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1. A Constituicdo de 1988 como Ato Originario.

1.1. A Constituicdo de 1988 inaugurou nova ordem juridica,
obra do constituinte originario. Quanto a isso descabe duvida, porque, embora ndo
resultante de uma revolucado, procedeu de uma Assembléia Constituinte para esse
fim especialmente convocada.*

Ao se instaurar nova ordem juridica, a anterior sobrevive na
exata medida em que for com ela compativel. Portanto, a nova Constituicao,
consoante entendemos, ao estabelecer nova ordem juridica faz que com ela
conviva, a legislacdo infraconstitucional compativel com seus postulados e
disposicOes expressas e implicitas, ou, em outro falar, recepciona ou ndo a
legislacdo anterior.

1.2. Deveras, a Constituicdo nova vai agasalhar, apenas e téo-
somente, legislacdo que possa conviver com 0S novos vetores introduzidos no
ordenamento juridico.

Consoante se nos afigura, publicada a Constituicdo, a primeira
consequéncia é “revogar” toda legislacdo com ela incompativel. Esse também é o
pensamento de autores como Pontes de Miranda, Geraldo Ataliba e Maria Helena
Diniz.

O que gueremos deixar limpidamente claro € que o poder
constituinte originario tudo pode, pois esta a inaugurar nova ordem juridica, como
assentado.

! Assim entendem os ilustres Professores Josaphat Marinho, Carlos Mério da Silva Velloso, Luis Roberto
Barroso, dentre outros, respectivamente nas obras: Reflexes sobre a Constituicao e a Reforma Constitucional,
Reforma Constitucional, Clausulas Pétreas, in Estudos em homenagem a Geraldo Ataliba, vol. 2, Sdo Paulo,
Malheiros, 1997; A Constituicao e o conflito de normas no tempo — Direito Constitucional, in Direito
Constitucional, Coordenador José Janguié Bezerra Diniz, Editora Consulex, 1998.
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Afirma Garcia de Enterria:

"(...) A Constituicdo, por uma parte, configura e
ordena os poderes do Estado por ela constituidos; por outra,
estabelece os limites do exercicio do poder e o ambito de
liberdades e direitos fundamentais, assim como 0s objetivos
positivos e as prestacdes que o poder deve cumprir em
beneficio da comunidade.

(...

Mas a Constituicdo ndo s6 é uma norma, senao,
precisamente a primeira das normas do ordenamento inteiro,
a norma fundamental, lei superior. Por varias razdes.
Primeiro, porque a Constituicdo define o sistema de
fontes formais do Direito, de modo que somente por
ditar-se conforme ao disposto pela Constituicdo (6rgéo
legislativo por ela desenhado, sua composicéo,
competéncia e procedimento) uma Lei serd valida ou um
Regulamento vinculante; neste sentido, € a primeira das
"normas de produgao"”, a norma das normas, a fonte das
fontes®". (Grifos e traducdo nossa)

2. As Emendas Constitucionais e suas Limitacdes.

N&o é certamente o que acontece com 0 poder constituinte
derivado, ou poder reformador, de produzir emendas a Constituicdo. Essas
encontram limitacdes formais, substanciais e circunstanciais.

Interessa-nos de perto as limitacbes substanciais as emendas,
gue séo as estabelecidas pelas clausulas pétreas (8 4° do artigo 60 da Constitui¢ao).

Citemos, a propoésito, a brilhante licdo do Professor e llustre
Ministro Carlos Mario Velloso, em trabalho escrito para homenagear a memoria de
Geraldo Ataliba, nosso saudoso publicista, que tanto defendeu as liberdades
democraticas, o respeito ao Estado de Direito:

"()

% No original: "La Constitucion, por una parte, configura y ordena los poderes del Estado por ella construidos;
por outra, establece los limites del gercicio del poder y el ambito de libertades y derechos fundamentales, asi
como los objetivos positivos y las prestaciones que el poder debe de cumplir en beneficio de la comunidad. (...)
Pero la Constitucion no sélo es una norma, sino precisamente la primera de las normas del ordenamiento entero,
la norma fundamental, lex superior. Por varias razones. Primero, porque la Constitucién define el sistema de
fuentes formales del Derecho, de modo que sblo por dictarse conforme a lo dispuesto por la Constitucion
(6rgano legidativo por ella disefiado, su composion, competencia 'y procedimiento) una Ley serd vélida o un
Reglamento vinculante; en este sentido, es la primera de las "normas de produccion”, la norma normarum, la
fuente de las fuentes (...) (Grifos nossos). La Constitucion Como Norma Y El Tribunal Constitucional. Editorial
Civitas, Madrid, 1985, pp. 49-50.
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Registre-se, a proposito, que as emendas
constitucionais, sabemos todos, ndo sao produto do poder
constituinte originario. As emendas a constituicdo séo
elaboradas pelo constituinte derivado, instituido ou de segundo
grau. Esse poder constituinte derivado € limitado pela criatura
do poder constituinte originario, assim pela constituicdo. Se &
verdadeiro que o poder originario ndo esta limitado por
nenhuma norma de direito positivo, certo é que esse poder
esta limitado, entretanto, pela idéia de direito subjacente ao
movimento revolucionario legitimo, que é seu veiculo usual.

Explica-se: de regra, o poder constituinte originario
vem no bojo de um movimento revolucionario, de uma
revolucdo legitima, e ndo de um golpe de Estado qualquer.
Pode ele resultar, também, tal como ocorreu no Brasil, em
1986, de uma convocacao. O chefe do Poder Executivo, com
poderes para propor reforma constitucional mediante emenda,
percebendo que uma mera reforma nédo satisfaz a consciéncia
nacional, propde ao Legislativo uma emenda constitucional
convocatoria do povo, titular do poder, a eleger e investir
representantes de poder constituinte originario, a fim de
elaborar uma nova constituicdo. O Legislativo, traduzindo a
vontade da nacdo, aprova a emenda constitucional. O povo &,
entdo, convocado a eleger uma assembléia constituinte.

()

"E claro que essas questdes, que sao de teoria
geral da constituicdo, sem nenhum embasamento de
direito positivo, somente serdo bem compreendidas num
Estado cujo povo, cujos lideres e cujos juizes tém
consciéncia do que seja uma constituicdo. Se isto néao
ocorre, vira adadgio o que ndo passa de slogan, o de que
"ndo ha direito adquirido contra a constituicdo. (Grifos
NOSSO0S)

G.)3

De seu turno, Jorge Miranda® manifesta-se no mesmo sentido:

II(-”)
Antes de mais, uma ConstituicAo nova revoga a
Constituicdo anterior. Por definicdo, ndo pode haver senado
uma Constituicdo - em sentido material e em sentido formal;

(.))-

Esta revogacdo € uma revogacdo global ou de
sistema, e ndo uma revogagao stricto sensu ou uma recepgao
individualizada, norma a norma. Nao cabe indagar da
compatibilidade ou né&o de qualquer norma constitucional

3 VELLOSO, Carlos Mério da SILVA. Reforma Constitucional, Clausulas Pétreas, Especialmente a dos
Direitos Fundamentais, e a Reforma Tributaria. In Estudos em Homenagem a Geraldo Ataliba 2 - Direito
Administrativo e Constitucional , Sdo Paulo, Ma heiros Editores, 1997, pp. 165-166.

“MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, Tomo |1, 22 edic&o, Coimbra Editora, Limitada, 1988, p.
239.
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anterior com a correspondente norma constitucional nova ou
com a nova Constituicdo no seu conjunto; basta a sua insergéo
na anterior Constituicdo para que automaticamente - expressa
ou tacitamente - fiqgue ou se entenda revogada pela
Constituicao posterior.

G

Luis Roberto Barroso® assenta:

"(...)

Feita a digressao doutrinaria, € bem de ver que a
generalidade das Constituicdes dita regras especificas acerca
do procedimento a ser seguido para modificacdo de seu texto
em via institucional (...).

Além dos requisitos formais acima identificados, o
poder de emenda sofre limitagdes que Ihe foram impostas pelo
constituinte originario. Com efeito no Direito constitucional
positivo brasileiro, ha condicionantes de carater circunstancial
a reforma da Lei fundamental, lancadas no § 1° do art. 60: "A
Constituicdo ndo poder4d ser emendada na vigéncia de
intervencdo federal, de estado de defesa ou de estado de
sitio".

Existem, também, as chamadas limitacbes materiais
ao poder de reforma constitucional, conhecidas como
clausulas pétreas, que vém previstas no 8§ 4° do artigo 60,
onde se veda a apreciacdo de emenda tendente a abolir: "I, a
forma federativa de Estado; Il. O voto direto, secreto, universal
e periddico; Ill. A separacdo dos poderes; IV. Os direitos e
garantias fundamentais.

(...) E bem de ver, no entanto, que as emendas
constitucionais devem reveréncia absoluta aos preceitos do
texto Constitucional acima noticiados. Se viola-los, sujeitam-se
ao controle de constitucionalidade e podem ter pronunciada
sua invalidade (...)."

3. Os Artigos 33 e 78 do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitorias.

Examinemos a redacdo dos artigos 33 e 78 do Ato das
Disposi¢fes Constitucionais Transitérias.

"Art. 33 - Ressalvados os créditos de natureza
alimentar, o valor dos precatérios judiciais pendentes de
pagamento na data da promulgacéo da Constituicdo, incluido o
remanescente de juros e corre¢cdo monetaria, podera ser pago
em moeda corrente, com atualizacdo, em prestacfes anuais,

®Barroso, Luis Roberto. A Constituicéo e o conflito de Normas no Direito Constitucional Intertemporal, in
Direito Constitucional, Brasilia, Editora Consulex, 1998, p.101.
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iguais e sucessivas, no prazo maximo de oito anos, a partir de
1° de julho de 1989, por decisédo editada pelo Poder Executivo
até cento e oitenta dias da promulgacao da Constituicao.
Paragrafo Unico. Poderdo as entidades devedoras,
para o cumprimento do disposto neste artigo, emitir, em cada
ano, no exato montante do dispéndio, titulos de divida publica
nao computaveis para efeito do limite global de endividamento."

"Art.78 - Ressalvados os créditos definidos em lei
como de pequeno valor, os de natureza alimenticia, os de que
trata o art. 33 deste Ato das DisposicOes Constitucionais
Transitorias e suas complementacfes e 0s que ja tiverem 0s
seus respectivos recursos liberados ou depositados em juizo,
0S precatorios pendentes na data de promulgagdo desta
Emenda e os que decorram de acfes iniciais ajuizadas até 31
de dezembro de 1999 serédo liquidados pelo seu valor real, em
moeda corrente, acrescido de juros legais, em prestacoes
anuais, iguais e sucessivas, no prazo maximo de dez anos,
permitida a cessao dos creditos.

§ 1° E permitida a decomposicdo de parcelas, a
critério do credor.

§ 2° As prestacdes anuais a que se refere o "caput”
deste artigo terdo, se nao liquidadas até o final do exercicio a
gue se referem, poder liberatorio do pagamento de tributos da
entidade devedora.

8 3° O prazo referido no "caput" deste artigo fica
reduzido para dois anos, nos casos de precatoérios judiciais
originarios de desapropriacdo de imovel residencial do credor,
desde que comprovadamente Unico a época da imissdo na
posse.

§ 4° O Presidente do Tribunal competente dever4,
vencido o prazo ou em caso de omissao no orgcamento, ou
pretericdo ao direito de precedéncia, a requerimento do credor,
requisitar ou determinar o sequestro de recursos financeiros da
entidade executada, suficientes a satisfacao da prestacao."”

Portanto, a primeira conclusdo Obvia é que se apartam, e
completamente, os artigos 33 e 78 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitérias. O primeiro, fruto do constituinte originério, que tracou regra de excecao
para determinadas situacdes, e, o segundo, jA do constituinte derivado, que se
encontra coarctado, limitado pelo constituinte originario; todavia, pretendeu tracar
nova regra de excecao, como se tivesse competéncia para tanto.

As emendas constitucionais estdo sujeitas ao controle de
constitucionalidade, como ja ocorreu com a Emenda n.° 3, em que nossa Suprema
Corte decretou sua inconstitucionalidade parcial.

3.1. Poderd, pois, ocorrer que o Supremo Tribunal Federal
procure dar a Emenda 30/2000, interpretacdo conforme a Constituicdo, como tantas
vezes ja ocorreu, a fim de tentar preservar parte da Emenda, se houver o que seja
passivel de preservacao, alijando as inconstitucionalidades veementes.
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Na verdade, a interpretacdo conforme a ConstituicAo nao
poderéa se constituir na "legalizacdo da Constituicdo".

Oucamos Gomes Canotilho® acerca da interpretacdo conforme
e seus limites, que podera ser tentada para desastrada Emenda Constitucional 30,
gue integrou o artigo 78 ao Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias da
Constituicao de 1988:

"Pelo fundamento que se vé acompanhar, em geral,
as duas primeiras posi¢cdes, o principio da interpretacao
conforme a Constituicdo é entendido como principio de
conservacao de normas. A presungao de constitucionalidade,
principio da divisdo de poderes, a unidade da ordem juridica, a
vinculacdo do juiz a lei, apontam todos, qualquer que seja a
sua formulacao especial, para favor-actus do legislador e para
conservacao das leis. Mas ja por aqui se vé que a aceitacéo
acritica do principio conforme a Constituicdo como
simples principio “conservante” do direito legal, a outra
coisa ndo pode conduzir sendo a uma continua e
positivistica indiferenca perante o conteddo constitucional
a favor da “vontade” e da “confianca no legislador”.

Tendencialmente, o principio da interpretacao
conforme a Constituicdo transforma-se em alavanca
metddica da legalizacao da lei fundamental.

(...

Mas a conclusdo a que se chega e que respeita ao
principio da interpretacdo conforme a Constituicdo é
decididamente no sentido referido em terceiro lugar:
interpretar, aplicar e concretizar conforme a lei
fundamental € considerar as normas hierarquicamente
superiores da Constituicdo como elemento fundamental na
determinacao do conteudo das normas
infraconstitucionais. Neste sentido, o principio deixara de ser
um principio de conservacdo para se considerar um principio
de prevaléncia normativo-vertical e de integracdo hierarquico-
normativo. Deixara também, de ser um principio de
legalizacdo da Constituicdo para se transformar em
principio de interpretacdo critica da concretizacado
constitucional, legislativamente operada. (...)." (Grifos
NOSS0S)

Nesse mesmo sentido pronunciou-se o0 eminente Ministro
Moreira Alves, na representacdo de inconstitucionalidade, n.° 1417-7, D.J.
15.04.1988.

A argumentacdo largamente expendida por S. E** pode ser
sintetizada na Ementa do Acordao, da representacao referida:

"Ementa: omissis

® Constituicdo Dirigente e Vinculacgo do Legislado. Coimbra, Coimbra Editora, 1982.



R DF, Revista Eletrénica Direitodo Estado .com br
de Direito do Estado O Direito Publico da Cidadania

O principio da interpretacdo conforme a Constituicao
(Verfassungskonforme Auslegung) é principio que se situa
no ambito do controle da constitucionalidade, e nédo apenas
simples regra de interpretacéo.

A aplicacdo deste principio sofre, porém, restricoes,
uma vez que, ao declarar a inconstitucionalidade de uma lei em
tese, STF - em sua funcéo de Corte Constitucional - atua como
legislador negativo, mas ndo tem o poder de agir como
legislador positivo, para criar norma juridica diversa da
instituida pelo Poder Legislativo.

Por isso, se a Unica interpretacdo possivel para
compatibilizar a norma com a Constituicdo contrariar o sentido
inequivoco que o Poder Legislativo Ihe pretendeu dar, ndo se
pode aplicar o principio da interpretacdo conforme a
Constituicdo, que implicaria, em verdade, criacdo de norma
juridica, o que é privativo do legislador positivo.

Em face da natureza e das restricdes da
interpretacdo conforme a Constituicdo, tem-se que, ainda
quando ela seja aplicavel, o € dentro do ambito da
representacdo de inconstitucionalidade, ndo havendo que
converter-se, para isso, essa representacao em representacéo
de interpretacdo, por serem instrumentos que tém finalidade
diversa, procedimento diferente, e eficacia distinta.

No caso, ndo se pode aplicar a interpretacéo
conforme a Constituicdo por ndo se coadunar essa com a
finalidade inequivocamente colimada pelo legislador, expressa
literalmente no dispositivo em causa, e que dele ressalta pelos
elementos da interpretacao ldgica. (...)."

Verifica-se, pois, sem sombra de duvida, caber o controle de
constitucionalidade da Emenda 30, que podera ser julgada parcialmente
inconstitucional, uma vez que ndo displs, apenas, sobre o0, muitas vezes,
mencionado artigo 78 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias.

4. A Coisa Julgada como Direito Fundamental e Norma de
Sobredireito, Principio Fundamental do Estado Democratico de Direito.

Examinemos a coisa julgada e sua importancia como garantia
fundamental, ao lado do direito adquirido e do ato juridico perfeito, e, além disso,
principio estruturante do Estado Democrético de Direito.

Com efeito, a questdo central aqui posta resume-se em aferir o
peso da coisa julgada, que empresta seguranca as decisées do Poder Judiciério.

O inciso XXXVI, do artigo 5°, da Constituicdo Federal, dispde
gue a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.
E parte expressa da Tabua de Direitos e Garantias.

O saudoso Geraldo Ataliba’ e o ilustre Professor J. A. Lima
Goncalves afirmaram, com a propriedade de sempre:

" Contribuicdo Social na Constituic&o de 1988, Revista de Direito Tributario n.° 47, Sdo Paulo, editoraRT,
1989, p. 42.
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“O direito €, por exceléncia, e acima de tudo,
instrumento de seguranca. Assegura a governantes e
governados os reciprocos direitos e deveres, promovendo a
ordem social institucionalizada. Quanto mais segura uma
sociedade, tanto mais civilizada. Seguras estdo as pessoas que
tém objetiva certeza do que o direito €, confiando em que os
comportamentos do estado, ou dos demais cidadaos, dele ndo
discreparao.

Ha seguranca juridica quando se pode afirmar que a
propria ordem juridica estatui critério para sua realizacdo em
termos precisos, objetivos e certos.”

Ja tivemos oportunidade de afirmar que os principios da
seguranca juridica e da certeza do direito sdo sobreprincipios constitucionais de
protecdo dos individuos contra o Estado. E o principio da seguranca juridica
carregado de carga valorativa, de suma importancia ao Estado de Direito, irradiado
por todo o Sistema Constitucional. Afinal, a meta do ordenamento juridico é a
pacificacéo social, a certeza e a seguranca do direito.

Ademais, a garantia da coisa julgada material pode, nas
hipoteses excepcionais, na via apropriada, ser questionada. H& possibilidade de sua
rescisdo, de se rescindir a sentenca de mérito transitada em julgado, a teor dos
incisos do artigo 485 do Cdédigo de Processo Civil.

Insistimos, a coisa julgada pode ser desfeita, se dentro do
prazo prescricional, mas pelo caminho adequado e de forma absolutamente
excepcional®.

Ndo se pode admitir, sob pena de ameaga a seguranca
juridica, a violacao ao instituto da coisa julgada.

A sentenga que aprecia o mérito da causa, depois de transitada
em julgado, torna-se imutavel, sobretudo quando ja ndo mais comporta a
excepcionalidade da acao rescisoria.

Deveras, se as questdes decididas ndo podem sequer voltar a
apreciacdo do Judiciario, imagine-se o descalabro de serem modificadas. A coisa
julgada é clausula pétrea, nos termos do artigo 60, § 4°, inciso 1V, da Constituic&o.

Insistimos, questbes ja decididas sdo imutaveis, indiscutiveis,
porquanto formadoras da coisa julgada material.

Moacyr Amaral Santos, in Comentarios ao Codigo de Processo
Civil, vol. IV, 72 edicdo, Forense, 1994, leciona a pp. 424/425:

“(...)

Mas a essa qualidade da sentenca (esta o autor a se
referir a coisa julgada) se acrescenta uma outra, que lhe da
autoridade além do processo em que foi proferida. O comando
emergente da sentenca se reflete fora do processo em que foi

8 Atualmente vem-se se ventilando a relativizago da coisa julgada inconstitucional, situacéo que jativemos
oportunidade de abordar no Congresso de Direito do Estado em Salvador. Na verdade, em situagGes muito
especiais, quando tivermos aformacdo da coisa julgada inconstitucional mente, somos da opinido que é possivel
desconstitui-la judicialmente.
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proferida, pela imutabilidade dos seus efeitos. A vontade da lei,
que se contém no comando emergente da sentenca, e que
corresponde a expressdo da vontade do Estado de regular
concreta e definitvamente o caso decidido, se tornou
indiscutivel, imutavel, no mesmo ou em outro processo. O
comando emergente da sentenca, tornando imutével, adquire
autoridade de coisa julgada, a impedir que a relacéo de direito
material decidida, entre as mesmas partes, seja examinada e
decidida no mesmo processo ou em outro, pelo mesmo ou por
outro juiz ou tribunal. Assim, se fala em coisa julgada material
ou substancial, como autoridade de coisa julgada. A coisa
julgada tem forca de lei. Nesse sentido o artigo 468: “A
sentenca que julgar total ou parcialmente a lide tem forca de lei
nos limites da lide e das questdes decididas.”

Pontes de Miranda acrescenta:

“O que se decidiu e chegou a ser coisa julgada
impde-se ao futuro, pela firmeza, estabilidade (necesséaria a
ordem extrinseca), que se fazem indispensaveis para se por
termo a vacilagdo, a duavida, ou ao distarbio, oriundos da
instabilidade quanto a verdade intrinseca (dois conceitos que
pusemos bem claros nos Blatter, de Felix Meyer, em 1992). O
que ficou sacrificado pela apreciacao errada dos fatos, ou pela
ma aplicacdo da lei, permanece, com o0 Unico corretivo,
excepcionalissimo, da acéo rescisoria, tendente a dar valvula
ao amontoamento de aplicacdes de leis que né&o incidiram ou
de ndo-aplicacdes de leis que incidiram, ou de casos graves
quanto ao Orgdo do Estado, que entregou a prestacao
jurisdicional ou de ofensas exatamente a coisa julgada. O que
€ preciso € que se acabem as controvérsias, a
inseguranca, o pisar e repisar das questdes; a isso serve a
coisa julgada material (...).° (o dltimo grifo é nosso, italico do
original)

E Ada Pellegrini Grinover®®:

“Representa, a coisa julgada, instituto que obedece a
razBes politicas, de natureza pratica, voltadas a garantir a
certeza do direito que assegura a paz social.

Exigéncia essencial a seguranca juridica, a coisa
julgada tem, entre nés, assento constitucional (art. 5° inc.
XXXVI, CF), exatamente porqgue a relevancia da
imutabilidade e da indiscutibilidade das sentencas
concretiza o anseio de certeza do direito presente nas
relacdes sociais. (Grifos nossos)

G

° Comentérios ao C6digo de Processo Civil. Tomo V, Rio de Janeiro, Editora Forense, p. 152.
19 Revista Dial ética de Direito Tributério, n.° 8, p. 10.
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Jorge Reinaldo Vanossi'!, define seguranca juridica como o
“conjunto de condi¢des que tornam possivel as pessoas o0 conhecimento antecipado
e reflexivo das consequéncias diretas de seus atos e de seus fatos a luz da
liberdade reconhecida”.

A importancia da coisa julgada esta atrelada definitivamente a
confianca da estabilidade das relagfes juridicas, do cumprimento de mandamentos
judiciais, da certeza de se estar diante de um estado de constitucionalidade.

5. O Direito Adquirido ao Cumprimento da Coisa Julgada.

A coisa julgada traz inequivocamente aquele, portador da
deciséo favoravel, o direito adquirido de ver a execucao do decidido nos termos em
gque o tenha sido.

Diz José Afonso da Silva néo ter a doutrina precisado muito o
conceito de direito adquirido, ficando-se, ainda, com a opinido de Gabba, que
destaca dois elementos caracterizadores: a) ter sido produzido por um fato idéneo;
b) ter se incorporado definitivamente ao patriménio do titular.?

A Constituicdo de 1988, considerada sem qualquer davida
como fruto do Poder Constituinte originario*®, como ja enfatizamos, porque
convocada pelos orgaos do Poder Constituinte anterior, a par de deixar consignado
airretroatividade da lei, do respeito ao ato juridico perfeito e da coisa julgada,
no inciso XXXVI do artigo 5°, insculpiu a norma do artigo 60, § 4°, estabelecendo
limitagdo material ao poder de emenda, como ja assinalamos e enfatizamos.

No inciso IV do mencionado 8 4° encontra-se limitacdo
expressa no referente aos direitos e garantias individuais. Portanto, direitos e
garantias individuais, consagrados na Lei das leis, ndo poderao ser suprimidos pelo
poder de reforma.

Destaque-se, ainda, que a norma constitucional, mesmo
guando produto do constituinte originario, portanto, apesar de introduzir nova ordem
juridica, sendo, portanto, habil a afastar, desde logo, legislacdo infraconstitucional
com ela incompativel, costuma deixar expresso sua aplicabilidade imediata, quando
pretende suprimir determinadas situacdes ja constituidas, que se configurem em
direitos adquiridos.

Consequentemente, caberia afirmar a lume da Constituicdo de
1988, a n&o invocacao de direito adquirido contra a Constituicdo, portanto,
contra a nova ordem juridica, que ndo continha qualquer espécie de limitacdo
material.

Cabia afirmar, repita-se ainda uma vez mais, como fez a
Suprema Corte, a ndo invocacao de direito adquirido contra a Constituicdo, diante
do poder constituinte originario. Mas, ndo, diante do poder derivado.

A Lei de Introducao ao Cadigo Civil Brasileiro de 4.09.42,
embora nascida sob a égide da Constituicdo de 1937, a Unica Constituicdo brasileira
gue ndo consagrou expressamente, nos Direitos e garantias individuais, o direito

1 E| Estado de Derecho en el Constitucionalismo Social, Buenos Aires, Ed. Universitéria, 1982, p. 30, citado
por José Afonso da Silva, in “Curso de Direito Constitucional Positivo”, 122 edicdo, Editora Revista dos
Tribunais, p. 412.

2 9ILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo, atualizado até a Emenda 20/98, 16 edicéo,
S&o Paulo, Malheiros, 1999.

13 Vgja-se 0 excelente trabalho de Luis Roberto Barroso, A Constituicéio e o Conflito de Normas no Tempo.
Direito Constitucional Intertemporal, in Direito Constitucional, Editora Consulex, 1998.
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adquirido, em seu artigo 6° conceitua direito adquirido e coisa julgada da seguinte
forma:

“Art. 6.9 (...)

§ 2.° Consideram-se adquiridos assim os direitos que
o seu titular, ou alguém por ele, possa exercer, como aqueles
cujo comeco do exercicio tenha termo pré-fixado, ou condi¢ao
preestabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem.

§ 3.° Chama-se coisa julgada ou caso julgado a
deciséo judicial de que ja nao caiba recurso.”

Consequientemente, o direito adquirido sob a égide da coisa
julgada, garantia fundamental, clausula pétrea da Constituicdo de 1988, ndo pode
ser suprimido, alterado, desconstituido por Emenda espuria, desbordante da
competéncia do legislador, apenas com competéncia reformatoria, coarctado pelos
limites ja expostos.

O Estado somente podera ser democratico se e quando o0 povo
exercer efetivamente o poder por meio de seus representantes, ou, em algumas
circunstancias diretamente. Além disso, e, efetivamente, ademais disso, mister que
direitos fundamentais constantes das cartas politicas sejam cabalmente
respeitados. Estado de Direito é estado de legitimidade'*

Enumera o ilustre constitucionalista, José Afonso da Silva, os
principios necessérios para existéncia efetiva do Estado Democréatico de Direito.
Dentre eles expressamente se encontra o sistema de direitos fundamentais, o
principio da divisdo de poderes, principio da legalidade e da seguranca juridica®®.

6. A Decisdo do Supremo Tribunal Federal ao Julgar o
Artigo 33 do Ato das Disposi¢fes Constitucionais Transitérias da Constituicao
de 1988.

O Supremo Tribunal Federal decidiu sobre o artigo 33 do Ato
das Disposi¢des Constitucionais Transitorias da Constituicdo de 1988, considerando-
0 como norma excepcional, emanada do Constituinte originario.

Assim, na ADIn n.° 815/DF, Relator Ministro Moreira Alves,
deixou averbado S. E*®: "ndo tendo o Supremo Tribunal Federal, como ja se
salientou, jurisdicdo para fiscalizar o Poder Constituinte Originério, ndo pode
ele distinguir as excecdes que, em seu entender, sejam razoaveis das que lhe
paregcam desarrazoadas ou arbitrarias, para declarar essas
inconstitucionalidades”.

Tecendo breves consideracdes sobre a eventual aplicabilidade
da decisao, proferida pelo Supremo Tribunal Federal, em face do artigo 33 do Ato

4/ gja-se a obra de Diogo de Figueiredo Moreira Netto, Direito da participacdo politica. Fundamentos e
técnicas constitucionais da democracia. Sdo Paulo, Renovar, s.d.

1dem, ibid., pp. 107/108. E evidente que o principio da separacdo de poderes devera ser efetivo e ndo apenas
formal. Se 0 Congresso estiver completamente subjugado ao Executivo, teremos apenas formal mente um Estado
Democrético de Direito.
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das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias da Constituicdo de 1988, ao artigo 78
do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias da mesma Constituicdo, cabe
concluir pela sua inaplicabilidade.

Deveras a razado € singela: como ja demonstrado, pelo fato de
ter sido, o primeiro, o artigo 33, inserido pelo Constituinte Originario de 1988.
Portanto € regra expressa contemporanea a promulgacédo da Constituicdo. Convive
nNO mesmo patamar com as outras regras expressas.

Em outro falar, entendeu o Constituinte de 1988 que urgia fazer
em face de situacdo excepcional, a atormentar as Prefeituras e Estados, na época
em que nova ordem juridica se instaurava.

Ainda assim, mesmo constando simultaneamente com as
disposi¢cdes da Constituicdo de 1988, o Emérito Ministro Carlos Velloso foi voto
vencido no RE 155.979-9/SP, por entender, como nosso inclito Rui Barbosa, que a
Constituicdo nao daria com uma méo e retiraria com a outra.

Foram suas palavras:

"(.)

Penso que o Tribunal de Justica de Sao Paulo, ao
mandar incluir, na atualizacdo do preco, os juros, procedeu de
acordo com o0 espirito da Constituicdo. Recusando-se a
caminhar com a interpretacao literal, gramatical, do art. 33 do
ADCT, o Tribunal a quo decidiu de conformidade com o
contexto constitucional.

Recuso-me, também, a aplicar, na hipotese, a
interpretacdo simplesmente gramatical, literal, do art. 33 do
ADCT.

(..)"

A decisdo deu-se por maioria de votos, excluindo-se o de S.
E*®, ja citado, e do Ministro Néri da Silveira, que dava provimento apenas em parte
ao recurso.

O voto do Ministro Relator, o ilustre Ministro Marco Aurélio, foi
no sentido de que, diante de um Estado devedor, pretendeu a Constituicao, portanto,
o Constituinte Originério, solver o problema, e que isso poderia fazer.

Alias, o Supremo Tribunal Federal sempre se pautou pela
assertiva (alias verdadeira) que a Constituicdo, quando promulgada, tudo pode por
inaugurar nova ordem juridica.

6.1. Outra situacao, inteiramente diferenciada, € a da Emenda
30, introdutora do artigo 78 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, que
se encontra frente a Constituicdo, como regra resultante da competéncia derivada
dos legisladores, consoante denominada pelos doutrinadores, competéncia essa
consequente da Constituicdo, da forma em que disposta sua propria alteracao,
como, alias, fartamente tratado.

Enfatize-se: dentre os limites materiais ao poder reformador
sobressaem os do 8§ 4° do artigo 60, inciso IV (as garantias individuais).

N&o se poderia cogitar de emenda constitucional, que, ao
introduzir outro dispositivo constitucional transitorio (o que, diga-se de passagem, ja
€ algo bastante esdruxulo, pois esta ndo € a funcéo das disposi¢cdes constitucionais
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transitorias) atentasse expressamente contra uma das garantias mais significativas
do Estado Democratico de Direito, tal seja, a coisa julgada, ndo mais suscetivel de
modificacao.

6.2. Portanto, por ai se pode verificar que o precedente
jurisprudencial, se serve a suportar adequadamente a interpretacédo feita a época,
quando, repita-se, ao lado das garantias constitucionais, consagrou-se dispositivo
gue as afastava em determinadas situacdes, por periodo certo, e uma vez esgotada
a disposicado, vigoraria a garantia constitucional com todo seu vigor, ndo pode se
aplicar ao artigo 78 do Ato das Disposi¢fOes Constitucionais Transitorias.

6.3. A situagdo criada pelo artigo 78 do Ato das Disposi¢coes
Constitucionais Transitorias, sem entrar no meérito de sua total inconstitucionalidade,
procurando se dar interpretagdo conforme & Constituicdo, a que, alids, vem sendo
sempre adotada, em todas as oportunidades, por nossa Suprema Corte, pode ser
entendida como moratéria autorizada, porém devera estar dentro dos limites
materiais das proprias emendas.

O primeiro e principal dos limites €, sem duvida, a nao
interferéncia com a coisa julgada, como ja assinalado, porque, além de afrontar a
propria separacdo dos poderes (a ndo interferéncia de um poder no outro), além
disso, interferiria no direito adquirido, ambos sobreprincipios de ordenamentos
consagradores de Estados de Direito.

Tais clausulas sdo tdo importantes, que tém sido entendidas
como até desnecesséarias de estarem escritas nas "tabuas de direitos e garantias
individuais”. Entretanto, no direito brasileiro, somente estiveram ausentes da
Constituicdo de 1937, e por razdes Obvias.

7."0Os Juros Legais" Mencionados no Artigo 78 do Ato das
Disposicdes Constitucionais Transitorias.

O que se deve entender por "juros legais”, como estabelecido
no mencionado artigo 78.

7.1. Consoante compreendemos, a referéncia a "juros legais”
somente pode dizer respeito aos que devem ser aplicados, caso a deciséo
transitada em julgado nada discipline. Até isso seria de se cogitar se ndo seria de
manifesta inconstitucionalidade. Além do mais, os juros legais poderiam constituir
limite as novas decisfes, ainda sem transito em julgado, ao que nos parece.

Por outro lado, haveria de se perquirir qual seria o0 exato
entendimento de "juros legais". Se € verdade que se encontra conceituacao legal,
também néo € de se deixar de lado a profusao de critérios adotados.

Certamente, juros legais ndo poderiam ser os dispostos no
Caddigo Civil, artigos 1062 e 1063, aplicaveis quando ndo houver convencdo das
partes, e, ademais, disciplinadores de relacées privadas. E verdade que, mesmo nas
relacbes privadas, ha interferéncia da legislacdo para evitar lucros excessivos de
uma parte em detrimento da outra.

Porém, a leitura dos mencionados artigos do Codigo Civil ndo
nos pode levar a conviccao que esse sera o entendimento jurisprudencial, mesmo
para as hipéteses mencionadas acima, tais sejam, auséncia de fixacdo de juros na
sentenca e sua aplicacdo ex officio pelo magistrado (pois que se constituem em
consectéarios naturais), ou sentencas ainda nao proferidas.
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8. A Coisa Julgada e a Correcdo Monetaria. Em face do
artigo 78 resultante de Emenda a Constituicéao.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica ndo tem
tergiversado em entender que os precatoérios devam sofrer atualizacdes sucessivas,
inclusive para minorar os percalcos sofridos pelos credores da Fazenda Publica.

Se fixado determinado indice de correcdo monetaria na
sentenca transitada em julgado, se ainda existente tal indice, dever4 ser mantido.
Procurar-se-a outro indice - e normalmente tem a jurisprudéncia dado o mais
compativel para a defasagem do pagamento - ou quando néo fixado nas sentencas,
ou, entdo, se ndo mais existente o indice.

A jurisprudéncia é totalmente coesa em admitir que "a
atualizacdo monetaria ndo é um plus, mas sim medida necessaria para compensar a
corrosdo do valor da moeda diante da inflagdo. E imperioso fixa-la de maneira
abrangente com vista a impedir o enriquecimento sem causa do devedor”, conforme
parte da Ementa do Acérddo (RESP. 199312/RJ, Relator Min. Félix Fischer,
julgamento em 04.05.2000, v.u.).

Sintetizando:

1. Nao temos duvidas em afirmar, em face de todo o
dissertado, que a sentenca transitada em julgado tornou-se imutavel e ndo pode ser
alterada pelo constituinte derivado, ou seja, por Emenda Constitucional, uma vez
gue a modificacdo para ser valida devera respeitar os limites disciplinados pelo
Constituinte Originario para o Poder Reformador.

Tais limites foram largamente expostos. Porém, fazendo-se
brevissima recapitulacdo, sdo eles de trés ordens: formais, circunstanciais e
materiais ou substanciais.

2. A afronta a coisa julgada diz respeito precipuamente aos
limites materiais e, especificamente, aos constantes do artigo 60, 8§ 4°, inciso IV da
Constituicao de 1988.

Além disso, e sobremais disso, a Emenda 30/2000 fulmina,
com a inclusdo do artigo 78 no Ato das Disposi¢cfes Constitucionais Transitorias,
com o0 principio da seguranca juridica, norte e vetor de um Estado de
Constitucionalidade.

3. O precedente do artigo 33 do Ato das Disposi¢coes
Constitucionais TransitOrias, conforme ja examinamos neste trabalho (item de n° 6)
ndo serve de paradigma. E, isso porque fruto do Constituinte Originério, que abriu
excecao temporaria.

4. Apesar de a Constituicdo Federal ter fixado, em seu artigo
192, § 3° o limite de 12% como taxa de juros reais, tal norma jamais foi aplicada,
uma vez que a fixacéo pelo proprio Governo Federal dos limites de juros bancérios,
fixacdo para remunerar a divida interna e externa, etc., sempre foi
consideravelmente maior. E, alias, continua sendo.

N&o ha qualquer razoabilidade de os juros moratorios serem de
6% ao ano, justamente para os precatorios, que sempre demandam grande espera.
(e a respeito da razoabilidade e proporcionalidade a Suprema Corte, na hipétese
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examinada, podera se manifestar por ndo se tratar da op¢do do constituinte
originario).

5. De outra parte, ndo nos parece, como ja afirmado, que a
interpretacdo dos termos "acrescidos de juros legais" possa remeter ao conceito de
"juros legais" de 6%, diferenciado dos juros convencionais ou dos juros fixados
judicialmente.

De qualquer sorte, consoante entendemos, jamais o
dispositivo, tentando-se dar interpretacdo conforme a Constituicdo, poderia dizer
respeito as sentencgas transitadas em julgado. Quando muito poderiam vir a ser
aplicadas pelo Judiciario - que, alias, diga-se de passagem, dificilmente faria essa
interpretacdo - nas sentencas ainda a ser proferidas nas a¢fes ajuizadas até 31 de
dezembro de 1999.

6. Conforme ja expusemos neste trabalho, no item 8, a
atualizacdo da correcdo monetaria, desde que fixado o indice na sentenca com
transito em julgado, e desde que existente ainda o indice, devera respeitar o
constante da coisa julgada.
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