Por exem-
plo, decisdes de inadmissibilidade de recurso; desde que a decisao
atenda aos requisitos do art. 485, sera cabivel a agao resciséria. Um
bom exemplo é o do erro de fato: o recurso nao foi conhecido porque
foi tido como intempestivo. Mas se o tribunal tivesse atentado para
a circunstancia nao controvertida de que naquele suposto ultimo
dia nao houve expediente forense porque foi feriado — matéria nao
controvertida ressaltada pela decisao —, ele néo teria reputado o re-
curso intempestivo e teria julgado a apelagdo contra a sentenca. Se
levada as ultimas consequéncias, a decisao de inadmissibilidade de
recurso nao é rescindivel porque nao é de mérito, mas ela permite
que uma decisao de mérito e injusta sob esse enfoque projete efei-
tos para fora do processo. E ha varios outros exemplos semelhan-
tes, que nao cabem ser tratados aqui.

Salvo melhor juizo, sao infelizes duas propostas de altera-
cao do Codigo a esse respeito. Reduzir a resciséria de dois para um
ano é um erro, sob dois aspectos. Nao que dois anos seja o ideal,
pois o ideal nem se pode dizer qual seja. Mas, tomando-se como
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parametro a experiéncia com o nosso ordenamento e analisando-se
o direito de outros paises, em certa medida, um ano é pouco; e, em
outra medida, é muito. De todo modo, o legislador perde a extra-
ordinaria possibilidade de em alguns casos tomar o dies a quo da
acao rescisoria a partir da ciéncia ou da ocorréncia do fato gerador
do remédio excepcional. A experiéncia brasileira ja nos deu essa
licao e custa crer que o projeto de novo Codigo tenha ignorado
isso. E o caso de documento novo e de prova falsa, como ocorre em
alguns sistemas continentais europeus. Portanto, custa crer que
nao se adote essa possibilidade, depois de tudo o que se discutiu,
por exemplo, em investigacdo de paternidade, em que o Superior
Tribunal de Justica, em exercicio de elasticidade conceitual, ado-
tou a posicao de que laudo novo é documento novo, o que, com a
devida vénia, é incorreto.

Outro aspecto que causa preocupac¢io com o projeto de no-
vo Codigo de Processo Civil é a alteracdo — desnecessaria — da
redacao do que é hoje o art. 485, inciso V. Em vez de se mencionar
violar literal disposi¢do de lei, o projeto aduz a violagdo manifesta
(art. 884, V: “violarem manifestamente a norma juridica’). A palavra
manifesta lembra a Simula 400 do Supremo Tribunal Federal, se-
gundo a qual nao se conhece do recurso extraordinario quando a in-
terpretacao dada a lei federal — na época em que o Supremo Tribunal
Federal ainda apreciava violagdo a lei federal — for razoavel, embora
nao seja a melhor.!

N3ao se esta defendendo a disseminacao da acao rescisoria.
Mas ha o receio de que se acabe restringindo-a — se é que é
possivel — um pouco mais. E aqui critica-se a proposta exata-
mente por essa razao, porque se é restringida a acao rescisoria
em matéria de interesses relevantes, posteriormente isso tera
que ser corrigido. Seria melhor aprimorar a acao rescisoria e,
como se esta diante de um processo legislativo em curso, ago-
ra parece ser um bom momento para isso. A ideia é melhorar
a rescisdria para que nao seja necessario relativizar a coisa
julgada por outros meios.

1- “Decisdo que deu razoavel interpretacdo a lei, ainda que ndo seja a melhor, ndo autoriza recurso
extraordinario pela letra a do art. 101,11, da CF”.
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O sistema relativiza a coisa julgada, por exemplo, quando
considera a sentenca inexistente. Dizer isso e nada é a mesma coi-
sa, devido a indefini¢do do conceito, pois tudo depende de como se
define sentenca inexistente. Se, por exemplo, for feita a opcao de
dizer que sentenca que contrarie o interesse publico é inexistente,
volta-se a estaca zero. A doutrina, de modo geral, acaba sendo ca-
suista ao definir o que é sentenca inexistente.

Inexisténcia se reconhece a qualquer momento, quer por
meio de querela de nulidade, quer por meio de acdo declaratoria
ou reconhecimento incidental. O problema é, repita-se, a definicao
do que é a inexisténcia processual. Também parece ser incorre-
to afirmar que, diante de decisdo inexistente impugnada por agio
rescisoria, ha caréncia de acdo. A resciséria é, sim, meio cabivel
para se reconhecer a inexisténcia: se pode o mais, pode o menos.
Nessa hipotese especifica, é verdade, ha um problema relevante
de competéncia: acao declaratéoria de nulidade, por exemplo, deve
ser julgada por juiz de primeiro grau, ao passo que a rescisoria
deve ser apreciada por um tribunal, embora seja preferivel que
qualquer demanda fosse conhecida pelo tribunal, provavelmente
porque a decisdo a ser reformada, pelo efeito substitutivo, é do tri-
bunal. O sistema, portanto, ja possuil também esse controle nos
casos de inexisténcia de citacdo e outros casos que seria recomen-
davel restringir.

Ha quem em doutrina chegue a sustentar — e, aparente-
mente, sem eco na jurisprudéncia — que decisdes que reconhecem
caréncia de acio seriam inexistentes, sob o fundamento de que,
havendo caréncia de acao, ndo houve exercicio do direito de acao.
Esse é o apice da teorizacao. Ha também quem diga que decisoes
extra petita seriam inexistentes, porque nao tém o pressuposto pro-
cessual da demanda. Data venia, discorda-se dessa opinido. Nesses
casos, demanda houve e o processo instaurou-se; se a sentenca nao
foi fiel a demanda, é questido de adequa-la aos limites desta, ou
seja, é caso de invalidade, que deve ser reconhecida por recurso.
Mantido o vicio, é cabivel acao rescisoria por violacao a literal dis-
posicao de lei. Depois disso, ndo é mais possivel impugnar o vicio.
O sistema precisa se estabilizar.
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Nao é possivel alargar conceitualmente o conceito de ine-
xisténcia, embora se saiba de todas as dificuldades que a teoria
das invalidades possui. Tampouco é correto contaminar o conceito
técnico de inexisténcia com algum componente ideolégico. Nao sao
inexistentes as decisoes proferidas em desfavor do interesse publico
primario, porque, dentre outras razoes, no caso concreto a disting¢ao
entre interesse publico primario e secundario muitas vezes desa-
parece. Nas hipéteses em que se envolve interesse da pessoa juri-
dica de direito publico, mais dificil se torna aquela diferenciacao.

Pegue-se o exemplo da regra introduzida por medida provi-
soria e que depois se transformou no paragrafo inico do art. 741 —
hoje 0 § 1° do art. 475-L —, que prevé a inexigibilidade das decisoes
Inconstitucionais. Parece ser correto afirmar que, quando o juiz
julga o pedido contido na demanda, esta formulando a regra para
o caso concreto. Operando-se a coisa julgada, opera-se a imutabi-
lidade da regra para o caso concreto. O sistema tem que ser agil
o suficiente para fazer com que o controle de constitucionalidade
evite essas decisoes. Se ele nao for agil o suficiente, ndo parece
ser correto desconstituir a decisdo. Isso ndo é bom para o sistema.
Na verdade estamos diante da rescisdo através de embargos do
devedor ou de impugnac¢ao. Mas de qualquer forma ha uma norma
posta, reiterada inclusive por reforma recente, e talvez ela ja seja a
valvula de escape necessaria, sem precisar ele proprio fazer o con-
trole da proporcionalidade. Isso confere conforto ao juiz, porque, na
verdade, ele partiria da premissa de que a sentenca esta em desa-
cordo com o controle de constitucionalidade feito pelo 6rgao com-
petente. Autorizado pelo sistema que relativizou a coisa julgada,
ele fez uma opcao, que parece ser incorreta. Porém, é inegavel que
assim o juiz pode licita e legitimamente relativizar a coisa julgada.

Esse dispositivo causa grande preocupacido, porque a
Constituicao Federal é analitica, de maneira que, a todo momento,
0 juiz pode se deparar com matéria constitucional, com matéria
que envolve principios constitucionais. Claro que aqui, repita-se,
salvo engano, é uma forma mais controlada de se atenuar ou rela-
tivizar a coisa julgada. Mas é uma forma importante e que no fim
confirma a tese de que, fora das hipdteses ja previstas de relativi-
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zacao da coisa julgada, ndo é possivel que se afaste a imutabilidade
que a autoridade da coisa julgada representa.

O importante é ter em mente — eventualmente tentemos
tirar algum preconceito que possamos ter — que toda sentenca con-
tém em si uma clausula rebus sic stantibus. A sentenca é proferida
para reger uma determinada relacgao juridica. Se essa relagao juri-
dica se exauriu, por ocasido da propositura da demanda e, conse-
quentemente, ao ensejo da prolacao da sentenca, ndo mais se pode
altera-la, porque provavelmente o fato superveniente é irrelevante
em relacao a essa relacao juridica. Isso porque o sistema ja é razoa-
velmente amplo em permitir que fatos supervenientes repercutam
sobre decisoes transitadas em julgado. Por exemplo, em matéria
fiscal, durante muito tempo houve a discussao sobre a limitacao da
coisa julgada ao exercicio fiscal. Mas, nesse caso, depende do objeto
do processo e da decisdo. Se a decisdo nega a existéncia da relacao
juridica débito-crédito, entao ela ndo negou apenas em um exerci-
cio, mas, salvo melhor juizo, em toda a sua amplitude.

Chega-se finalmente a terceira e Gltima parte deste artigo,
que trata de um assunto sobre o qual o processualista nao esta ha-
bilitado a versar sem recorrer a outros ramos do direito. A questao
é saber se, tirando todas essas formas de relativizagao da coisa jul-
gada tratadas acima — que nao sao poucas e que talvez nao sejam
exatamente relativizacio da coisa julgada —, é possivel invocar a
proporcionalidade como justificativa para, depois do transito em
julgado, desconsiderar-se a coisa julgada com o intuito de prevale-
cer o valor que teria sido preterido pela decisao.

Proporcionalidade, na realidade, é técnica de interpreta-
cao para verificacao da constitucionalidade de determinadas nor-
mas ou atos, que envolve a triplice, tradicional e classica ideia
de adequacédo, necessidade e proporcionalidade em sentido es-
trito. Talvez, entre nés, na doutrina, quem melhor fez a leitura
dos modernos constitucionalistas tenha sido o Professor Virgilio
Afonso da Silva.

Nesses contornos, é até mesmo dificil compreender a ampli-
tude da proporcionalidade. Embora ja tenha escrito sobre propor-
cionalidade, admitindo-a, refiz parcialmente a minha visio sobre o
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seu ambito de aplicagao. Considerando que foi inicialmente desen-
volvida para controle de constitucionalidade de atos legislativos e
de atos administrativos, fico em duvida se seria aplicavel ao con-
trole de ato judiciario. O argumento histérico é pelo descabimento,
mas ele ndo pode ser por si s6 o argumento definitivo. Afinal de
contas, é a restricdo as restrigoes. O que é a proporcionalidade?
Na verdade, é controlar de que forma um ato que restringe direito
fundamental pode prevalecer. Esta é a ideia, e ndo apenas a noc¢io
de fixar uma sancao proporcional ao ilicito, como, por exemplo, no
caso de aplicacao das sancoes em acao de improbidade administra-
tiva. Nessa hipotese, sem davida, a aplicacao das sancgoes deve ser
proporcional, mas isso ndo significa que se esta empregando o prin-
cipio da proporcionalidade, isto é, que se esta realizando método
de controle da constitucionalidade que o referido principio repre-
senta. E necessdrio que o principio da proporcionalidade nio seja
mal-empregado, para que nao seja banalizado e, assim, esvaziado
o seu conteudo.

Outra questao que surge é: qual é o principio que ha relati-
vamente a coisa julgada? Uma das criticas tedricas feitas a impos-
sibilidade da aplicacao da proporcionalidade na relativizacdo da
coisa julgada é a seguinte: proporcionalidade se coloca no confronto
de principios, e nao no plano das regras, de modo que nao se pode-
ria utiliza-la no controle da coisa julgada. Se a coisa julgada é po-
sitivada mediante uma regra, entao, ¢ um argumento em desfavor
da aplicacao desta técnica de controle de constitucionalidade, que
seria, por vias reflexas, uma forma de controle de decisdo judicial.

Agora, supondo que se esteja tratando de conflito de prin-
cipios e que a coisa julgada néo seja esse mesmo principio, o fun-
damento que lhe estaria ligado seria o da seguranca. Contudo,
seguranc¢a nao é sequer um valor de mesma hierarquia que possa
ser colocado no confronto de, por exemplo, moralidade. Na ver-
dade, seguranca juridica é quase um suposto do sistema, de tal
sorte que nao se deve confronta-la com outros valores. Para se ad-
mitir esse controle, deve-se admitir que, no caso concreto, se esta
diante de conflito entre principios. Assim seria possivel chegar a
uma construcgao tedrica que permitiria concluir que a seguranca
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poderia ceder — premissa da qual, contudo, aqui se discorda.

O problema é saber, afinal de contas, qual é a técnica que
pode ser utilizada para relativizar, se é possivel relativizar e se
¢é possivel invocar a ideia de proporcionalidade para tanto. Pelos
motivos expostos acima, a resposta a que aqui se chega é negativa.
Considerando todas as peculiaridades e os problemas envolvidos
na questao, parece ser preferivel tratar a resciséria com um pouco
mais de largueza, permitindo-se, assim, a relativizagao da coisa
julgada apenas no bojo desse remédio excepcional. Com todas as
ressalvas feitas acima, essa opcao parece ser melhor do que permi-
tir a relativizacdo de modo indiscriminado.
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