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"O Estado se justifica, se e enquanto, garante a
seguranga das relagbes juridicas, quando se
descuida desse papel contribui enormemente
para o descrédito das instituicbes, porta aberta
para a desobediéncia civil.”

ARENDT, Hannah.



RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo a analise do tratamento da coisa
julgada no novo Cdédigo de Processo Civil, mais especificamente os impactos da
declaracdo de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal sobre os
provimentos judiciais alcangados eficacia de imutabilidade. Inicialmente o foco da
pesquisa sera desenvolver brevemente os principais aspectos sobre o instituto da
coisa julgada por meio de revisdo doutrinaria. Em um segundo momento, a pesquisa
se volta para o funcionamento do controle de constitucionalidade do Direito
brasileiro, para que no ultimo capitulo se possa confrontar o controle realizado pelo
Supremo Tribunal Federal e seus impactos sobre decisbes ja acobertadas pelo
manto da coisa julgada, com foco no principio da seguranca juridica.

Palavras-chave: Coisa Julgada Inconstitucional, Seguranga Juridica,
Declaragado posterior de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal,
intangibilidade da coisa julgada.



ABSTRACT

This following research aims to analyze the treatment of res judiciata in the
new Brazilian Code of Civil Procedure, specifically the impacts of the declaration of
unconstitucionality by the Brazilian Supreme Court upon the res judiciata. Initially the
focus of the research is to briefly study the main aspects of the res judiciata, through
doctrinal research. After that, we will be analyzing the functioning of the
constitutionality control in Brazil, so we can confront the control made by the Brazilian
Supreme Court and its impacts upon decisions which are already protected by the
res judiciata, specially from the stand point of legal certainty.

Key-words: Unconstitucional Res Judiciata, Legal Certainty, Posterior
Declaration of Unconstitucionality by the Brazilian Supreme Court, Intangibility of Res
Judiciata.
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1 INTRODUGCAO

A coisa julgada, corolario do principio da seguranca juridica no campo
do processo, € instituto de extrema importancia para propria realizagdo da
jurisdicdo em tempos modernos. Sem a autoridade da coisa julgada, a
efetivagdo do direito judicialmente declarado poderia restar comprometida, e a
jurisdicao restaria, em parte, in6cua.

Por outro lado, ndo restam duvidas de que a coisa julgada nao é
absoluta e, por vezes, deve ceder lugar para concretizagado de outros principios
e valores constitucionais, também de inegavel importancia. Entretanto, é
preciso cautela na sua mitigagdo, sob pena de esvaziar por completo o
instituto, afetando assim o nudcleo duro do direito fundamental a seguranca
juridica. Assim € que torna-se indispensavel que qualquer mitigagédo no instituto
passe por um filtro minucioso em termos de proporcionalidade e
constitucionalidade.

E exatamente nesse ponto que o presente trabalho se insere, na medida
em que busca analisar algumas disposi¢gdes do novo Codigo de Processo Civil
que possibilitam a mitigagdo dos efeitos e do alcance da coisa julgada. O que
se pretende com a pesquisa € avaliar se tal mitigacdo € adequada do ponto de
vista da proporcionalidade e constitucionalidade, perpassando, ao fim, por
alguns julgados do Supremo Tribunal Federal sobre o tema, buscando

progndsticos acerca da posi¢ao da corte quanto ao tema.
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2 COISA JULGADA

2.1 NOGCOES INTRODUTORIAS

A coisa julgada € autoridade indissociavel do proprio conceito de
jurisdicdo e de suma importancia no Estado Constitucional de Direito. E a partir
da coisa julgada que as decisdes no processo podem atingir um certo nivel de
estabilidade, garantindo, assim, seguranga juridica nas relagdes interprivadas e

entre particulares e o Estado. Nas licdes de Luiz Guilherme Marinoni:

"A coisa julgada, enquanto instituto juridico, tutela o principio da
seguranga juridica em sua demissao objetiva, deixando claro que as
decisoes judiciais s&do definitivas e imodificaveis. Frisa-se que a coisa
julgada expressa a necessidade de estabilidade das decisbes
judiciais."'

N&o se ignora que, por forca de recentes alteragdes legislativas, é
possivel cogitar da estabilizacdo dos efeitos de certos pronunciamentos
judiciaisz. Entretanto, ndo fosse a coisa julgada, as discussodes judiciais, em
geral, se perpetrariam at eternum, o que comprometeria, inclusive, a propria
efetivacdo do direito material discutido. E preciso lembrar que com a mudanca
de paradigma do Estado Liberal para o modelo Constitucional, ha uma evidente
preocupagao em garantir a efetividade da tutela jurisdicional, que ndo mais se
resume ao mero julgamento de mérito, mas também exige o provimento dos
meios executivos capazes de garantirem a efetividade do direito substancial.
Ou seja, a fungao da jurisdicdo ndo se resume na mera tarefa de declarar o
direito, mas também em garantir sua efetividade concreta. Conforme Luiz

Guilherme Marinoni:

"A concepgao de direito de agdo como direito a sentenga de mérito
nao poderia ter vida muito longa, uma vez que o julgamento do mérito
somente tem importdncia — como deveria ser Obvio — se o direito
material envolvido no litigio for realizado - além de reconhecido pelo

' MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa Julgada Inconstitucional. 3 ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p.67

’E 0 caso do artigo 304 do Coddigo de Processo Civil vigente, segundo o qual “a tutela
antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-se estavel se da decisdo que a conceder
nao for interposto o respectivo recurso. ”
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Estado-Juiz. Nesse sentido, o direito a sentenga deve ser visto como
direito ao provimento e aos meios executivos capazes de dar
efetividade ao direito substancial, o que significa direito a efetividade
em sentido estrito. "*

Em outras palavras, é possivel concluir que a coisa julgada é
condigdo indispensavel para o resguardo da autoridade da propria fungéo
jurisdicional, pois no contexto constitucional ha uma efetiva preocupacéo do
Estado com a concretizagéo do direito "declarado", o que s6 pode ocorrer apos
a estabilizacao final da decisao.

Poder-se-ia, por outro lado, contrapor a coisa julgada com o préprio
direito de impugnar e rever as decisdes judiciais, uma vez que ela restringe, em
grande medida, a rediscussdo da matéria decidida. E verdade que a reviséo
das decisdes judiciais € salutar e de extrema importancia para concretizagéo
de uma democracia madura. Nao ha duvidas de que a reanalise de uma
determinada matéria colabora para o amadurecimento da causa, possibilitando
outros pontos de vista sobre o problema e aperfeicoando a decisao final. Alias,
nao é preciso ir muito longe para concluir que a concentragao de todo o poder
decisério nas maos de apenas um individuo, que tera a prerrogativa de decidir
isoladamente a causa, sem qualquer abertura para que sua decisdo seja
revista, pode gerar arbitrariedades e vai contra a propria nogédo de Estado de
Direito. E indispensavel, para o saudavel desenvolvimento de uma democracia,
que as decisdes dos agentes do Estado - e aqui se incluem os Magistrados -
possam ser revistas e reformadas; isso € inerente ao préprio conceito de
Republica.

Ademais, € preciso lembrar que a Ciéncia Juridica ndo € exata, mas sim
pautada na argumentagao e no convencimento. Sendo assim, € plenamente
possivel que decisdes iniciais sejam revertidas por meio de aprofundamento na
discusséao da lide.

Por outro lado, porém, como parece 6bvio, as discussodes judiciais sobre
determinada matéria ndo podem se perpetrar eternamente, sob pena de se
frustrar a tarefa de certificagdo dos direitos inerentes a propria jurisdigédo, afinal,

qual seria o sentido de discutir uma quest&o judicialmente, se ndo ha um termo

*MARINONI, Luiz Guilherme. O direito a tutela jurisdicional efetiva na perspectiva da teoria
dos direitos fundamentais, Teresina, ano 8, n. 378, 20 jul. 2004. Disponivel em:
http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15441-15442-1-PB.pdf. Acesso em: 08
junho de 2017.
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final para deciso da lide? E justamente nesse equilibrio entre a possibilidade

de revisdo da decis&o e sua estabilizagdo que reside a coisa julgada.

2.2 CONCEITO E NATUREZA JURIDICA DA COISA JULGADA

O novo Cadigo de Processo Civil define coisa julgada material, em seu
artigo 502, como “autoridade que torna imutavel e indiscutivel a decisgo de
mérito ndo mais sujeita a recurso”. Ou seja, certos pronunciamentos podem
adquirir estabilidade (CPC, art. 304), mas a coisa julgada € definida pela sua
autoridade.

De inicio, nota-se uma inovagao trazida pelo novo Cdodigo — a coisa
julgada é definida como autoridade. Porém, nao foi sempre dessa forma; no
Caddigo de Processo Civil de 1973, a coisa julgada material era definida como a
“eficacia que torna imutavel e indiscutivel sentenga, ndo mais sujeita a recurso
ordinario e extraordinario”. Tal redacdo, dada pelo Codigo de Processo Civil
revogado, sempre foi objeto de discussao doutrinaria, tendo em vista que a
confundia, na visdo de parte da doutrina, a eficacia da sentenga com a coisa
julgada, o que, segundo a doutrina de Liebman, era equivocado. Assim:

“A autoridade da coisa julgada ndo € um efeito da sentenga, mas uma
qualidade e um modo de ser e de se manifestar de seus efeitos,
quaisquer que sejam, varios e diversos, conforme diversas categorias
de sentenga. Nisso consiste, pois a autoridade da coisa julgada, que
se pode definir, com precisdo, como a imutabilidade do comando
emergente de uma sentencga. "

Dessa forma, na visdo do citado doutrinador, a coisa julgada nao seria
um efeito independente da sentenga, mas sim mera forma como os efeitos da
sentenga se propagam. Porém, por outro lado, ha autores que entendem de
maneira diversa. Teresa Arruda Alvim e José Miguel Garcia Medina bem

demonstram essa divergéncia doutrinaria quanto as ideias de Liebman:

“Esta forma de identificar a coisa julgada é alvo de interessante
critica, feita por Paulo Roberto de Oliveira Lima, apoiado em Pontes

*LIEBMAN, Enrico Tulio. Eficacia e autoridade da sentenga e outros escritos sobre coisa
julgada. Trad. Alfredo Buzaid e Benvindo Aires. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 47.
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de Miranda. Diz ele que, embora se possa ver na coisa julgada uma
adjetivacao relativa aos efeitos da sentencga, ndo se pode deixar de
dizer que se trata de um dos efeitos da sentenga. Diz ele: ‘Se um
artista produz uma escultura bela, aberra da légica dizer-se que a
beleza da escultura, por ser uma qualidade, ndo € resultado do
trabalho do artista. "

Por outro lado, existe ainda uma outra corrente que entende a coisa
julgada como uma situacao juridica decorrente do conteudo da decisédo. De
acordo com essa teoria, a imutabilidade da coisa julgada incide, em verdade,
sobre a norma juridica concreta contida da sentenga. Conforme explica

Barbosa Moreira:

“Toda sentenca, meramente declaratéria ou nao, contém a norma
juridica concreta que deve disciplinar a situagdo submetida a cognicao
judicial [...] Em determinado instante, pois, a sentenga experimenta
notavel modificagdo em sua condig¢ao juridica: de mutavel que era, faz-
se imutavel — porque imutavel faz-se indiscutivel, ja que nao teria
sentido permitir-se nova discussao daquilo que n&o se pode mudar. Ao
nosso ver, porém, o que se coloca sob o palio da incontratabilidade,
‘com referéncia A situagdo existente ao tempo em que a sentenca foi
prolatada’, ndo sdo os efeitos, mas a propria sentenga, ou, mais
precisamente, a norma juridica concreta nela contida. "

De qualquer sorte, o novo Cédigo de Processo Civil parece se afastar da
antiga definigdo de coisa julgada como mero efeito da sentenca, definindo os
contornos da coisa julgada a partir de sua autoridade. Fredie Didier Junior,
Rafael Alexandria de Oliveira e Paula Sarno Braga explicam o sentido da

palavra autoridade como:

“O art. 502 do CPC pretendeu definir coisa julgada. Primeiramente,
considera a coisa julgada uma “autoridade”. “Autoridade” é uma
situacao juridica: a forga que qualifica uma decisdo como obrigatéria
e definitiva. Como situagdo juridica, a coisa julgada é um efeito
juridico - efeito que decorre de determinado fato juridico, apds a
incidéncia da norma juridica. "7

No mais, além da definicdo de coisa julgada como autoridade, o art. 502

do novo Cdédigo de Processo Civil elenca a imutabilidade e a indiscutibilidade

*WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. O dogma da coisa julgada —
Hipétese de relativizagdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 19.

®MOREIRA, José Carlos Barbosa. Eficacia da sentenca e autoridade da coisa julgada —
Temas de direito processual. 32 série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 107-110.

"BRAGA, Paula Sarno; DIDIER JUNIOR, Fredie; Oliveira, Rafael Alexandria de. Curso de
Direito Processual Civil - Volume Il. 102 ed. Salvador: Juspodevim, 2015, p. 513.
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como os fundamentos centrais decorrentes da coisa julgada. Tendo isso em
vista, a doutrina busca delimitar exatamente sobre quais aspectos da sentenca
recaem esses dois elementos. De acordo com Fredie Didier Junior, Rafael
Alexandria de Oliveira e Paula Sarno Braga, a imutabilidade e a
indiscutibilidade atingem tdo somente a decisdo, mas nédo seus efeitos.

Oportuna a transcrigao do magistério desses autores:

“A coisa julgada nao torna indiscutiveis os efeitos da decisdo. A coisa
julgada torna indiscutivel e imutavel a decisdo — como esta claro nos
arts. 502 e 503 do CPC. Para uns, indiscutivel e imutavel é a
declaracdo, constituicdo ou condenacdo. Sendo certo que na
constituicdo e na condenacido também ha declaragao, a discussao,
embora teoricamente relevante, perde um pouco de importancia e,
em alguns momentos, apresenta sutilezas de dificil compreenséo. "8

Por sua vez, na visdo de Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart
e Daniel Mitidiero, os aspectos da imutabilidade e indiscutibilidade da coisa
julgada afetam tdo somente o efeito declaratério das sentencgas. Isso por que,
segundo explicam os doutrinadores, ha efeitos da sentenga que dependem de
agentes externos para sua concre¢gdo, como € o0 caso da execugdo. Esses
efeitos, por dependerem de estimulos externos, sequer podem se
concretizarem, razao pela qual ndo pode operar sobre eles a imutabilidade e a

indiscutibildiade. Exemplificam os autores:

“Assim, por exemplo, a execucdo pode nao ser requerida, quando o
efeito executivo da sentengca condenatéria nao sera atuado, assim
como pode acontecer que um mandato de manutengao de posse nao
possa ser cumprido, impedindo a realizacdo material do efeito
mandamental. Embora as respectivas sentengas contivessem em Ssi
eficacia executiva e mandamental, os efeitos correspondentes néo
operaram no plano concreto, o que demonstra a participagdo de
circunstancias a elas externas. Acontecendo o pagamento voluntario
por parte do condenado, é evidente que o efeito executivo sera
inibido. Mas isso, como é obvio, nao retira o selo de imutabilidade
relativo a declaragao contida na sentenca, ou seja, ninguém podera
negar, depois de passada em julgado a sentenga, aquilo que nela foi
declarado. Essa declaracdo (eficacia declaratdria) gera um efeito
declaratério que, no caso da sentenga capaz de produzir coisa
julgada, é por ela imunizada. ”°

®BRAGA, Paula Sarno; DIDIER JUNIOR, Fredie; Oliveira, Rafael Alexandria de. Curso de
Direito Processual Civil - Volume Il. 102 ed. Salvador: Juspodevim, 2015, p. 515-516.

o MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz, MITIDIERO, Daniel. Curso de
Processo Civil - Volume Il. 32. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 625-626.
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2.3 COISA JULGADA COMO DIREITO FUNDAMENTAL

No ordenamento patrio, a protecdo da coisa julgada possui assento
constitucional. De acordo com o art. 5°, inciso XXXVI da Constituicado Federal,
"a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada". Além disso, € preciso lembrar que a coisa julgada é também, em
verdade, uma das formas de materializacdo de um principio mais amplo — a
seguranga juridica - também constitucionalmente garantida.

De acordo com o artigo 5° da Constituicdo Federal, a seguranca
juridica é direito inviolavel dos brasileiros e estrangeiros residentes no pais.
Conforme os ensinamentos de Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart
e Daniel Mitidiero, a coisa julgada é, no fundo, uma densificagdo do principio da

seguranga juridica. Nesse ponto:

"Por expressa disposicdo constitucional, portanto, a coisa julgada
integra o nucleo duro do direito fundamental a segurancga juridica no
processo. Isso significa basicamente que a coisa julgada - entendida
como ‘'autoridade que torna imutavel e indiscutivel a decisdo de
mérito ndo mais sujeita a recurso', art. 502 - constitui clara op¢ao da
Constituicdo brasileira a favor da estabilidade das situagées juridicas
em detrimento da possibilidade de infindaveis discussbes e
rediscussbes dos problemas em busca de uma decisdo
supostamente mais justa do litigio."'

De qualquer maneira, seja em decorréncia do principio geral da
seguranca (juridica) do caput do art. 5°, seja pela expressa previsdo contida no
inciso XXXVI do mesmo artigo, é inafastavel a conclusdo de que a coisa
julgada goza de especial protegdo no ordenamento juridico nacional. Conforme
se verifica, a Constituicdo da Republica optou por tutelar a coisa julgada no
artigo 5° da Constituicdo, que dispde sobre o rol dos direitos e garantias
fundamentais. Isso assume especial importancia, tendo em vista que os direitos
e garantias fundamentais previstos nesse artigo gozam de um regime especial
de proteg¢ao do ordenamento juridico.

Em primeiro lugar, € preciso lembrar que os direitos fundamentais tém
aplicabilidade imediata, por forga do § 1° do artigo 5° da Constituicdo Federal, o
que gera um dever por parte dos Orgaos estatais em promover tais direitos

' MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz, MITIDIERO, Daniel. Curso de
Processo Civil - Volume Il. 32. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 622.
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atribuindo-lhes maxima efetividade e eficacia possivel, conforme ensina Ingo
Sarlet'".

Por outro lado, conforme amplamente difundido na doutrina, os direitos
fundamentais gozam de uma dimensao subjetiva e objetiva, que possuem
diferentes raios de alcance. A dimensao subjetiva, explica Virgilio Afonso da
Silva, diz respeito a esfera individual dos direitos fundamentais, ou seja, a
dimensdo que possibilita a protecdo das posigdes juridicas individuais
proporcionadas pelo direito'>. Quanto a esfera objetiva, os direitos
fundamentais transcendem o mero interesse subjetivo, uma vez que também
representam valores de extrema importancia para a vida social, o que impde
uma protecao de carater global, e ndo meramente pessoal e subjetiva. Elucida

Virgilio Afonso da Silva:

"A partir da dimensao estritamente objetiva, o conteludo essencial de
um direito fundamental deve ser definido com base no significado
desse direito para a vida social como um todo. Isso significa dizer que
proteger o conteludo essencial de um direito fundamental implica
proibir restricbes a eficacia desse direito que o tornem sem
significado para todos os individuos ou para boa parte deles."™

No que tange especificamente ao direito fundamental a seguranga
juridica, a dimensao objetiva possui importante papel. Conforme ensina Ingo
Wolfgang Sarlet, a seguranga juridica, em sua faceta objetiva, exige um
patamar minimo de continuidade do Direito'*. Ou seja, a dimens&o objetiva da
segurancga juridica exige uma estabilidade e confiabilidade do ordenamento
juridico como um todo; exige que a leitura integral do ordenamento juridico seja
estavel.

Ainda, de acordo com Canotilho e Vital Moreira, sobre os direitos
fundamentais — e aqui inclui-se a seguranga juridica — incide a proibigao do
retrocesso. Ou seja, uma vez garantida concretizagcdo do direito, este

"SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 313.

23ILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais - contetudo essencial, restricbes e
eficacia. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p.185.

B3ILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais - contetudo essencial, restricbes e
eficacia. 22 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p.186.

“SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia do direito fundamental a seguranga juridica:
dignidade da pessoa humana, direitos fundamentais e proibicdo de retrocesso social
no direito constitucional brasileiro. Revista Brasileira de Direito Publico, Belo Horizonte, v.
3, n. 11, out. 2005. Disponivel em: <http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/31256>. Acesso
em: 09 junho de 2017.
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transforma-se, nessa medida, em negativo, ou direito de defesa, conforme
nomenclatura dos autores, proibindo que o préprio Estado o suprima'®.

E possivel concluir, dessa forma, que a proibicdo de retrocesso
funciona como uma espécie de clausula geral que coibe o arrependimento do

legislador em matéria de direitos fundamentais, proibindo-o de suprimir garantia

|16

outrora reconhecida, ao ponto de restringir o seu nucleo essencial . Nas licdes

de Carmen Lucia Antunes Rocha:

"As conquistas relativas aos direitos fundamentais ndo podem ser
destruidas, anuladas, combalidas, por se cuidarem de avancos da
humanidade, e ndo de dadivas estatais que pudessem ser retiradas
sggundo opinides de momento ou eventuais maiorias parlamentares.

No que se refere especificamente ao principio da segurancga juridica e

da coisa julgada, precioso o ensinamento do professor Ingo Wolfgang Sarlet:

“O que importa consignar, nesta quadra, € a circunstancia de que a
dignidade da pessoa humana nao exige apenas uma protecdo em
face de atos de cunho retroativo (isto, é claro, quando estiver em
causa uma efetividade ou potencial violagdo da dignidade em alguma
de suas manifestagdes), mas também nao dispensa — pelo menos € a
tese que estaremos a sustentar — uma protecdo contra medidas
retrocessivas, mas que nao podem ser tidas como propriamente
retroativas, ja que ndo alcangcam as figuras dos direitos adquiridos, do
ato juridico perfeito e da coisa julgada.” '

Sendo assim, qualquer supressdo ou mitigagdo da coisa julgada — que
€ derivagao direta do principio geral da segurancga juridica — deve levar em

consideragao todo o regime juridico aplicavel aos direitos fundamentais, sob

CANOTILHO, José Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituigdo. Coimbra:
Coimbra Editora, 1991, p. 131.

"®SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia do direito fundamental a seguranga juridica:
dignidade da pessoa humana, direitos fundamentais e proibicdo de retrocesso social
no direito constitucional brasileiro. Revista Brasileira de Direito Publico, Belo Horizonte, v.
3, n. 11, out. 2005. Disponivel em: <http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/31256>. Acesso
em: 09 junho de 2017.

"ANTUNES ROCHA, Carmem Lucia. O Principio Da Dignidade Da Pessoa Humana E A
Exclusao Social. Revista do Instituto Brasileiro de Direitos Humanos, [S.L], n. 2, p. 49-67,
maio 2016. ISSN 1677-1419. Disponivel em:
<http://revista.ibdh.org.br/index.php/ibdh/article/view/29>. Acesso em: 28 jun. 2017.

"®SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia do direito fundamental a seguranga juridica:
dignidade da pessoa humana, direitos fundamentais e proibicdo de retrocesso social
no direito constitucional brasileiro. Revista Brasileira de Direito Publico, Belo Horizonte, v.
3, n. 11, out. 2005. Disponivel em: <http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/31256>. Acesso
em: 09 de junho de 2017.
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pena de verter em inconstitucionalidade. E preciso especial atencédo quando o
tema envolve restricdo a direitos fundamentais, e a seguranga juridica ndo foge
a esta regra. Por esta razdo é que a relativizagdo da coisa julgada deve ser
sempre cautelosa e jamais pode suprimir o nucleo essencial do direito

fundamental que a embasa.

2.4 COISA JULGADA FORMAL E MATERIAL

De inicio, oportuno salientar que a pretensdo de analise da hipotese de
relativizacdo da coisa julgada objeto deste trabalho se refere ao seu aspecto
material, razdo pela qual se faz necessario a breve explicacdo das categorias
enunciadas no titulo deste subitem, a fim de delimitar o objeto de estudo e
evitar confusdes metodoldgicas.

E recorrente na doutrina a divisdo da coisa julgada em seu aspecto
material e formal. O aspecto formal, em geral, é caracterizado pela doutrina
pelo seu efeito endoprocessual. Conforme bem sintetizam Fredie Didier Junior,
Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira:

"Para a parte majoritaria da doutrina, coisa julgada formal se
refere a indiscutibilidade e a imutabilidade de uma decisédo, no dmbito
do processo em que proferida. E uma estabilidade endoprocessual da
decisdo e, por isso, distingue-se da coisa julgada propriamente dita
(chamada de coisa julgada material), que se projeta para fora do
processo em que produzida. "'

Ou seja, a coisa julgada em seu sentido formal, tem relagdo direta com o
encerramento da possibilidade de perpetuar a discussdo no ambito do
processo. Conforme explica Humberto Theodoro Junior, a coisa julgada
meramente formal decorre da simples imutabilidade da sentenga dentro do
processo na qual foi proferida, pela impossibilidade de interposicéo de recurso
— é o mero transito em julgado®. Nesse sentido, € comum que a doutrina

denomine a coisa julgada formal como precluséo maxima.

"YBRAGA, Paula Sarno; DIDIER JUNIOR, Fredie; Oliveira, Rafael Alexandria de. Curso de
Direito Processual Civil - Volume Il. 102 ed. Salvador: Juspodevim, 2015, p. 517.

2JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil — Volume I. 562 ed. S&o
Paulo: Grupo Editorial Nacional, 2015, p. 1599
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De acordo com parcela da doutrina, a importancia da manutencéo dessa
classificagao justifica-se na existéncia das sentengas meramente terminativas.
De acordo com os defensores da divisdo, quando uma sentenga meramente
terminativa (Qque ndo aprecia o mérito da lide) é proferida em uma determinada
agcao, opera-se apenas a coisa julgada formal. Por outro lado, para que se
opere a coisa julgada material, sinaliza Humberto Theodoro Junior, é
necessario que esteja presente a coisa julgada formal®’.

A razao para isso € de ordem légica. Ora, a coisa julgada material
também se refere a indiscutibilidade de determinada lide decidida no ambito de
um processo, porém na Orbita externa, ou seja, impede que a decisao seja
revista por meio de outras demandas. Como visto anteriormente, nas licdes de
Enrico Tulio Liebman, a coisa julgada é qualidade especial que se relacionava
diretamente com os efeitos da sentencga e os torna imutaveis?.

A diferenga entre as duas categorias, conforme defende Humberto
Theodoro Junior, acompanhado pela maioria da doutrina, se refere apenas a
facetas de um mesmo fendbmeno — ambas se referem a indiscutibilidade da
decisdo (uma interna e outra externamente). Pontes de Miranda esclarece, de

forma cristalina, essa diferenca:

“A coisa julgada é formal quando nao mais se pode discutir no
processo o que se decidiu. A coisa julgada material € a que impede
discutir-se, noutro processo, o que se decidiu. Essa contém aquela,
porém nem toda a decisdo com eficacia de coisa julgada formal
produz coisa julgada material. "%

Porém, ha expressiva parte da doutrina, encampada por Luiz Guilherme
Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero, que enxergam essa
classificagado de coisa julgada em material e formal como desnecessaria. Isso
por que, de acordo com os autores, a ideia de impossibilidade de rediscussao
de uma matéria dentro do mesmo processo conduz inexoravelmente a nogao
de preclusado (definida pelos autores como a perda, extingdo ou consumagdo

de uma posigéo juridica operada no curso do processo). Sendo assim, néo

#JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil — Volume I. 562 ed. Sao
Paulo: Grupo Editorial Nacional, 2015, p. 1599

#LIEBMAN, Enrico Tulio. Eficacia e autoridade da sentenga e outros escritos sobre coisa
julgada. Trad. Alfredo Buzaid e Benvindo Aires. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 31.

“MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao Codigo de Processo Civil — Tomo V (art. 444 —
475). Rio de Janeiro: Forense, 1974, p. 143.
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haveria sentido em confundir a preclusdo com a verdadeira nogao de coisa

julgada (material). Nas palavras dos autores:

“Por isso mesmo, a chamada coisa julgada formal em verdade nao se
confunde com a verdadeira coisa julgada (ou seja, coisa julgada
material). E, isso sim, uma modalidade de preclusdo (preclusdo
temporal), a ultima do processo, que torna insubsistente a faculdade
processual de rediscutir a sentenca nele proferida. [...] € por esta
razao que é oportuno distinguir coisa julgada e preclusdo — e nao
propriamente coisa julgada material e coisa julgada formal. n24

2.5 LIMITES OBJETIVOS DA COISA JULGADA

Conforme antecipado no tépico anterior, muito se debate
doutrinariamente para definir o que exatamente estaria acobertado pela
caracteristica da autoridade e imutabilidade em uma deciséo. E comum, nesse
sentido, denominar como limites objetivos da coisa julgada exatamente essa
delimitagao.

De acordo com o artigo 503 de novo Cddigo de Processo Civil, “a
decisdo que julgar total ou parcialmente o mérito tem forga de lei nos limites da
questao principal expressamente decidida’. Ao interpretarem esse dispositivo,
Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira

explicam:

“O art. 503 do CPC cuida dos limites objetivos da coisa julgada. Trata,
portanto, de definir ‘o qué’ se torna indiscutivel pela coisa julgada. A
coisa julgada torna indiscutivel a norma juridica individualizada,
construida para a solugdo de determinado caso. Quando se afirma
que a decisao tera ‘forca de lei’, o que se pretende é deixar clara a
impositividade da norma juridica concreta definida pelo 6rgéo
julgador, e que se estabilizou pela coisa julgada™®

o MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz, MITIDIERO, Daniel. Curso de
Processo Civil - Volume Il. 32. ed. S&0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 620-621.

®BRAGA, Paula Sarno; DIDIER JUNIOR, Fredie; Oliveira, Rafael Alexandria de. Curso de
Direito Processual Civil - Volume Il. 102 ed. Salvador: Juspodevim, 2015, p. 522.
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Ou seja, conforme amplamente defendido na doutrina, a coisa julgada
afeta a parte dispositiva da sentencga. O novo Codigo de Processo Civil parece
manter a tradigdo, limitando a coisa julgada, em regra, a parte decisoria da

sentencga (dispositiva). Isso resta claro pela redagao do artigo 504:

“Art. 504. Nao fazem coisa julgada:

| - os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da
parte dispositiva da sentenca;

Il - a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenga.”

A ideia central preservada pelo novo Codigo € a de que apenas a parte
dispositiva da sentencga fica acobertada pelo instituto da coisa julgada, ja que
somente ela possui natureza propria de decisdo, servindo o relatério e
fundamentagéo apenas para sua legitimacdo. Nesse sentido, conforme recorda
Paulo Roberto de Oliveira Lima, estes elementos (relatério e fundamentagéo)
podem ser uteis para o esclarecimento do verdadeiro significado da parte
decisdria expressa no dispositivo da sentenga, ja que sao pressupostos légicos
deste; porém, de forma alguma, séo atingidos pela coisa julgada®.

Entretanto, a mera vinculagdo da coisa julgada a parte dispositiva da
sentenca nao resolve o problema, pois permanece a duvida quanto a
exatamente o que pode ser objeto da parte dispositiva. A doutrina, em geral,
costuma estipular como limites a parte dispositiva da sentenca os pedidos
deduzidos pelas partes na acdo. E o que ensinava Chiovenda quando afirmava
que os limites objetivos da coisa julgada sdo determinados pela demanda de
meérito das partes, sendo essa “a principal consequéncia pratica de se
considerar, no estudo da coisa julgada, antes a afirmacdo da vontade que
encerra o processo do que o raciocinio légico que a procede™’. Tal raciocinio é

bem delimitado por Antonio do Passo Cabral:

LIMA, Paulo Roberto de Oliveira. Contribuicdo a teoria da coisa julgada. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997, p. 28-30.

CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicoes de direito processual civil. 2 ed. Campinas:
Bookseller, 2000, p. 494.
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“‘De fato, se bem analisada, a limitagdo da coisa julgada a uma
especifica se¢do da sentenga (o dispositivo) deriva de uma projegéo
da vontade dos litigantes. Na acepgdo dominante, os limites objetivos
da coisa julgada sdo, em ultima analise, os limites colocados pelas
partes no pedido. "*®

H4, entretanto, parte da doutrina que entende que os limites a parte
dispositiva da sentenca sédo delimitados com base nos pedidos e também na
causa de pedir, uma vez que ambos constituem o objeto litigioso. Fredie Didier
Junior, Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira bem demonstram

essa divergéncia:

“Discute-se muito sobre o que consiste o objeto litigioso: se ele &
apenas o pedido ou se nele se inclui também a causa de pedir.
Segundo a maior parte da doutrina, o objeto litigioso do processo é o
pedido - adotando a concepgdo de Schwab. Ha, porém, quem
defenda que o objeto litigioso do processo é o pedido identificado
com a causa de pedir. Hd uma tendéncia doutrinaria de seguir esse
entendimento, até mesmo em razdo do regramento da coisa julgada
no direito brasileiro, que exige a identidade do pedido e de causa de
pedir para sua configuragao (arts. 337, § 2° e 4, e 508, CPC). "

Assim, interessa aqui, ainda que brevemente, elucidar o que se entende
doutrinariamente por pedidos e a causa de pedir, a fim de determinar, seja para
uma corrente, seja para outra, quais os limites estipulados para a parte
dispositiva da sentencga, sob o qual incide a coisa julgada. Atente-se que o § 2°
do artigo 322 do Cédigo de Processo vigente prescreve que “a interpretagdo do
pedido considerara o conjunto da postulagdo e observara o principio da boa-fé.

Porém, retomado os critérios identificadores da demanda, de acordo
com Eduardo Talamini, “o pedido consiste no resultado (econémico, social,
moral etc., mas revestido de relevancia juridica) pleiteado pelo demandante. E
composto de um aspecto imediato, a tutela processual visada, e outro mediato,

o ‘bem da vida’ que se almeja. "

BCABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusao dindmica — entre a continuidade,
mudancga e transicdo de posi¢cées processuais estaveis. 22 ed. Salvador: Juspodevm,
2014, p. 92.

*BRAGA, Paula Sarno; DIDIER JUNIOR, Fredie; Oliveira, Rafael Alexandria de. Curso de
Direito Processual Civil - Volume Il. 102 ed. Salvador: Juspodevim, 2015, p. 524.

TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005,
p. 69.
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Ja a causa de pedir na ordem processual civil brasileira, ensina o autor,
“é integrada (i) pela descricdo dos fatos que servem de fundamento ao pedido
e (ii) pela correlagéo Iégico-juridica entre os fatos descritos e a consequéncia
juridica pleiteada. "'

Ainda no que tange aos limites objetivos da sentenca, ha um antigo
debate quanto a protecdo da coisa julgada sobre questdes prejudiciais
decididas incidentemente ao processo. Tal discussdo ganhou nova roupagem
com uma alteragédo substancial trazida pelo novo Codigo de Processo Civil, a
qual convém breve explanacgao.

Conforme ja apresentado acima, o artigo 469, inciso Ill do Cddigo de
Processo Civil de 1973 determinava expressamente que a coisa julgada nao
incidia sobre “a apreciacdo de questao prejudicial decidida incidentemente no
processo”. Entretanto, o Cdédigo de 1973, em seu artigo 470, estipulava uma
hipotese em que a coisa julgada incidia sobre questdes prejudiciais, desde que
atendidos trés requisitos: (i) a parte interessada deveria requerer a incidéncia
da coisa julgada sobre a questao prejudicial, (ii) o juizo deveria ser competente,
em razao da matéria, para avaliar a questao incidental e (iii) os pressupostos
necessarios para o julgamento da lide deveriam estar presentes para a questao
prejudicial. Apenas com a reunido desses requisitos era possivel a incidéncia
da coisa julgada sobre questdes prejudiciais.

Humberto Theodoro Junior comenta, de forma clara, o sistema do
revogado Codigo de Processo Civil:

‘O sistema do Cddigo anterior conduzia a seguinte conclusdo: no
tocante a lide, ‘exerce o juiz o iudicium, poder principal de sua fungao
jurisdicional, enquanto que, em relagcdo a prejudicial, tdo sé o
cognitivo, poder implicito no de jurisdigdo. O Juiz conhece da

prejudicial e a resolve, sem vincular as partes, imutavelmente, a essa
decisao, a qual s6 produz efeito no processo em que foi proferida. »32

Entretanto, o novo Cédigo de Processo Civil inovou significativamente
nessa matéria, estendendo consideravelmente a incidéncia da coisa julgada a
questdes prejudiciais resolvidas no bojo do processo. Dispde o artigo 503 da

novel codificacio:

¥'TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005,
p. 72.

%2JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil - Volume 1. 562 ed. S&o
Paulo: Grupo Editorial Nacional, 2015, p. 1629.
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Art. 503. A decisado que julgar total ou parcialmente o mérito tem forca
de lei nos limites da questao principal expressamente decidida.

§ 10 O disposto no caput aplica-se a resolugéo de questéo prejudicial,
decidida expressa e incidentemente no processo, se:

| - dessa resolugéo depender o julgamento do mérito;

Il - a seu respeito tiver havido contraditério prévio e efetivo, ndo se
aplicando no caso de revelia;

lIl - o juizo tiver competéncia em razdo da matéria e da pessoa para
resolvé-la como questao principal.

Conforme se vé, a formagéo da coisa julgada no que tange a questdes
prejudiciais ndo mais depende de expressa vontade das partes. Manteve-se a
necessidade de competéncia material do juizo para a questdo incidental, porém
€ imprescindivel que tenha havido “contraditorio prévio e efetivo” sobre a
matéria. A ideia do novo CPC foi abandonar a ac¢do declaratéria incidental,
facilitando a inclusdo da questdo prejudicial no alcance da coisa julgada,
partindo da premissa da economia processual®®. Porém, para resguardar o
direito constitucional ao contraditério, a coisa julgada sé incidira sobre questoes
incidentais se a parte contraria tiver a chance efetiva de participacdo na
decisdo da lide. Por esta razdo, ndo sera possivel, nos termos no inciso Il do
artigo 503 do novo Codigo de Processo Civil, a formagéo de coisa julgada sob
questdao prejudicial em desfavor de parte revel. Conforme licdo de Luiz

Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero:

“A possibilidade de formacdo da coisa julgada sobre a questdo
prejudicial, inclusive mediante provocacdo de oficio pelo juiz,
suplantou a necessidade de agdo declaratéria incidental, por essa
razao néo foi prevista no novo Cédigo. No novo Cédigo, tendo o juiz
competéncia absoluta para conhecer de questédo prejudicial, sendo o
procedimento de cognicdo exauriente e tendo havido contraditério
prévio efetivo, a solugdo da questdo prejudicial pode ser objeto do
dispositivo e, portanto, sua resolugao pode fazer a coisa julgada. n34

Assim, € de se notar que o novo Cddigo de Processo Civil buscou

privilegiar a eficiéncia, ao dar preferéncia para resolugdo do maior numero de

*¥JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil — Volume 1. 562 ed. Sao
Paulo: Grupo Editorial Nacional, 2015, p. 1630.

3 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz, MITIDIERO, Daniel. Curso de
Processo Civil - Volume Il. 32. ed. S&0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 620-621.
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questdes em apenas um processo, sem a necessidade de ajuizamento de uma
acao autbnoma para discussédo de questdes prejudiciais. Entretanto, imperioso
observar que a inovagao € acompanhada de uma limitacdo importante: sé
possivel expandir o manto da coisa julgada a questdes prejudiciais das quais
dependem o julgamento do mérito central da causa. Ensinam Luiz Guilherme

Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero:

“Para que possa ser objeto do dispositivo, porém, nédo basta que se
trate de questao prejudicial. O Novo Coddigo expressamente refere
que a questao prejudicial que pode ser decidida com forgca de coisa
julgada é tdo somente aquela da qual depende ‘o julgamento de
mérito’ (art. 503, § 1°, I). Vale dizer: como refere a doutrina, somente
a questao prejudicial que constitui fundamento necessario da solugao
da questao prejudicial pode lograr autoridade da coisa julgada. »35

Dito isto, resta apenas breve explanacado sobre o sentido adotado pela
doutrina quanto ao conceito de questao prejudicial, a fim de delimitar o exato
alcance da extensdo da coisa julgada disposta no artigo 503 do novo Cddigo
de Processo Civil.

Pontes de Miranda definia questdo prejudicial como um antecedente
l6gico anteposto a matéria central a ser decidida. Conforme as ligbes do

doutrinador:

“No ponto prejudicial, ha algo de assente (isto é, ndo controverso), ou
de resolvido, entre as partes, implicita ou explicitamente anteposto a
matéria a ser decidida. Na questdo prejudicial, ha comunicacdo de
conhecimento, a ser apreciada pelo juiz, que funciona como
antecedente logico, sem ser preciso, ou sem ser provavel formar
processo separado. "

Entretanto, alertam Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e
Daniel Mitidiero que para uma questdo ser considerada como prejudicial,
conforme ja dito, ndo basta sua simples antecedéncia l6égica com relagéo a
questdo principal; é necessario, além da antecedéncia, que a solugdo da

questao secundaria condicione o conteudo da decisao principal.

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz, MITIDIERO, Daniel. Curso de
Processo Civil - Volume Il. 32. ed. S&0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 633-634.
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Os autores prosseguem dando o exemplo da agao de alimentos, na qual
€ imprescindivel resolver eventual relagdo de parentesco (natural ou
socioafetivo), para somente na sequencia definir se ha direito de alimento ou
nao. Situagao similar ocorre na agao de cobranga de aluguel, frisam os autores,
na qual é prejudicial o direito a condenagao a existéncia ou ndo de prévio

contrato de locacdo®’.

2.6 LIMITES SUBJETIVOS DA COISA JULGADA

Para além dos limites objetivos da coisa julgada, conveniente analisar,
ainda que brevemente, os seus limites quanto aos sujeitos envolvidos no
processo, ou seja, os limites subjetivos da coisa julgada.

No Cddigo de Processo Civil de 1973, a matéria era regulada no artigo
472, que dispunha que “a sentencga faz coisa julgada as partes entre as quais é
dada, ndo beneficiando, nem prejudicando terceiros. Nas causas relativas ao
de estado de pessoas, se houverem sido citados no processo, em litisconsorcio
necessario, todos os interessados, a sentenga produz coisa julgada em relagdo
a terceiros’.

A justificativa do referido dispositivo sempre foi a protegdo da garantia
constitucional do contraditério e da ampla defesa. Conforme defendia grande
parte da doutrina, ndo era possivel que a sentenca afetasse, de qualquer
maneira, terceiro que nao participou do processo na qual foi proferida, uma vez
que nao houve a possibilidade do exercicio pleno do seu direito de contraditério

e ampla defesa. A luz do regime revogado, Eduardo Talamini postulava que:

“Como regra, a coisa julgada opera apenas perante as partes. E o
que estabelece a primeira parte do art. 472. Tal norma é corolario das
garantias constitucionais da inafastabilidade da tutela jurisdicional, do
devido processo Ie%al, do contraditério e da ampla defesa (CF, art. 5°,
XXXV, LIVelV).”

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz, MITIDIERO, Daniel. Curso de
Processo Civil - Volume Il. 32. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 633.

**TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005,
p. 96.
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Ainda assim, quando se debrugavam sobre o Codigo de Processo Civil
de 1973, os doutrinadores sempre tiveram o cuidado de distinguir a coisa
julgada, que n&o recai sobre terceiro, dos efeitos da sentenga, que
naturalmente recaem sobre terceiros. Neste ponto, convém retomar as ligdes
de Liebman, quando explicava os efeitos da sentenca.

Esclarecia o mestre que embora terceiros alheios a lide ndo estivessem
sujeitos a coisa julgada, os efeitos da sentenca |hes eram obrigatérios. A raz&o
para isso, explicava Liebman, se resumia ao simples fato de que a sentenca,
como qualquer outro ato que ingressa no mundo juridico, produz seus efeitos
indistintamente, com igual eficacia e valor de preceito diante de todos os
sujeitos da ordem juridica. A isso Liebman deu o nome de “eficacia natural” da
sentenca™®.

Assim, por mais que a coisa julgada estivesse limitada apenas as partes
do processo, a sentenga sempre foi encarada como preceito obrigatoério,
devendo ser respeitada por todos. Afinal, ndo fosse assim, a sentenca se
esvaziaria de sentido, bem como o principio da inafastabilidade da jurisdigéo,
que restaria absolutamente inaplicavel.

Para além dessa indispensavel distingdo, também € necessario
consignar que mesmo no Codigo de Processo Civil de 1973 sempre existiu
hipéteses especificas do que a doutrina convencionou chamar de coisa julgada
ultra partes. Nessas hipoteses, a coisa julgada afetava n&o s6 as partes, mas
também terceiros estranhos a relagdo processual, afastando-se a regra do
artigo 472 da revogada codificagdo. Os exemplos classicos enunciados pela
doutrina de coisa julgada ulfra partes sado a substituigdo processual, a
legitimagao concorrente na qual o co-legitimado n&o ingressa na demanda e a
hipétese de decisao favoravel ao credor solidario que aproveita os demais
(artigo 274 do Cdédigo Civil de 2002).

Tais flexibilizagdes se tornaram necessarias afim de possibilitar a
realizacdo de outros valores, como a seguranga juridica, a igualdade e a
celeridade. E justamente com vista nisso, que o novo Cédigo de Processo Civil

inovou ainda mais nessa matéria, trazendo importantes alteracées. De acordo

*LIEBMAN, Enrico Tulio. Eficacia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre coisa
julgada. Trad. Alfredo Buzaid e Benvindo Aires. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 123-127.
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com o artigo 506 do novo Codigo de Processo Civil, “a sentenca faz coisa
julgada as partes entre as quais é dada, ndo prejudicando terceiros”.

Conforme se observa, o novo Cdédigo, ao dispor sobre a matéria, deixou
expresso que apenas é vedado a coisa julgada prejudicar terceiros. Em uma
leitura comparada com o Cddigo de 1973, em que era expressa a
impossibilidade da coisa julgada beneficiar ou prejudicar, € possivel concluir
que o novo regramento representa uma abertura para extensdo da coisa
julgada a terceiro, desde que tal extensao lhe seja benéfica. Sobre o tema, Luiz

Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero:

“Assim, inicialmente, o novo Cdédigo ndo veda que terceiros se
beneficiem da coisa julgada — na esteira do que ja sugeria a doutrina
diante do direito anterior. Isso quer dizer que o art. 506 acolheu a
possibilidade de formagdo da coisa julgada secundum ternorem
rationis, cuja introdugdo no direito brasileiro era ja requerida pela
doutrina. A auséncia de restricdo ao aproveitamento da coisa julgada
ao terceiro, inclusive, harmoniza-se com o disposto no art. 274, CC,
segundo o qual o terceiro, credor ou devedor solidario, desde eu o
resultado do processo tenha lhe sido favoravel e nao fundado em
qualidade especial ligada tdo-somente ao autor ou réu da demanda,
pode aproveitar a coisa julgada formada interalios. ”*°

2.7 EFICACIA PRECLUSIVA DA COISA JULGADA

Nos termos do artigo 508 do novo Cdédigo de Processo Civil, “transitada
em julgado a decisdo de mérito, considerar-se-4o deduzidas e repelidas todas
as alegacbes e as defesas que a parte poderia opor tanto ao acolhimento
quanto a rejeicdo do pedido”. Tal dispositivo regulamenta o que a doutrina
costuma chamar de eficacia preclusiva da coisa julgada, que se opera como
forma de protecdo do instituto da coisa julgada®’.

Em linhas gerais, o dispositivo impede que as partes se utilizem de
qualquer alegagao que poderiam ter deduzido no processo, mas néo o fizeram,
a fim de afastar a coisa julgada. Explicam Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz

Arenhart e Daniel Mitidiero:

40 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz, MITIDIERO, Daniel. Curso de
Processo Civil - Volume Il. 32. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 630.

“ MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz, MITIDIERO, Daniel. Curso de
Processo Civil - Volume Il. 32. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 635.



29

“Nota-se que agora, e especificamente para proteger a declaragdo
transitada em julgado, todo o material relacionado com o primeiro
julgamento fica precluso, inviabilizando sua reapreciagao judicial em
acao subsequente. Por essa razdo é que a doutrina por vezes se
refere a eficacia preclusiva da coisa julgada como um julgamento
implicito. Todas as alegagbes deduzidas, bem como aquelas que
seriam deduziveis, porque mantém relagdo direta com o material da
primeira demanda (ainda que nido tenham sido apresentadas em juizo
ou apreciadas pelo magistradog, consideram-se oferecidas e
repelidas pelo 6rgéo jurisdicional. .

Alias, conforme lembram Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e
Rafael Alexandria de Oliveira, nem mesmo as matérias de ordem publica, que
podem ser conhecidas “a qualquer tempo”, tem seu limite na coisa julgada;
uma vez transitada em julgada a decisdo, ndo cabe mais, em geral, sua
discussdo®. Entretanto, ha certa controvérsia doutrinaria quanto a exatamente
0 que estaria acobertado pelo efeito preclusivo.

Parte majoritaria da doutrina, encampada por Barbosa Moreira, entende
que o efeito preclusivo da coisa julgada é delimitado nos exatos termos da lide
inicialmente proposta. Nas palavras o autor, citado por Luiz Guilherme

Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero:

“A eficacia preclusiva de coisa julgada material se sujeita, em sua
area de manifestagédo, a uma limitagdo fundamental: ela s6 opera em
processos nos quais se ache em jogo a auctoritas rei iudicata
adquirida por sentenca anterior. Tal limitagcao resulta diretamente da
fungdo instrumental que se pds em relevo: ndo teria sentido, em
verdade, empregar o meio quando ndo se trate de assegurar a
consecugao do fim a que ele se ordena. Isso significa que a preclusédo
das questdes logicamente subordinadas apenas prevalece em feitos
onde a lide seja a mesma ja decidida, ou tenha solugdo dependente
da que se deu a lide ja decidida. Fora dessas raias, ficam abertas a
livre discussdo e apreciagdo as mencionadas questoes,
independentemente da circunstancia de havé-las de fato examinado,

%{ nao, O primeiro juiz, ao assentar as premissas de sua conclusao.

Ha, porém, conforme sintetizam Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga
e Rafael Alexandria de Oliveira, outra corrente doutrinaria que entende que o

*2 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz, MITIDIERO, Daniel. Curso de
Processo Civil - Volume Il. 32. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 636.

“BRAGA, Paula Sarno; DIDIER JUNIOR, Fredie; Oliveira, Rafael Alexandria de. Curso de
Direito Processual Civil - Volume Il. 102 ed. Salvador: Juspodevim, 2015, p. 547-548.

*MOREIRA. José Carlos Barbosa. A eficacia preclusiva da coisa julgada material no
sistema do processo civil brasileiro — Temas de direito processual — primeira série, p.
102. In: MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz, MITIDIERO, Daniel. Curso
de Processo Civil - Volume Il. 32. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 636.
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efeito preclusivo da coisa julgada é mais amplo. De acordo com essa linha,
defendida por Araken de Assis, o efeito preclusivo da coisa julgada “abrange
todas as possiveis causas de pedir que pudessem ter embasado o pedido
formulado. A coisa julgada implicaria, assim, o julgamento de todas as causas

de pedir que pudessem ter sido deduzidas, mas ndo foram. ™*

2.8 EFICACIA POSITIVA E NEGATIVA DA COISA JULGADA.

Por fim, oportuno tracar breves comentarios sobre a eficacia positiva e
negativa da coisa julgada. A eficacia negativa da coisa julgada, conforme
ensina de forma uniforme a doutrina, diz respeito a impossibilidade de
rediscuss&o da lide em outro processo®.

Caso a questado ja decidida seja posta em analise em novo processo,
surge para o interessado a possibilidade de alegar a exceg¢ao prevista no artigo
337, inciso VIl do Novo Cédigo de processo Civil, impedindo assim o reexame
do julgado®’.

Além disso, a eficacia negativa da coisa julgada fica evidente no artigo
485, inciso V do Novo Codigo de Processo Civil, que possibilita a extingdo do
feito sem julgamento do mérito quando ja incidiu sobre a lide a coisa julgada,
por falta de condicéo da agao™.

No que tange a eficacia positiva, por outro lado, a coisa julgada impde
ao Judiciario a impossibilidade de julgar de forma diferente quest&o incidental
posta em andlise e que ja tenha sido decidida definitivamente, como questao
principal, em outro processo ja transitado em julgado. Conforme as licdes de

Ovidio Baptista da Silva:

**ASSIS, Araken de. Cumulagido de agdes. Sdo Paulo: revista dos tribunais, 2002, p. 145. In:
BRAGA, Paula Sarno; DIDIER JUNIOR, Fredie; Oliveira, Rafael Alexandria de. Curso de
Direito Processual Civil - Volume Il. 10? ed. Salvador: Juspodevim, 2015, p. 549.

**BRAGA, Paula Sarno; DIDIER JUNIOR, Fredie; Oliveira, Rafael Alexandria de. Curso de
Direito Processual Civil - Volume Il. 10? ed. Salvador: Juspodevim, 2015, p. 514.

*"“Art. 337. Incumbe ao réu, antes de discutir o mérito, alegar:

[...] VII - coisa julgada”
*BArt. 485. O juiz ndo resolvera o mérito quando:

[...] V - reconhecer a existéncia de perempgéo, de litispendéncia ou de coisa julgada;
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“O efeito negativo da coisa julgada opera como exeptio rei iudicatae,
ou seja, como defesa, para impedir o novo julgamento daquilo que ja
fora decidido na demanda anterior. O efeito positivo, ao contrario,
corresponde a utilizagcdo da coisa julgada propriamente em seu
conteudo, tornando-o imperativo para o segundo julgamento.
Enquanto a exeptio rei iudicatae é forma de defesa, a ser empregada
pelo demandado, o efeito positivo da coisa julgada pode ser
fundamento de uma segunda demanda. "*°

Como se observa, o efeito positivo da coisa julgada nada mais € do que
uma consequéncia légica da necessidade de coeréncia nas decisdes judiciais,
na medida em que impossibilita juizos contrarios quanto a questdes principais
resolvidas no bojo de outras agbes, sob as quais ja se materializou a coisa

julgada.

3 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

3.1 CONSIDERAGOES INICIAIS

Conforme assentado no inicio, o presente trabalho pretende analisar
duas hipdteses expressas contidas no novo Codigo de Processo Civil (artigos
525, § 15 e 535, § 8)que possibilitam a parte vencida utilizar-se de declaragao
de inconstitucionalidade superveniente de ato normativo pelo Supremo Tribunal
Federal, seja na modalidade difusa ou concentrada, como fundamento para a
relativizagdo da coisa julgada.

Como se pode notar, os aludidos artigos sugerem uma prevaléncia da
declaragcédo superveniente de inconstitucionalidade sobre a protegao da coisa
julgada, que é justamente o ponto critico deste breve trabalho. Entretanto, para
compreensao desta contraposicdo e a correta analise do problema, torna-se
indispensavel a apreensdo dos conceitos basicos do controle de

constitucionalidade nacional, especialmente no que tange a jurisdicdo dos

*SILVA, Ovidio Baptista da. Curso de Processo Civil. 52 edigdo — vol. I. S3o Paulo: revista
dos tribunais, 2000, p. 500. In: BRAGA, Paula Sarno; DIDIER JUNIOR, Fredie; Oliveira,
Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil - Volume Il. 10% ed. Salvador:
Juspodevim, 2015, p. 514.
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modelos concentrado e difuso. Somente apds isso sera possivel compreender
o real alcance dos dispositivos, problematizando-o com outras questdes
sensiveis do ponto de vista de sua constitucionalidade.

3.2 NOGOES INTRODUTORIAS SOBRE CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE

7

O controle de constitucionalidade é um fendbmeno recente, porém de
suma importancia para a concretizagdo do Estado Constitucional de Direito.
Dessa forma, para a compreensao do papel do controle de constitucionalidade
€ necessario, ainda que brevemente, contextualizar o surgimento do Estado
Constitucional de Direito e o constitucionalismo contemporéneo.

Conforme elucida Luis Roberto Barroso, “constitucionalismo significa,
em esséncia, limitagdo do poder e supremacia da le”°. Sua acepcdo moderna
esta intimamente ligada aos movimentos revolucionarios do século XVIII, que
buscaram questionar o modelo de sociedade entdo vigente. Nas palavras de
Canotilho:

‘“Numa outra acepgdo — histérico-descritva - fala-se em
constitucionalismo moderno para designar o movimento politico,
social e cultural que, sobretudo a partir de meados do século XVIII,
questiona nos planos politico, filoséfico e juridico os esquemas
tradicionais de dominio politico, sugerindo, ao mesmo tempo, a
invengao de uma nova forma de ordenacido e fundamentacdo do
poder politico. "'

Entretanto, é preciso lembrar, como enfatiza o autor portugués, que nao
existe apenas um constitucionalismo, mas varios constitucionalismos
espalhados em diversas partes do globo e em variados temposSz. Assim é que
o0 movimento constitucionalista que hoje vivemos, apesar de beber das
experiéncias revolucionarias do século XVIII, apresenta outra conformagao, ja

que a propria nogao de Estado passou por mudancas radicais.

BARROSO, Luis Roberto. Direito Constitucional Contemporaneo - os conceitos
fundamentais e a construgado do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 5.

*'CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigio.
Coimbra: Almedina, 2012, p. 46.

> CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigio.
Coimbra: Almedina, 2012, p. 45.
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Como sabido, a legalidade é o principio que passou a imperar com as
revolugdes do século XVIII, no sentido de limitar o poder de interferéncia do
Estado na relacdo entre particulares. Prezava-se, nesse modelo, pela
formalidade, em detrimento do conteudo substancial da lei. Assim, bastava que
a lei tivesse seguido os parametros formais de criagdo para que sua validade
fosse inquestionavel. Da mesma forma, as leis deveriam atender a
generalidade e abstracdo, a fim de que a liberdade e igualdade - e aqui leia-se
igualdade formal - fossem atendidas.

Nesse contexto, a preocupagao central era combater o poder absoluto
do Estado, representado pelo antigo regime dominado pela monarquia. As
divisbes de classes sociais - clero, nobreza e povo - foram extintas, ainda que
apenas formalmente, o que justificava a generalidade e abstragao legal que
sobreveio. Da mesma forma, imperava, nesse cenario, um sentimento
generalizado de desconfianga do Estado, heranga do periodo monarquico, no
qual o poder estatal imperava, enquanto aos particulares apenas cabia a
subordinacio.

Como resultado, o Estado era concebido como uma possivel ameaga,
devendo se abster ao maximo na intromissdo aos particulares. Tal nocéo era
necessaria para que a burguesia em ascensdo pudesse se desenvolver
plenamente. Bem por isso € que também se observa, nesse periodo, uma clara
inversdo na relacdo entre os individuos e o Estado: antes do movimento
revolucionario, as declaragdes que regulavam as relagdes entre os individuos e
o Estado eram fortemente marcadas pela obrigagdo dos particulares perante o
poder estatal,0 que sofre radical mudanga com a ascenséo do Estado liberal.
Norberto Bobbio bem demonstra essa mudanga analisando os principais textos

que emergiram dos movimentos revolucionarios liberais:

‘O ponto de vista tradicional tinha por efeito a atribuicdo aos
individuos ndo de direitos, mas sobretudo de obrigacdes, a comecgar
pela obrigagdo de obediéncia as leis, isto €, as ordens do soberano.
Os codigos morais e juridicos foram, ao longo dos séculos, desde os
Dez Mandamentos até as Doze Tabuas, conjunto de regras
imperativas que estabelecem obrigagcdes para os individuos, ndo
direitos. Ao contrario, observemos mais uma vez os dois primeiros
artigos da Declaragdo. Primeiro, ha a afirmagédo de que o individuo
tem direitos; depois, a de que o governo precisamente em
consequéncia desses direitos, obriga-se a garanti-los. A relagao
tradicional entre direitos dos governantes e obrigacbes dos suditos é
invertida completamente. Até mesmo nas chamadas cartas de direito
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que precederam as de 1776 na América e a de 1789 na Franga;
desde a Magna Charta até o Bill of Rights de 1689, os direitos ou as
liberdades ndo eram reconhecidos como existentes antes do poder
do soberano, mas eram concedidos ou concertados, devendo
aparecer — mesmo que fossem resultado de um pacto entre suditos e
soberano — como ato unilateral deste ultimo. O que equivale a dizer
que, sem a concessado do soberano, o sudito jamais teria qualquer
direito. ">

A Constituicdo, nesse contexto, era marcada pela brevidade e esculpida,
sobretudo, nos valores de protegao a inviolabilidade da iniciativa privada. Nao
havia grandes preocupagdes com valores como justica e principios gerais.
Entretanto, a Constituicdo liberal, ainda que breve e limitada, ja contemplava
em sua esséncia a ideia de uma lei fundamental que organiza o Estado e
delimita garantias — predominantemente individuais, nesse primeiro momento —
do cidad&o.

Também ja esta presente, nesse momento, a ideia de supremacia da
Constituicao, partindo-se na nogao de que o texto constitucional € a base légica
que organiza e delimita a atuacédo estatal, estipulando limites e conferindo
direitos individuais aos cidaddos. O que se observa aqui, € uma verdadeira
substituicdo do critério de validade do sistema juridico como um todo: antes
dos movimentos revolucionarios, o monarca era o ponto de validade das
normas e sua vontade determinava os rumos da atuacdo do Estado; com o
advento do Estado de Direito liberal, a Constituicdo passa a ocupar essa
posicao central, valendo como alicerce de todo o sistema juridico.

E exatamente neste ponto que podemos encontrar os fundamentos do
controle de constitucionalidade. Ora, se a Constituicdo passa a valer como a lei
fundamental que da alicerce a todo o sistema juridico e condiciona a atuagao
estatal, parece evidente que as demais disposi¢gbes legais devem também
estar de acordo com o texto constitucional, sob pena de afronta ao sistema

como um todo. De acordo com Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos:

“Do ponto de vista juridico, o principal trago distintivo da Constituicao
€ a sua supremacia, sua posi¢ao hierarquica superior a das demais
normas do sistema. As leis, atos normativos e atos juridicos em geral
nao poderao existir validamente se incompativeis com alguma norma
constitucional. A Constituicdo regula tanto o modo de produgéo das
demais normas juridicas como também delimita o conteudo que

**BOBIO, Norberto. A era dos direitos. 122 tiragem. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 100-
101.
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possam ter. Como conseqliéncia, a inconstitucionalidade de uma lei
ou ato normativo podera ter carater formal ou material. A supremacia
da Constituicdo é assegurada pelos diferentes mecanismos de
controle de constitucionalidade”

No que se refere a atividade jurisdicional, predominava no Estado Liberal
a nogao de que o magistrado nao possuia qualquer fungao criativa no direito,
cabendo-lhe tdo somente reproduzir a lei criada pelo parlamento. Até por que,
€ a partir das revolugdes do século XVIII que passa a imperar a nogao de
separagao entre os poderes Executivo, Legislativo e Judiciario. Tal nogéo era
fortemente utilizada para evitar “intromissées” do judiciario nas decisdes do
legislativo. Assim, os métodos hermenéuticos da época se resumiam na funcao
do juiz “bouche de la loi” (boca da lei), que deveria apenas pronunciar a
vontade concreta da lei.

Ocorre que, com o desenrolar da sociedade, percebeu-se que a nogao
de lei genérica e abstrata ndo era o suficiente para garantir a igualdade
material aos individuos, por que a sociedade € formada por classes distintas,
com necessidades e aspiracdes também distintas. Assim, para que a liberdade
pudesse ser realmente efetivada, era necessario a busca da igualdade social, e
nao apenas a sua garantia formal. Deixa-se de lado a ideia de impessoalidade
da lei, que da lugar a vontade legislativa determinada pelo embate de forgas
dos variados grupos que integram a sociedade. Da mesma forma, como a lei é
resultado da coalizdo de forgas de varios grupos sociais, que da criagdo a
legislagbes aparentemente contraditérias, torna-se evidente a necessidade de
submeter a produgcédo normativa a um controle que tome em conta os principios
de justica e valores sociais.

Ainda, com as atrocidades ocorridas durante as guerras mundiais, ficou
evidente que o mero critério formal para validade das leis ndo era suficiente
para impedir barbaridades. Por isso buscou-se resgatar a substancia da lei,
introduzindo novamente a nog¢ao de justica na valoragdo dos atos normativos,

por meio de principios constitucionais, devendo as leis estarem condicionadas

*BARROSO,Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O Comecgo da Histéria: a nova
interpretagao constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. Revista da
EMERJ, Rio de Janeiro, v. 6, n. 23, out. 2003. Disponivel em:
<http://www.emerij.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista23/revista23.pdf>. Acesso em:
17 de agosto de 2017.
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aos principios e direitos fundamentais; ou seja, passou-se a adotar o principio
da legalidade substancial.

Sendo assim, ndo ha mais que se falar em jurisdicAo como mera
atuacdo concreta da lei, conforme os classicos autores pregavam®. O juiz
deve, agora, compreender as leis a luz dos direitos fundamentais e da justica.

E nessa mudanca paradigmatica para o Estado Constitucional de Direito
que a Constituicdo assume definitivamente seu lugar de destaque no
ordenamento juridico. E que, com a insercdo de contetdos principioldgicos e
valores no texto constitucional, o principio da supremacia da Constituicao sofre
uma ressignificagdo: ndo ha mais como cogitar a Constituicdo apenas como a
lei fundamental que organiza o Estado e estipula direitos individuais. A partir da
introdugéo desses valores, a Constituicdo passa a funcionar efetivamente como
critério hermenéutico de todas as demais normas do sistema juridico.

Ou seja, o sistema juridico como um todo deve necessariamente ser
interpretado de acordo com os valores e principios encampados pelo texto
constitucional. Nao se trata mais apenas de nao afrontar o texto constitucional;
com o advento do Estado Constitucional de Direito, torna-se obrigatério que a
interpretacdo das disposi¢cdes legais seja realizada com base no arcabougo
principiologico do texto constitucional. Nessa linha, leciona Luiz Lenio Streck:

"A renovada supremacia da Constituicdo vai além do controle de
constitucionalidade e da tutela mais eficaz da esfera individual de
liberdade. Com as constituigdes democraticas do século XX assume
um lugar de destaque outro aspecto, qual seja, o da Constituicdo
como norma diretiva fundamental, que dirige aos poderes publicos e
condiciona os particulares de tal maneira que assegura a realizagéo
dos valores constitucionais (direitos sociais, direitos a educacgao, a
subsisténcia ou ao trabalho). A nova concepc¢éao de constitucionalismo
une precisamente a ideia de Constituicdo como norma fundamental
de garantia, com a nocédo de Constituicdo enquanto norma diretiva
fundamental."*®

Nesta senda, o controle de constitucionalidade também adquire um
papel ainda mais importante. Sua funcdo ndo mais se resume em meramente
verificar a adequagdao do texto legal a literalidade dos dispositivos

constitucionais. Para além disso, € por meio do controle de constitucionalidade

*0 termo é de Giuseppe Chiovenda.
®STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo Constitucional e Hermenéutica: Uma nova Critica do
Direito. 2.2 Ed. Forense: Rio de Janeiro, 2002, p. 99
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que se torna possivel, no Estado Constitucional de Direito, verificar se os
dispositivos legais e os atos do préprio Estado estdo alinhados com os valores
principiolégicos trazidos pela Constituicdo. Ou seja, o controle de
constitucionalidade passa a funcionar como um instrumento de adequacéao da
atuacao estatal com os valores encampados pelo Estado Constitucional de
Direito.

Ainda, com o advento dessa mudanga paradigmatica no papel do
Estado, é possivel observar um movimento de constitucionalizagao de todas as
areas do Direito. Ou seja, todas as demais areas da ciéncia juridica passaram
a sofrer um influxo direto do texto constitucional, que funciona como verdadeiro
parametro interpretativo das demais normas juridicas.Sobre o tema, pertinentes

as observacgoes de Luis Roberto Barroso:

‘A ideia de constitucionalizacdo do Direito aqui explorada esta
associada a um efeito expansivo das normas constitucionais, cujo
conteudo material e axiolégico se irradia, com forca normativa, por
todo o sistema juridico. Os valores, os fins publicos e os
comportamentos contemplados nos principios e regras da
Constituigdo passam a condicionar a validade e o sentido de todas as
normas do direito infraconstitucional. Como intuitivo, a
constitucionalizagdo repercute sobre a atuacdo dos trés Poderes,
inclusive e notadamente nas suas relacbes com os particulares.
Porém, mais original ainda: repercute, também, nas relagcbes entre
particulares. "’

E a partir desse movimento que surge a ideia de interpretacdo das
normas “‘conforme a constituicdo”. A Constituicdo torna-se verdadeiro
parametro interpretativo das normas, condicionando ndo mais apenas sua

criacdo, mas o seu sentido. Explica Barroso que:

“Fruto desse processo, a constitucionalizagdo do Direito importa na
irradiagdo dos valores abrigados nos principios e regras da
Constituigdo por todo o ordenamento juridico, notadamente por via da
jurisdicdo constitucional, em seus diferentes niveis. Dela resulta a
aplicabilidade direta da Constituicio a diversas situagbes, a
inconstitucionalidade das normas incompativeis com a Carta
Constitucional e, sobretudo, a interpretacdo das normas

BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito: o
triunfo tardio do direito constitucional no Brasil. Themis : Revista da ESMEC, Fortaleza,
V. 4 , n. 2, p. 13-100, jul/dez. 2006. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/neoconstitucionalismo-e-
constitucionaliza%C3%A7%C3%A30-do-direito-o-triunfo-tardio-do-direito-constit>. Acesso em
21 de agosto de 2017.
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infraconstitucionais conforme a Constituicdo, circunstancia que ira
conformar-lhes o sentido e o alcance. "*®

3.3 CONTROLE PREVENTIVO DE CONSTITUCIONALIDADE

Superada a explicagdo sobre o surgimento do controle de
constitucionalidade e sua importancia para a atual conformacgdo do Estado
Constitucional de Direito, necessarios breves comentarios sobre as diversas
formas como o mesmo se realiza, a comegar pelo método preventivo.

Entende-se por controle preventivo de constitucionalidade aquele
realizado previamente, antes do projeto ser efetivamente convertido em lei. O
critério utilizado € o temporal, ou seja, considera-se controle preventivo aquele
realizado anteriormente a norma integrar, efetivamente, o ordenamento
juridico.

Tal controle, diferentemente do que se pode pensar, ndao é exercido
exclusivamente pelos poderes Executivo e Legislativo, podendo também
ocorrer no Poder Judiciario.

Quando é realizado pelos Poderes Legislativo e Executivo, a doutrina
classifica o controle preventivo de constitucionalidade como poll'tico59. Em
linhas gerais, o controle politico visa evitar a promulgagdo de lei
inconstitucional e ocorre naturalmente durante o processo de criagdo e
aprovacgao de um dispositivo legal.

No que se refere ao controle de constitucionalidade politico realizado
pelo Poder Legislativo, este é concretizado pelas Comissdes de Constituigdo e
Justica que, essencialmente, se encarregam de apreciar os projetos de leis
quanto a sua constitucionalidade, emitindo parecer técnico a partir da analise.

Importante ressaltar que o parecer emanado da Comissdo de

Constituicao e Justica, seja na Camara dos Deputados, seja no Senado, séo

®BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito: o
triunfo tardio do direito constitucional no Brasil. Themis : Revista da ESMEC, Fortaleza,
V. 4 , n. 2, p. 13-100, jul/dez. 2006. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/neoconstitucionalismo-e-
constitucionaliza%C3%A7 %C3%A30-do-direito-o-triunfo-tardio-do-direito-constit>. Acesso em
21 de agosto de 2017.

59BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 62 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 20.
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vinculativos, devendo o projeto de lei ser arquivado caso entenda a Comissao
pela sua inconstitucionalidade®.

Por outro lado, o controle de constitucionalidade preventivo pode
também ser realizado pelo Poder Executivo. E a hipétese classica do veto
presidencial, contida no artigo 66, § 1° da Constituicdo Federal, que autoriza o
Presidente da Republica vetar projeto de lei que considera inconstitucional®'.E
verdade que o Congresso Nacional pode derrubar o veto presidencial e
reenviar o projeto para promulgacédo. Porém, a derrubada do veto sé pode
ocorrer com a maioria absoluta dos deputados e senadores, conforme
determina o artigo 66, § 4° do texto constitucional®.

Por fim, a doutrina menciona ainda uma hipotese de controle prévio de
constitucionalidade realizado pelo Poder Judiciario. Em resumo, essa hipotese
diz respeito a precedentes do Supremo Tribunal Federal que tem conhecido de
mandados de seguranga impetrados por parlamentares contra o
processamento de emendas a Constituicdo cujo o conteudo viole clausula
pétrea contida no artigo 60, § 4° da Constituicdo Federal®®. Conforme em

explicam Araujo e Nunes Machado:

®De acordo com o regimento interno da Camara dos Deputados e do Senado,
respectivamente:

“Art. 54. Sera terminativo o parecer. | - da Comissdo de Constituicao e Justica e de
Cidadania, quanto a constitucionalidade ou juridicidade da matéria”

Art. 101. A Comiss&o de Constituigdo, Justica e Cidadania compete:

| - opinar sobre a constitucionalidade, juridicidade e regimentalidade das matérias que lhe
forem submetidas por deliberagédo do Plenario, por despacho da Presidéncia, por consulta de
qualquer comissao, ou quando em virtude desses aspectos houver recurso de decisado
terminativa de comissao para o Plenario;
§ 1° Quando a Comissao emitir parecer pela inconstitucionalidade e injuridicidade de qualquer
proposicdo, sera esta considerada rejeitada e arquivada definitivamente, por despacho do
Presidente do Senado, salvo, ndo sendo unanime o parecer, recurso interposto nos termos do
art. 254.

'Art. 66. A Casa na qual tenha sido concluida a votagao enviara o projeto de lei ao Presidente
da Republica, que, aquiescendo, o sancionara.

§ 1° - Se o Presidente da Republica considerar o projeto, no todo ou em parte, inconstitucional
ou contrario ao interesse publico, veta-lo-a total ou parcialmente, no prazo de quinze dias
Uteis, contados da data do recebimento, e comunicara, dentro de quarenta e oito horas, ao
Presidente do Senado Federal os motivos do veto.

62§ 4° O veto sera apreciado em sessdo conjunta, dentro de trinta dias a contar de seu
recebimento, s6 podendo ser rejeitado pelo voto da maioria absoluta dos Deputados e
Senadores.

®BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 62 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 20.
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‘O Supremo Tribunal Federal (...) tem entendido que o controle
preventivo pode ocorrer pela via jurisdicional quando existe vedagéo
na propria Constituicdo ao tramite da espécie normativa. Cuida-se,
em outras palavras, de um ‘direito-fungdo’ do parlamentar de
participar de um processo legislativo juridicamente higido. Assim, o §
40 do art. 60 da Constituicdo Federal veda a deliberagao de emenda
tendente a abolir os bens protegidos em seus incisos. Portanto, o
Supremo Tribunal Federal entendeu que os parlamentares tém direito
a nao ver deliberada uma emenda que seja tendente a abolir os bens
assegurados por clausula pétrea. "

3.4 CONTROLE REPRESSIVO DE CONSTITUCIONALIDADE

Em contrapartida ao controle preventivo, realizado em um momento
anterior a promulgagao da lei, o repressivo se da apenas em relagdo aos
dispositivos legais em vigor. Sua fungdo € harmonizar o sistema juridico,
eliminando as leis ou atos normativos que contrariam o texto constitucional.

Via de regra, Poder Judiciario é o protagonista nessa modalidade de
controle, que ocorre, essencialmente, por meio de dois modelos que serao
explorados mais adiante: o modelo difuso e o concentrado. Entretanto, parte da
doutrina entende que existe também no direito brasileiro duas hipéteses de
controle repressivo de constitucionalidade realizado pelo Poder Legislativo.

A primeira hipétese levantada pela doutrina esta contida no artigo 49,
inciso V da Constituicdo Federal, que prevé como competéncia exclusiva do
Congresso Nacional “sustar os atos normativos do Poder Executivo que
exorbitem do poder requlamentar ou dos limites de delegagdo legislativa’.
Conforme ensina Barroso, “ambas as hipoteses ensejam ao Legislativo o
controle de constitucionalidade para assegurar a observancia ao principio da
legalidade, na eventualidade de vir a ser vulnerado por conduta abusiva do
Chefe do Executivo™.

E preciso consignar, todavia, que parte da doutrina no aceita o artigo
49, inciso V como uma hipotese de controle de constitucionalidade repressivo.
Isso pois, conforme defende Juliano Taveira Bernardes, a sustacdo do ato

normativo delegado expedido pelo Poder Executivo sé pode se dar no ambito

®ARAUJO, Luis Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito
Constitucional. 182 Ed. Sdo Paulo: Verbotim, 2014, p. 34

®BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 62 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 25.
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exclusivo do reconhecimento de sua ilegalidade. Assim, o Poder Legislativo, ao
sustar o ato normativo, deve realizar o controle com base exclusivamente na
desconformidade entre o ato normativo e os parédmetros da delegagéo
impostos, razdo pela qual ndo haveria controle de constitucionalidade, mas
apenas de legalidade®®.

Entretanto, a observagdo nao parece afastar a conclusdo de que o
controle, ao fim, é repressivo de constitucionalidade. E procedente a
constatacao do autor de que o Congresso Nacional, nessa hipétese, controla a
delegacéao legislativa do ponto de vista de sua legalidade. Porém, sendo a
legalidade um principio constitucionalmente tutelado, o Congresso, em ultima
analise, nada mais faz do que verdadeiro controle indireto de
constitucionalidade do ponto de vista de sua legalidade constitucional.

Alids, a prépria Constituicao estipula, nos artigos 84, inciso IV e 68, os
parametros para os decretos regulamentares e delegacdes, respectivamente.
Isso significa que se tais paradmetros ndo forem cumpridos, pode também o
Legislativo sustar o ato normativo por descumprimento ao preceito
constitucional. Conclui-se, dessa forma, que existe verdadeiro controle de
constitucionalidade repressivo pelo Poder Legislativo nessa hipodtese.

Além disso, a doutrina elenca como outra hipétese de controle
repressivo de constitucionalidade aquele realizado pelo Legislativo quando
aprecia o conteudo de medida provisoria editada pelo Executivo. De acordo
com o § 5° e §9° do artigo 62 da Constituicdo Federal, cabe ao Legislativo
deliberar sobre o mérito das medidas provisérias, que deverao atender aos

“pressupostos constitucionais™’.

Verifica-se ai outra hipotese de controle
repressivo, ja que uma vez editada a Medida Proviséria, esta tera eficacia

imediata e forca de lei, sendo que a apreciagdo quanto a sua

% BERNARDES, Juliano Taveira. Controle de Constitucionalidade: elementos materiais e
principios processuais. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 18-19.

"Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas
provisorias, com forga de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional.

§ 5° A deliberagdo de cada uma das Casas do Congresso Nacional sobre o mérito das
medidas provisorias dependera de juizo prévio sobre o atendimento de seus pressupostos
constitucionais.

§ 9° Cabera a comissdo mista de Deputados e Senadores examinar as medidas provisérias e
sobre elas emitir parecer, antes de serem apreciadas, em sessao separada, pelo plenario de
cada uma das Casas do Congresso Nacional.
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constitucionalidade fica postergada para periodo futuro. Nesse sentido, cabe ao
Legislativo apreciar sua constitucionalidade, tanto no que se refere aos
requisitos especificos da relevancia e urgéncia do caput do art. 62 da
Constituicao Federal, quanto no que diz respeito a sua compatibilidade, como
um todo, com o texto constitucional.

De qualquer sorte, ainda que a medida provisoria seja rejeitada pelo
Congresso Nacional, jamais se convertendo em lei, a hipotese permanece
sendo de controle repressivo. Sobre o tema, Alexandre de Moraes acrescenta

que:

“Na hipotese de o Congresso Nacional rejeitar a Medida Provisoéria,
com base em inconstitucionalidade apontada no parecer da comissao
mista, estara exercendo controle de constitucionalidade repressivo,
pois retirara do ordenamento juridico a medida flagrantemente
inconstitucional [...] Note-se que, enquanto espécie normativa, a
medida proviséria, uma vez editada, esta perfeita e acabada, ja tendo
ingressado no ordenamento juridico com forga de lei, independente
de sua natureza temporaria. Assim, o fato de o Congresso Nacional
rejeite-la, impedindo que se converta em lei, ou mesmo que fosse
reeditada por auséncia de deliberagdo, em face da flagrante
inconstitucionalidade, consubstancia-se em controle repressivo. 768

Superadas essas duas hipoteses, oportuno tratar do controle repressivo
de constitucionalidade realizado pelo Poder Judiciario, que é o controle
repressivo por exceléncia. Conforme ja adiantado, o controle repressivo de
constitucionalidade realizado pelo Poder Judiciario se divide em concentrado e

difuso, que serao esmiugados nos subtdpicos seguintes.

3.5 CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE

O controle difuso de constitucionalidade, também chamado de concreto,
€ aquele realizado por qualquer instancia do Poder Judiciario. Tal controle
ocorre incidentalmente a wuma discussdo judicial prévia, e trona-se
indispensavel para a decisdo da questdo principal discutida no processo.

Conforme Luis Roberto Barroso:

®MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 322 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 1130.
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‘O controle incidental de constitucionalidade é exercido no
desempenho normal da fungéo judicial, que consiste na interpretacao
e aplicagao do Direito para a solugao de litigios. Pressupde, assim, a
existéncia de um processo, uma agdo judicial, um conflito de
interesses no ambito do qual tenha sido suscitada a
inconstitucionalidade da lei que deveria reger a disputa. Se o juiz ou
tribunal, apreciando a questdo que |he cabe decidir, reconhecer que
de fato existe incompatibilidade entre a norma invocada e a
Constituicdo, devera declarar sua inconstitucionalidade, negando-lhe

H = "69
aplicag&o ao caso concreto.

O controle difuso, conforme se pode concluir, € instrumento
indispensavel para o proprio exercicio da Jurisdicdo, razdo pela qual é
prerrogativa de todas as instédncias do Poder Judiciario. A impossibilidade de
avaliagcdo quanto constitucionalidade de uma espécie normativa aventada no
bojo de um processo que discute outros interesses resultaria na absoluta
impoténcia do Judiciario na resolugao dos conflitos.

Seria indubitavelmente contraproducente a concentragdo absoluta de
toda e qualquer discussdo quanto a constitucionalidade de lei em apenas um
orgao do Poder Judiciario. Isso representaria um entrave de grande parte dos
processos € uma absurda quantidade de trabalho para apenas uma Corte,
designada para avaliar todas as inconstitucionalidades levantadas.

Por esta razdo € que se torna indispensavel que qualquer juiz ou tribunal
tenha prerrogativa de resolver incidentalmente inconstitucionalidades
levantadas no transcorrer do processo. Entretanto, esbarra-se aqui em um
problema que diz respeito a eficacia da decisdo de declaragcdo de
inconstitucionalidade em sede de controle difuso.

Conforme ja mencionado, o controle de constitucionalidade difuso ocorre
de forma incidental a uma discussao prévia em um litigio. Dessa forma, neste
litigio é dada a cada uma das partes a oportunidade de manifestar-se,
defendendo a constitucionalidade ou inconstitucionalidade da espécie
normativa em analise, de acordo com seus interesses. Com isso, observa-se o
cumprimento estrito do direito de contraditorio e da ampla defesa, entabulados
no texto constitucional.

E por esta razdo que se dizia, classicamente, que a declaragdo de

inconstitucionalidade em modalidade difusa produzia apenas efeitos inter-

69BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 62 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 37.
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partes, ou seja, entre as partes envolvidas no processo, ja que nao seria
possivel, segundo esta visdo, estender a decisdo a terceiros que néo
participaram da lide.

Entretanto, o0 que se observa atualmente no contexto brasileiro é um
cenario de aproximagao entre os modelos concentrado e difuso de controle de
constitucionalidade, a ponto de torna-se, essa classificagdo, meramente
didatica/doutrinaria e de pouca utilidade pratica. Essa mudanga ocorreu, em
grande medida, por conta das novidades introduzidas pela Emenda
Constitucional n° 45 de 2004.

Dentre outras diversas mudancas sensiveis introduzidas pela referida
emenda, cita-se o artigo 103-A, que passou a permitir a edicdo de Sumulas
Vinculantes pelos Supremo Tribunal Federal, de oficio ou por provocacgao,
sobre matéria constitucional objeto de reiteradas decisdes pela corte’®. Em
outras palavras, foi dado Supremo, a partir da insercao desse dispositivo no
texto constitucional, a possibilidade de tornar erga omnes, através de sumula,
os efeitos inicialmente inter partes da decisdo de inconstitucionalidade em sede
de controle difuso.

Ainda, foi inserido o § 3° no artigo 102 do texto constitucional, que
estipulou a necessidade de o recorrente demonstrar a repercussédo geral das

questdes constitucionais que pretende discutir na corte, sob pena de o recurso

0 vArt. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagao, mediante
decisdo de dois tergcos dos seus membros, apds reiteradas decisbes sobre matéria
constitucional, aprovar sumula que, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial, tera efeito
vinculante em relagdo aos demais 6rgados do Poder Judiciario e a administragdo publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisao
ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

§ 1° A sumula tera por objetivo a validade, a interpretagdo e a eficacia de normas
determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgaos judiciarios ou entre
esses e a administragdo publica que acarrete grave insegurancga juridica e relevante
multiplicagdo de processos sobre questao idéntica.

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovagéao, revisdo ou cancelamento
de sumula podera ser provocada por aqueles que podem propor a acao direta de
inconstitucionalidade.

§ 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a sumula aplicavel ou que
indevidamente a aplicar, cabera reclamagédo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a
procedente, anulara o ato administrativo ou cassara a decisdo judicial reclamada, e
determinara que outra seja proferida com ou sem a aplicagdo da sumula, conforme o caso."
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extraordinario ndo ser admitido’'.Para regulamentar essa questdo, foi

o

promulgada a lei n° 11.418/2006, que define a repercussdo geral como

“‘questbes relevantes do ponto de vista econémico, politico, social ou juridico,
que ultrapassem o0s interesses subjetivos da causa”, redacdo que foi
reproduzida no artigo 1.035, § 1° do Cadigo de Processo Civil vigente.

Na mesma linha, para regulamentar e viabilizar o processamento do
recurso extraordinario apos a introdugado das mudancas trazidas pela Emenda
Constitucional n°® 45/2006, a lei n° 11.418/2004 também previu o que a doutrina
denominou de sistema de julgamento por amostragem, regra que foi
reproduzida no novo Codigo de Processo Civil, nos artigos 1.036 e 1.039,
segundo os quais:

“‘Art. 1.036.Sempre que houver multiplicidade de recursos
extraordinarios ou especiais com fundamento em idéntica
questao de direito, havera afetagdo para julgamento de acordo
com as disposi¢des desta Subsecdo, observado o disposto no
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal e no do
Superior Tribunal de Justiga.

§ 1° O presidente ou o vice-presidente de tribunal de justica ou
de tribunal regional federal selecionara 2 (dois) ou mais
recursos representativos da controvérsia, que serao
encaminhados ao Supremo Tribunal Federal ou ao Superior
Tribunal de Justica para fins de afetagdo, determinando a
suspensdo do tramite de todos os processos pendentes,
individuais ou coletivos, que tramitem no Estado ou na regido,
conforme o caso.

Art. 1.039. Decididos os recursos afetados, os oérgaos
colegiados declarardo prejudicados os demais recursos
versando sobre idéntica controvérsia ou os decidirdo
aplicando a tese firmada.

Paragrafo unico. Negada a existéncia de repercussao geral no
recurso  extraordinario  afetado, serdo  considerados
automaticamente inadmitidos os recursos extraordinarios cujo
processamento tenha sido sobrestado. ” (grifei)

Nota-se que com a inser¢cao do julgamento do recurso extraordinario por

amostragem, n&o € mais possivel afirmar categoricamente que a decisdo em

71§ 3° No recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a repercussao geral das
questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal
examine a admissao do recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestacdo de dois
tercos de seus membros.
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controle difuso de constitucionalidade gera apenas efeitos inter partes, na
medida em que a tese firmada em decisdo de recursos afetados — seja pela
constitucionalidade, seja pela inconstitucionalidade da lei questionada — se
aplicara aos demais recursos sobrestados que versam sobre matéria idéntica.

Alids, € justamente por conta dessas mudangas no perfil do Supremo
Tribunal Federal, introduzidas pela EC n° 45/2006, que a corte tem
resignificado o disposto no artigo 52, inciso X da Constituigdo Federal. De
acordko com o referido dispositivo, ocorrida a declaragdo de
inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, é possivel que o Senado
Federal edite uma resolucédo suspendendo a execug¢ao, em todo ou em parte,
da lei ou ato normativo em questdo. A partir dai a decisdo do Supremo
superaria o ambito das partes envolvidas no processo, ganhando assim efeitos
erga omnes’?.

Ocorre que o referido dispositivo integra o texto original da Constitui¢ao,
contexto em que nao era possivel edicbes de sumulas pelo Supremo ou
julgamento por amostragem. Hoje, com as mudangas trazidas pela EC n°
45/2006, a regra esvaziou-se, na medida em que é autorizado ao préprio
Supremo Tribunal Federal a edigdo de sumulas vinculantes, estendendo-se os
efeitos de sua decisado a todos.

Por fim, no que se refere eficacia temporal da declaracido de
inconstitucionalidade em modalidade difusa, temos que para a doutrina
majoritaria possui efeitos retroativos (ex tunc). E que, conforme amplamente
defendido, a inconstitucionalidade de uma espécie normativa é vicio que a
contamina com nulidade absoluta. Dessa forma, a declaragdo de
inconstitucionalidade apenas reconhece uma nulidade ja existente, razdo pela
qual os seus efeitos sdo ex tunc, ou seja, retroagem desde a entrada em vigor

do ato normativo. Conforme explica Luis Roberto Barroso:

“Quando do estudo do fendmeno da inconstitucionalidade (v., supra),
ficou assentado que a corrente amplamente dominante no Direito
brasileiro € a que situa a inconstitucionalidade no campo da nulidade.
Lei inconstitucional é lei nula. Consequéncia natural e necessaria
dessa premissa € a de que a decisdo que reconhece a
inconstitucionalidade é de natureza declaratéria, limitando-se a
reconhecer um vicio preexistente. Diante disso, a pronuncia de
nulidade da norma deve colhé-la desde o seu nascimento, impedindo-

"MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 322 ed. S0 Paulo: Atlas, 2016, p. 1140.
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se que produza efeitos validos. Aplicando-se a teoria da
inconstitucionalidade como nulidade ao controle incidental e difuso,
parece fora de duvida que o juiz, ao decidir a lide, apos reconhecer
determinada norma como inconstitucional, deve dar a essa conclusao
eficacia retroativa, ex tunc. "

3.6 CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE

O controle concentrado de constitucionalidade, por outro lado, é aquele
em que o objetivo central da agcdo € tdo somente a averiguagdo quanto a
constitucionalidade de lei ou ato normativo, ndao havendo qualquer relagao
subjetiva para embasar a discussao. O controle pela via concentrada, dessa
forma, tem por objetivo garantir a higidez do ordenamento juridico, eliminando
normas que contrariam o texto constitucional. Nao ha, nesse sentido, qualquer
preocupagao com direitos subjetivos concretos. Conforme ligdes de Luis

Roberto Barroso:

“A funcao jurisdicional, como regra geral, destina-se a solucionar
conflitos de interesses, a julgar uma controvérsia entre partes que
possuem pretensdes antagdnicas. O controle de constitucionalidade
por acao direta ou por via principal, conquanto também seja
jurisdicional, € um exercicio atipico de jurisdigdo, porque nele ndo ha
um litigio ou situagdo concreta a ser solucionada mediante a
aplicacao da lei pelo 6rgao julgador. Seu objeto € um pronunciamento
acerca da prépria lei. Diz-se que o controle € em tese ou abstrato
porque ndo ha um caso concreto subjacente a manifestagéo judicial.
A acéo direta destina-se a protegcao do proprio ordenamento, evitando
a presenca de um elemento ndao harmodnico, incompativel com a
Constituicgo. "™

Esse modelo é chamado de concentrado, tendo em vista que € realizado
de forma exclusiva por apenas um o6rgao, situagado diversa do que ocorre no
modelo difuso, no qual todas as instancias do Judiciario estdo aptas na analise
incidental quanto a constitucionalidade da lei ou ato normativo. No
ordenamento brasileiro, 0 modelo concentrado é realizado essencialmente em

duas instancias: federal e estadual.

®BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 62 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 42.

BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 62 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 51.
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No que tange a esfera federal, o controle de constitucionalidade pela via
concentrada é realizado pelo Supremo Tribunal Federal, tendo em vista que o
texto constitucional o incumbe da ardua tarefa de guarda da constituicdo. De
acordo com o artigo 102, inciso |, alinea “a”, cabe ao Supremo Tribunal Federal
julgar, em acéao direta de inconstitucionalidade e constitucionalidade de lei ou
ato normativo federal ou estadual.

Ja no que tange a esfera estadual, o artigo 125, § 2° do texto
constitucional atribui aos Tribunais de Justica dos estados a incumbéncia de
julgar as representagées de inconstitucionalidade de leis ou atos normativos
estaduais e municipais, tendo como referéncia a constituigdo do estado.

Diversas sao as ag¢des previstas no texto constitucional afim de discutir,
abstratamente, inconstitucionalidades, como é o caso da acdo direta de
inconstitucionalidade, acdo por omissao, arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental, entre outras. Entretanto, o foco do presente trabalho foge
a analise minuciosa de cada um desses instrumentos de controle. O que nos
interessa, neste momento, é tdo somente compreender os fundamentos
genéricos do controle de constitucionalidade pela via concentrada, para a
analise de seus impactos quanto a coisa julgada.

Pois bem. Conforme brevemente relatado no tépico anterior, no controle
difuso, a declaragdo de inconstitucionalidade incidental gera efeitos apenas
entre as partes do processo, ndo se estendendo para terceiros. Concluimos,
também, que o modelo difuso, no contexto brasileiro, € indispensavel, tendo em
vista a necessidade de desafogar as instancias superiores e possibilitar o
exercicio adequado da jurisdigao.

Por outro lado, podemos concluir que a adog¢ao tdo somente do modelo
difuso, dissociado dos parametros de um sistema precedentalista forte, € capaz
de gerar grande inseguranga juridica. Ora, a ciéncia juridica, como é sabido,
nao é exata, e repousa essencialmente na hermenéutica e nas convicgdes
daquele que interpreta o ordenamento juridico. Dessa forma, tendo em vista
que o controle difuso pode ser realizado em todas as instancias do Poder
Judiciario, é natural que ocorram interpretagdes diversas quanto a
constitucionalidade ou nao de lei ou ato normativo, gerando certa inseguranga

juridica.
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Por esta razdo é que o controle concentrado de constitucionalidade é
instituido, exatamente como uma forma de uniformizar o entendimento sobre a
questdo. E que, diferentemente do que ocorre no modelo difuso, a declaracéo
de inconstitucionalidade em sede de controle concentrado produz efeitos erga
omnes de imediato. E o que determina o artigo 102, § 2° da Constituigao
Federal quando estipula que as decisdes em sede de controle concentrado
“produzirdo eficacia contra todos”, e, no que se refere ao Poder Judiciario,
seréo “vinculantes”.

Nao se pode perder de vista, todavia, que conforme visto no topico
anterior, ordenamento juridico brasileiro tem caminhado cada vez mais no
sentido de aproximar os dois modelos de controle. Além das mudancgas
trazidas pela Emenda Constitucional n° 45/2004 ja exploradas (repercussao
geral e sumula vinculante), outro exemplo claro dessa aproximagao encontra-
se na valorizagao dos precedentes pelo novo Codigo de Processo Civil.

No que se refere a eficacia temporal da declaracdo de
inconstitucionalidade no modelo concentrado, a doutrina, em geral, conclui que,
via de regra, possui os mesmos efeitos que no modelo difuso, ou seja, ex tunc,
tendo em vista que a nulidade vicia a lei ou ato normativo desde sua criagao.

Conforme ensina Gilmar Mendes:

“Tanto o poder do juiz de negar aplicagao a lei inconstitucional quanto
a faculdade assegurada ao individuo de negar observancia a lei
inconstitucional demonstram que o constituinte pressup6s a nulidade
da lei inconstitucional. Dai se segue que a sentenga que declara a
inconstitucionalidade tem eficacia ex tunc.””

Entretanto, a realidade concreta, por vezes, impossibilita a aplicacédo
crua da eficacia ex tunc da declaracdo de inconstitucionalidade. E que, ainda
que nula, uma lei inconstitucional é capaz de gerar efeitos, criando, extinguindo
e modificando diversas relagbes juridicas. Nesse sentido, a doutrina e
jurisprudéncia passaram a interpretar o a nulidade ex tunc de lei
inconstitucional de forma mitigada, a fim de evitar um limbo juridico para as
relagdes juridicas criadas pela lei ou ato normativo inconstitucional e preservar

a segurangca juridica. Conforme ensina Clemerson Merlin Cleve:

""MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdigdo Constitucional. 52 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
325-326.
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“E evidente que o fato de a sentenca judicial implicar a nulidade ab
initio da normativa impugnada favorece a emergéncia de ndo poucos
problemas. Inexistindo prazo para a pronuncia da nulidade — ja que a
inconstitucionalidade decorre de vicio, em principio, insanavel e,
ademais, imune a prescricao -, considere-se o caso de uma lei cuja
ilegitimidade foi reconhecida apds o decurso de longo lapso temporal,
tendo inclusive prestigiado a consolidagdo de um sem numero de
situacdes juridicas. E induvidoso que em semelhantes casos o dogma
da nulidade absoluta deve sofrer certa dose de temperamento, sob
pena de sustentar a injustica e a violagdo do principio da confianga.

A situacédo tomou novos contornos com a edigao da Lei n° 9.869/99, que
passou a admitir a modulagdo dos efeitos da decisdo declaratoria de
inconstitucionalidade. A lei em questdo, que trata sobre o procedimento da
acao direta de inconstitucionalidade e constitucionalidade, estipula, em seu
artigo 27, que o Supremo Tribunal Federal podera, tendo em vista razbes de
segurancga juridica ou excepcional interesso social, restringir os efeitos da
decisao declaratéria de inconstitucionalidade, concedendo-lhe eficacia ex nunc,

ou seja, nao retroativa.

® CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizagdo abstrata da constitucionalidade no direito
brasileiro. 22 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 250.
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4 A DECLARAGAO DE INCONSTITUCIONALIDADE PELO STF E SEU
EFEITO SOBRE A COISA JULGADA.

41 TRATAMENTO DA MATERIA NO CPC DE 1973

A declaragdo de inconstitucionalidade e seus efeitos sobre a coisa
julgada era regulamentada nos artigo 475-L, § 1°, e 741, paragrafo unico do
CPC de 1973, normas que foram inseridas no coédigo em 2005 e 2001,

respectivamente. De acordo com os artigos:

“Art. 475-L. A impugnagéo somente podera versar sobre:
Il — inexigibilidade do titulo;

§ 1°Para efeito do disposto no inciso Il do caput deste artigo,
considera-se também inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato
normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal
Federal, ou fundado em aplicagdo ou interpretagcdo da lei ou ato
normativo tidas pelo Supremo Tribunal Federal como incompativeis
com a Constituicdo Federal.

Art. 741. Na execugdo contra a Fazenda Publica, os embargos s6
poderao versar sobre:

Il - inexigibilidade do titulo;

Paragrafo unico. Para efeito do disposto no inciso Il deste artigo,
considera-se também inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato
normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal
Federal ou em aplicacdo ou interpretagao tidas por incompativeis com
a Constituicao Federal.”

Pode-se constatar, entdo, que o CPC de 1973 passou a consagrar
paulatinamente a possibilidade de mitigagdo da coisa julgada a partir da
decisao de declaracéo de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal.
Entretanto, a introducdo da matéria no antigo cddice causou certa inseguranga
quanto ao seu alcance, ja que os dispositivos eram extremamente amplos e
nao resolviam algumas questdes cruciais.

Um dos problemas n&o previstos pelo tratamento lacénico da matéria
dizia respeito a auséncia de diferenciagdo entre decisdes transitadas em
julgado antes ou depois da declaracéo de inconstitucionalidade. Os dispositivos

se limitavam a dizer que eram inexigiveis os titulos judiciais baseados em lei
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declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, porém néo
deixavam claro se a inexigibilidade se aplicava apenas as decisdes transitadas
em julgado ou se também se aplicavam as néo transitadas em julgado.
Entretanto, parcela da doutrina ja apontava, naquela época, que a
interpretacdo mais adequada para o dispositivo seria que a inexigibilidade do
titulo judicial apenas se aplicava para situagbes ainda nado transitadas em
julgado quando da declaragao de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal

Federal. Nesse sentido, Nelson Nery Junior e Rosa Nery:

“§ 1.°: 35. Inconstitucionalidade material do CPC 475-L § 1.°: [...]
Decisdo posterior, ainda que do STF, ndo podera atingir a coisa
julgada que ja havia se formado e dado origem aquele titulo executivo
judicial. A decisdo do STF que declara inconstitucional lei ou ato
normativo tem eficacia retroativa ex func, para atingir situagcées que
estejam se desenvolvendo com fundamento nessa lei. Essa
retroatividade tem como limite a coisa julgada. Nao pode alcangar,
portanto, as relagbes juridicas firmes, sobre as quais pesa a
auctoritas rei iudicatae, manifestacdo do Estado Democratico de
Direito (do ponto de vista politico-social-coletivo) e garantia
constitucional fundamental (do ponto de vista do direito individual,
coletivo ou difuso). ” "’

Contudo, néao foi a interpretagcdo que prevaleceu no Supremo Tribunal
Federal. E que o artigo 741, paragrafo unico, foi objeto de anélise da ADI n°
2418, proposta pela Ordem do Advogados do Brasil, que buscou, entre outras
questdes, questionar sua constitucionalidade. No julgamento, o Ministro relator
Teori Zavascki declarou a constitucionalidade do dispositivo, entendendo que o
mesmo também se aplicaria as decisdes ja transitadas em julgada, sendo
necessario, nesse caso, o ajuizamento de agao rescisoria.

E mais, entendeu o relator, acompanhado pela maioria dos ministros
que, caso a declaracao de inconstitucionalidade da lei ou ato normativo fosse
anterior ao transito em julgado da decisdo, o dispositivo autorizava uma
hipotese de rescisdo da coisa julgada pela mera exce¢do em embargos a
execugao ou impugnagao ao cumprimento de sentenga, sem a necessidade de

ajuizamento de agao rescisoria’®.

"NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil
Comentado e Legislacdo Extravagante. 112 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.
773, itens n. 35.

"8Conforme consta do voto do Ministro Teori Zavascki no julgamento da ADI n° 2418: “[...] 8.
Tanto o paragrafo unico do art. 741 do CPC/73, quanto o § 1.° do seu art. 475-L, com
redacdao semelhante, vieram agregar as hipéteses de rescisdo dos julgados, até entdo
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Por outro lado, os dispositivos também nao deixavam claro se a decisao
declaratéria de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal afim de
tornar o titulo judicial inexigivel deveria ser em sede de controle difuso ou
concentrado de constitucionalidade. Novamente a questdo foi resolvida no
julgamento da ADI n° 2418, na qual o Ministro Relator Teori Zavascki defendeu
que a modalidade de controle utilizada para declarar a inconstitucionalidade da
lei ou ato normativo € indiferente para inexigibilidade do titulo judicial tratado
nos artigos 741 e 475-L7°.

Por fim, € necessario consignar que o julgamento da ADI n° 2418
ocorreu em 04 de maio de 2015, periodo proximo da entrada em vigor do CPC
de 2015. Sendo assim, o Ministro Relator Teori Zavascki declarou
expressamente em seu voto que o juizo de constitucionalidade realizado no

o

julgamento da ADI n° 2418 se aplicava as regras do CPC 2015 que

reproduziram o disposto no artigo 741, paragrafo unico do CPC de 1973,

excluindo-se, entretanto, as novidades legislativas. Conforme constou do voto:

“[...] O que se questiona, na presente acdo, sdo os dispositivos
Cddigo de 1973. Todavia, dada a similitude de tratamento juridico
dispensado a matéria pelo Codigo atual (exceto no que se refere aos
paragrafos 13 e 15 do art. 525, que aqui ndo estdo em questao, ja
que tratam de matéria normativa inédita) as referéncias aos textos
normativos questionados podem ser reproduzidas em relacdo aos
correspondentes dispositivos do CPC de 2015, o mesmo podendo-se

elencadas no art. 485 do CPC/73 e veiculaveis por agao resciséria, um novo mecanismo de
oposi¢cao a sentencas com transito em julgado, cujo fundamento € um peculiar vicio de
inconstitucionalidade da sentenca exequenda, consistente na sua contrariedade a decisdo do
STF em controle de constitucionalidade, vicio esse cuja invocacao pode se dar, conforme o
caso, por agdo autbnoma de embargos a execugao (art. 741, paragrafo Unico) ou por
impugnacao ao cumprimento da sentencga (art. 475-L, § 1°). Em qualquer das hipéteses, as
consequéncias sao semelhantes: tanto a procedéncia da agado rescisoria, como a
procedéncia dos embargos a execug¢ao ou do incidente de impugnagao inibem a pratica dos
atos executivos da sentenga atacada e impdéem a extingdo do processo de execugao.[...]
Assim, alargou-se o campo de rescindibilidade das sentengas, para estabelecer que, sendo
elas, além de inconstitucionais, também contrarias a precedente da Corte Suprema, ficam
sujeitas a rescisao por via de impugnagéo ou de embargos a execucgao. ”

"Conforme consta do voto do Ministro Teori Zavascki no julgamento da ADI n° 2418: “[..] A
distingao restritiva, entre precedentes em controle incidental e em controle concentrado, nao
é compativel com a evidente intencao do legislador, ja referida, de valorizar a autoridade dos
precedentes emanados do 6rgao judiciario guardido da Constituicdo, que nao pode ser
hierarquizada simplesmente em fungédo do procedimento em que a decisao foi tomada. Sob
esse enfoque, ha idéntica forca de autoridade nas decisées do STF tanto em agéo direta
quanto nas proferidas em via recursal, estas também com natural vocagdo expansiva,
conforme reconheceu o STF no julgamento da Reclamacédo 4.335, Min. Gilmar Mendes, Dje
22.10.14, a evidenciar que esta ganhando autoridade”
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afirmar em relagao aos fundamentos para justificar a sua validade ou
invalidade. "

4.2 AS INOVAGOES TRAZIDAS PELO NOVO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL

Em linhas gerais, o novo Cddigo de Processo Civil optou por manter o
mesmo  regramento quanto aos impactos da declaragdo de
inconstitucionalidade sobre a coisa julgada. Porém, o fez de maneira mais
detalhada. Entretanto, antes de se adentrar propriamente nas disposi¢coes do
novo Caédigo, necessaria breve observagao quanto a uma mudanga ocorrida no
regime executorio em face da Fazenda Publica.

No antigo Cddigo de Processo Civil de 1973, para o recebimento de
qualquer valor em face da fazenda publica, fosse o titulo judicial ou
extrajudicial, era necessario o ajuizamento de uma acdo autbnoma de
execucdo. Nesse caso, a execugdo era processada em autos apartados e a
Fazenda deveria ser citada, podendo se opor por meio dos Embargos a
Execucao.

Entretanto, o novo Cddigo de Processo Civil alterou esse regramento,
estipulando expressamente que quando a pretensao executéria se fundar em
titulo judicial, aplica-se a Fazenda Publica o mesmo regime aplicado aos
particulares, ou seja, o regime do cumprimento de sentenga. Nesse caso, o que
se sucede € apenas uma fase processual, ndo havendo mais a necessidade de
uma execugao autbnoma. Assim, basta que o exequente requisite, por meio de
peticdo nos préprios autos do processo de conhecimento, o cumprimento de
sentenga para que a Fazenda Publica seja intimada (e ndo mais citada) para o
pagamento da quantia. Nesse caso, pode a Fazenda Publica se opor ao

provimento por meio de impugnac&o ao cumprimento de sentenca®’.

80ADI 2418/DF, rel. Min. Teori Zavascki, 4.5.2016.
#'Conforme o caput dos artigos 534 e 535 do NCPC:

Art. 534. No cumprimento de sentenga que impuser a Fazenda Publica o dever de pagar
quantia certa, o exequente apresentara demonstrativo discriminado e atualizado do crédito
contendo: [..]

Art. 535. A Fazenda Publica sera intimada na pessoa de seu representante judicial, por
carga, remessa ou meio eletrénico, para, querendo, no prazo de 30 (trinta) dias e nos
préprios autos, impugnar a execugao, podendo arguir: [...]
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ApoOs o registro dessa mudanca,pertinente a analise das inovagbes
trazidas pelo novo Cdédigo quanto a coisa julgada inconstitucional. De inicio,
nota-se que a questéo foi regulamenta no artigo 525, que em linhas gerais tem
redagao repetida no artigo 535 (que trata do Cumprimento em face da Fazenda

Publica). Dispéem o artigo 525 do Novo Cédigo:

Art. 525. Transcorrido o prazo previsto no art. 523 sem o pagamento
voluntéario, inicia-se o prazo de 15 (quinze) dias para que o
executado, independentemente de penhora ou nova intimacao,
apresente, nos proprios autos, sua impugnacao.

§ 10 Na impugnacéo, o executado podera alegar:
Il - inexequibilidade do titulo ou inexigibilidade da obrigacao;

§ 12. Para efeito do disposto no inciso Il do § 1o deste artigo,
considera-se também inexigivel a obrigagdo reconhecida em titulo
executivo judicial fundado em lei ou ato normativo considerado
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em
aplicagdo ou interpretacdo da lei ou do ato normativo tido pelo
Supremo Tribunal Federal como incompativel com a Constituicao
Federal, em controle de constitucionalidade concentrado ou difuso.

§ 13. No caso do § 12, os efeitos da decisdo do Supremo Tribunal
Federal poderdo ser modulados no tempo, em atengdo a seguranga
juridica.

§ 14. A decisdao do Supremo Tribunal Federal referida no § 12 deve
ser anterior ao transito em julgado da decisdo exequenda.

§ 15. Se a decisdo referida no § 12 for proferida apds o transito em
julgado da decisdo exequenda, cabera agdo rescisoria, cujo prazo
sera contado do transito em julgado da decisdo proferida pelo
Supremo Tribunal Federal.

Conforme se verifica, o novo Cdédigo manteve a possibilidade de
relativizagdo da coisa julgada em face da decisdo superveniente de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo pelo Supremo Tribunal Federal;
porém procurou sanar as duvidas que pairavam na antiga codificagcdo, sem
prejuizo do surgimento de outros questionamentos.

Em primeiro lugar, o dispositivo legal deixa claro que tanto a declaragao
de inconstitucionalidade em sede de controle concentrado, como em sede de
controle difuso pelo Supremo Tribunal Federal, estdo aptas a tornar o titulo
executivo judicial inexigivel.

Além disso, o artigo em questao sanou a antiga duvida quanto a questao

do transito em julgado da decisdo. E possivel concluir, pela leitura do § 14 do
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artigo 525, que o titulo se torna inexigivel de imediato apenas se a decisdo do
Supremo Tribunal Federal quanto a inconstitucionalidade da lei ou ato
normativo for anterior ao transito em julgado da decisdo que se pretende
executar. Nesse caso, sera possivel que a parte se oponha por meio de
cumprimento de sentenga, alegando inexigibilidade do titulo executivo judicial,
com base no artigo 525, § 12 do Cdédigo de Processo Civil vigente.

Entretanto, apesar de o dispositivo deixar clara a impossibilidade de
tornar automaticamente inexigivel decisdo ainda nao transitada em julgado, o §
15 do artigo estipula a possibilidade, nessa hipotese, do ajuizamento de agao
rescisoria para desconstituicdo do julgado, questdo que sera objeto de
discussdo nos proximos subtopicos deste trabalho. De qualquer forma, pela
literalidade do dispositivo, a parte que desejar desconstituir o julgado por meio
de acgao rescisoria tera o prazo de 2 anos, contados do transito em julgado da
decisao de inconstitucionalidade do Supremo Tribunal Federal.

Ocorre, todavia, que a simplicidade na redacdo do dispositivo e o
comando direto por ele trazido “marcaram”possibilita interpretagcdo que pode
culminar em violenta restricdo a autoridade da coisa julgada, além de alterar
profundamente o modelo de controle difuso de constitucionalidade, razdo pela
qual sua compatibilidade com o texto constitucional merece analise detida.

4.3 DA POSSIVEL INCONSTITUCIONALIDADE NA INTERPRETAGAO
LITERAL DOS ARTIGOS 525, § 15 E 535, § 8° DO NCPC

4.3.1 da confusao entre texto e norma

Conforme se observa, o § 15 do artigo 525 e o § 8° do artigo 535 do
novo Cdédigo de Processo Civil alargam, de maneira inegavel, a possibilidade
de desconstituigdo da coisa julgada no direito brasileiro. A redagdo dos
dispositivos estabelece uma nova hipotese atipica de rescisdo do julgado, que
tera seu prazo contado a partir da declaragao de inconstitucionalidade pelo
Supremo Tribunal Federal.

Isso  significa que, sobrevindo qualquer declaragdo de
inconstitucionalidade pelo Supremo, seja na modalidade concentrada ou difusa,

dar-se-a a fluéncia de um prazo atipico de 2 anos para a propositura de acao
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rescisoria de julgado que foi baseado na lei ou ato normativo declarado
inconstitucional. Veja-se que os dispositivos, em principio, ndo estabelecem
qualquer restricdo de ordem temporal para a rescisao.

Sendo assim, em Uultima andlise, € possivel, por meio de uma
interpretacéo literal e apressada dos dispositivos, que um caso decidido e
transitado em julgado ha mais de duas décadas seja rescindido com
fundamento em declaragéo a posteriori de inconstitucionalidade pelo Supremo
Tribunal Federal.

Nao é preciso maiores reflexdes para concluir a instabilidade a qual a
coisa julgada fica sujeita por esta leitura do comando legal.A pergunta que
resta, entretanto, é se tamanha restricdo se justificaria por algum outro valor
constitucional.

Pois bem. De acordo com parcela da doutrina, a restricdo a coisa
julgada, nesse caso, estaria justificada pelo principio da supremacia da
Constituicdo, na medida em que a lei inconstitucional € eivada de nulidade
absoluta e ndo poderia prevalecer sobre o texto constitucional. Essa é a

posicao, por exemplo, de Humberto Theodoro Junior, para o qual:

“‘Nada obstante, sempre que se fala em decisdo judicial, a mingua de
literatura a respeito, tem-se a falsa impressdo de que o seu controle
de constitucionalidade, no direito brasileiro, é possivel apenas
enquanto ndo operada a coisa julgada, através do ultimo recurso
cabivel que é o extraordinario previsto no art. 102, Ill, da CF. Apds
verificada esta Ultima, a imutabilidade que lhe ¢é caracteristica
impediria o seu ataque ao fundamento autbnomo de sua
inconstitucionalidade. Corresponde aludida ideia ao modelo de
Supremacia da Constituicdo buscado no moderno Estado de Direito?

Pensamos que ndo. A coisa julgada ndo pode suplantar a lei, em
tema de inconstitucionalidade, sob pena de transforma-la em um

irgzgtituto mais elevado e importante que a lei e a prépria Constituigao.

Entretanto, a posi¢cao adotada nao parece convencer, tendo em vista
que confunde um problema que concerne a teoria do direito: a diferenca entre
texto e norma. Ao sustentar que “a coisa julgada ndo pode suplantar a lei, em

tema de inconstitucionalidade”, Humberto Theodoro Junior parte do

%2FARIA, Juliana Cordeiro de; JUNIOR, Humberto Theodoro. A coisa julgada inconstitucional
e os instrumentos  processuais para seu controle. Disponivel  em:
<https://pt.scribd.com/document/179594103/Humberto-Theodoro-Juliana-Cordeiro-
Relativizacao-Coisa-Julgada>. Acesso em 01 de setembro de 2017.
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pressuposto que existe apenas um significado valido para o texto legal, que é
aquele realizado pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle de
constitucionalidade.Dessa forma, independente do momento em que esse juizo
de constitucionalidade for realizado, ele € apto a suplantar qualquer deciséo
que o contrarie, inclusive aquelas ja transitadas em julgado.

Lembre-se, todavia, que, conforme leciona Luiz Guilherme Marinoni, a
teoria formalista da interpretacdo, segundo a qual a fung&o do juiz se resumiria
a interpretar o significado do texto legal, investigando seu “real” sentido, foi a

muito tempo superada no campo hermenéutico. Conforme explica o autor:

“Segundo a teoria formalista, a interpretagdo, enquanto atividade, tem
natureza cognitiva. O juiz, ao interpretar, investigaria o significado do
texto legal e entdo o descreveria. Haveria interpretagdo para afirmar o
que esta implicitamente gravado no texto. Esse tipo de interpretacéo
tem ao seu lado as ideias de completude e coeréncia do direito.
Portanto, o juiz ndo atua com qualquer discricionariedade. Ao decidir,
sempre estd preso a uma norma preexistente. De modo que a
interpretacdo, enquanto produto, € um mero enunciado descritivo,
sujeito ao teste da verdade e falsidade; ha apenas uma interpretacao
correta. [...] sucede que nao mais se aceita, no plano da teoria do
direito, a ideia de que ha um significado univoco intrinseco ao texto

legal. 83

E que, conforme lembra o doutrinador, a norma nZo esta pronta e
acabada no texto legal, mas é resultado da atividade interpretativa do julgador,
que valora o texto com base em inumeros fatores. S6 apds esse exercicio

valorativo é que existe norma propriamente dita. Nas palavras do autor:

“A lei ndo detém a norma; essa é reconstruida pelo juiz a partir do
texto, de elementos extratextuais da ordem juridica e por meio de
diretivas interpretativas e valoracgdes.[...] A percepgao da inexisténcia
de correspondéncia biunivoca entre disposicao e interpretagao leva,
como consequéncia légica, ao abandono dos mitos do “sentido exato
da lei” e da garantia da unidade do direito objetivo e faz ver que a
fungdo da Corte Suprema somente pode ser a de definir o sentido do
direito para garantir a igualdade perante o direito.”®

®MARINONI, Luiz Guilherme. A intangibilidade da coisa julgada diante da decisio de
inconstitucionalidade: impugnacgao, resciséria e modulagdo de efeitos. Revista de
Processo. vol. 251. ano 41.. Sdo Paulo: Ed. RT, jan. 2016, p. 279.

#MARINONI, Luiz Guilherme. A intangibilidade da coisa julgada diante da decisio de
inconstitucionalidade: impugnacgao, resciséria e modulagdao de efeitos. Revista de
Processo. vol. 251. ano 41.. Sdo Paulo: Ed. RT, jan. 2016, p. 279.
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Assim, conclui-se, na esteira das explicagbes de Marinoni, que a
declaracdo de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal da sentido
ao texto no momento de sua apreciagao, declarando-o inconstitucional. A partir
desse momento € que se pode afirmar que a norma é efetivamente
inconstitucional, uma vez que ela depende de valoragao interpretativa para que
tal sentido seja adotado.

A essa altura questiona-se: como é possivel impor a desconstituicao de
um julgado com base em uma norma (juizo de inconstitucionalidade da lei ou
ato normativo) que foi constituida a posteriori? Parece, nesse sentido, que ao
possibilitar a relativizagdo da coisa julgada em face da declaragdo de
inconstitucionalidade superveniente pelo Supremo, o novo Codigo de Processo
Civil aponta para velha e supera teoria formalista da interpretagcédo, segundo a
qual existe apenas um sentido pronto e acabado para o texto legal.

Atente-se que essa premissa é desmentida, inclusive, pelas técnicas da
“‘interpretacdo conforme” e da “declaragdo de inconstitucionalidade sem
reducao de texto”, ambas presentes no cotidiano da jurisdicdo constitucional
brasileira.

Em dltima analise, o que os dispositivos legais possibilitam, pela
literalidade, é o retorno a antiga visdo de que juiz deve atuar como a vontade
concreta da lei, teoria ha muito superada no campo do processo.

E verdade que no Brasil a doutrina majoritaria adota a teoria da nulidade
absoluta do ato normativo inconstitucional, conforme ja foi visto em tépico
anterior. Entretanto, também constatamos que tal teoria tem sofrido mitigagdes,
flexibilizando-se em face de outros valores constitucionais a serem tutelados.

Conforme Luis Roberto Barroso:

“Como visto, prevalece no Brasil,b, em sede doutrinaria e
jurisprudencial, com chancela do Supremo Tribunal Federal, o
entendimento de que lei inconstitucional € nula de pleno direito e que
a decisdo de inconstitucionalidade tem eficacia retroativa, restando
invalidos todos os atos praticados com base na lei impugnada. [...] A
vida, contudo, na aguda observagdo de Clemerson Merlin Cléve, é
muito mais rica e complexa que a melhor das teorias. Foi inevitavel,
assim, que em algumas hipdteses excepcionais se admitisse o
temperamento da regra geral, suprimindo ou atenuando o carater
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retroativo do pronunciamento de inconstitucionalidade, em nome de
valores como boa-fé, justica e seguranca juridica”85

Assim, ao que parece, a coisa julgada, expressdo maxima da seguranga
juridica no campo do processo, € um desses valores que torna necessaria a
flexibilizacdo da teoria da nulidade absoluta da lei ou ato normativo
inconstitucional, o que, necessariamente, deve ser levado em consideragéo no
momento de interpretar as novas disposi¢cdes do Cddigo de Processo Civil
vigente.

As criticas aqui tecidas, por outro lado, n&o significam que as decisdes
do Supremo Tribunal Federal ndo devam ser respeitada ou ndo possuam
qualquer valor. Pelo contrario; o ordenamento patrio tem caminhado cada vez
mais no sentido de constituir um sistema que prestigia as decisdes da corte,
vide a valorizagéo dos precedentes no Novo Codigo de Processo Civil.

Entretanto, o que n&o parece adequado é que juizos sobre a
constitucionalidade realizados a posteriori pelo Supremo Tribunal Federal
simplesmente desconsiderem por completo a coisa julgada, de maneira
indistinta e sem qualquer limite temporal, afrontando diversos outros principios

e valores constitucionais, conforme sera reprisado mais adiante.

4.3.2 da falsa colisdo entre a supremacia da constituicao e a coisa julgada

Conforme tratado brevemente no subtdpico 1.3 deste trabalho, a coisa
julgada integra o “ntcleo duro” do direito fundamental a seguranga juridica®.
Como expressao do corolario da seguranga juridica, a coisa julgada goza de
especial protegdo do ordenamento juridico patrio, recaindo sobre ela toda tutela
aplicada aos direitos fundamentais.

Dentre outros aspectos, em se tratando do direito fundamental a

segurancga juridica, deve-se observar o regime da aplicabilidade imediata, o

BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 62 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 16.

8 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz, MITIDIERO, Daniel. Curso de
Processo Civil - Volume Il. 32. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 622.
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que gera um dever por parte dos 6rgaos estatais em promover tal direito,
atribuindo-lhe maxima efetividade e eficacia possivel.

Ainda, pelo regime dos direitos fundamentais, recai sobre a coisa
julgada, expressdo maxima da seguranga juridica no campo do processo, a
proibicdo do retrocesso, que, conforme visto, funciona como uma espécie de
clausula geral que proibe o arrependimento do legislador em matéria de
direitos fundamentais, coibindo-o de suprimir tais direitos outrora garantidos, ao
ponto de restringir 0 seu nucleo essencial®’.

Entretanto, a redagao falha e incompleta dos artigos 525, § 15 e 535, §
8° do novo Cddigo de Processo Civil parece apontar na contraméo de tal
regime, na medida em que abre margem para uma interpretagdo literal e
descontextualizada da matéria, afetando sensivelmente o principio da
seguranga juridica. Nota-se que, em ultima analise, uma leitura descuidada dos
dispositivos submete as decisdes judiciais a um quadro de absoluta incerteza,
restringindo e limitando fortemente a intangibilidade da coisa julgada, que
certamente integra o nucleo duro da seguranga juridica no campo processual.

E verdade, por outro lado, que direitos fundamentais ndo sdo absolutos
e comportam mitigagdes. N&o ha duvidas na doutrina quanto a possibilidade de
sua relativizacdo, o que impde uma interpretagdo que possibilite uma
convivéncia simultdnea entre todos os direitos fundamentais e os valores
encampados pelo texto constitucional, muitos dos quais contraditérios quando

analisados concretamente. Conforme Clémerson Merlin Cléve:

“Os direitos fundamentais, enquanto direitos humanos positivados em
uma determinada Constituicdo, sao polimérficos, dotados de
conteudos nucleares prenhes de abertura e variagdo, apenas
revelados no caso concreto e nas interagbes entre si ou quando
relacionados com outros valores plasmados no texto constitucional. E
que as normas de direito fundamental sdo dotadas de consideravel
grau de abertura e dinamicidade ao se apresentarem para sua
concretizagao social. Resulta entdo que, em determinadas situagoes,
os direitos fundamentais entram em colisdo entre si ou chocam-se
com outros bens protegidos constitucionalmente. "8

S SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia do direito fundamental a seguranga juridica:
dignidade da pessoa humana, direitos fundamentais e proibigdo de retrocesso social
no direito constitucional brasileiro. Revista Brasileira de Direito Publico, Belo Horizonte, v.
3, n. 11, out. 2005. Disponivel em: <http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/31256>. Acesso
em: 04 de setembro 2017.

®CLEVE, Clemerson Merlin. Algumas notas sobre colisdo de direitos fundamentais.
Cadernos da Escola de Direito e Relagbes Internacionais da Faculdade do Brasil, Curitiba,
Agosto de 2002. Disponivel em:
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Entretanto, a prevaléncia de um direito fundamental sobre outro (ou
sobre outro valor constitucional) s6 pode ocorrer concretamente apdés um
exercicio hermenéutico em que se definira, por meio do principio da
proporcionalidade®, qual direito deve prevalecer e em que medida®. De

acordo com Clemérson Merlin Cleve:

“Exige o principio da proporcionalidade, nas hipoteses de restricao
legislativa que, no ambito dos direitos e garantias, qualquer limitagao
feita por lei ou com base na lei seja adequada gapropriada),
necessaria (exigivel) e proporcional (com justa medida). "’

Pois bem. Conforme visto, parcela da doutrina entende como valida a
restricdo a coisa julgada no caso em analise, sob o argumento de que a
declaracdo de inconstitucionalidade produz efeitos retroativos, e o ato
normativo declarado inconstitucional deixa de integrar o ordenamento desde a
sua origem®’. Por consequéncia logica, entendem estes autores que as
decisdes transitadas em julgado que tiveram por base lei que “jamais existiu”
(inconstitucional) s&o passiveis de rescisao.

Em verdade, a discussdo que esta no plano de fundo desse problema
diz respeito a uma falsa colisdo entre a principio da supremacia da Constituicao
e da seguranca juridica. Entendem esses autores que impossibilitar a rescisédo

<http://revistas.unibrasil.com.br/cadernosdireito/index.php/direito/article/viewFile/378/358>.
Acesso em 04 de setembro de 2017.

8ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Eernsto Garzon Valdes.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p. 161.

“CLEVE, Clemerson Merlin. Algumas notas sobre colisdo de direitos fundamentais.
Cadernos da Escola de Direito e Relagdes Internacionais da Faculdade do Brasil, Curitiba,
Agosto de 2002. Disponivel em:
<http://revistas.unibrasil.com.br/cadernosdireito/index.php/direito/article/viewFile/378/358>.
Acesso em 04 de setembro de 2017.

*CLEVE, Clemerson Merlin. Algumas notas sobre colisdo de direitos fundamentais.
Cadernos da Escola de Direito e Relagbes Internacionais da Faculdade do Brasil, Curitiba,
Agosto de 2002. Disponivel em:
<http://revistas.unibrasil.com.br/cadernosdireito/index.php/direito/article/viewFile/378/358>.
Acesso em 04 de setembro de 2017.

%Essa é também é a posicdo de Tereza Arruda Alvim e José Miguel Medina , quando
asseveram que: “Declarada inconstitucional a norma juridica e tendo a decisao efeito extunc,
pensamos dever-se considerar como se a lei nunca tivesse existido. Na verdade, o
ordenamento juridico positivo s6 ‘aceita’ normas compativeis com a Constituicdo Federal. S6
se em momento posterior a entrada em vigor da lei é que havia incompatibilidade entre esta e
a Constituicao Federal, a decisdao que a reconhece declara que a lei rigorosamente nunca
integrou o sistema normativo positivado, a ndo ser aparentemente (WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. O dogma da coisa julgada — Hipétese de
relativizagao. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 47).
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de julgado que foi baseado em lei, posteriormente declarada inconstitucional, é
0 mesmo que permitir que a lei inconstitucional produza efeitos, ainda que
contrariando o texto constitucional.lsso, na visdo dos autores, seria 0 mesmo
que negar a supremacia da constituigcdo, enfraquecendo sua forga normativa.

Ocorre, todavia, que ndao ha afronta ao principio da supremacia da
Constituicdo nesse caso, sendo a colisdo aventada um falso problema. Em
primeiro lugar, oportuno retomar as breves observagdes feitas com relagdo a
diferenca entre texto e norma: a declaracdo de inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo pelo Supremo Tribunal Federal n&o significa a conclusdo de uma
tarefa messianica pela “real busca do significado da lei”.

Ora, conforme ja enunciado, a mais recente e refinada doutrina ndo mais
aceita a hermenéutica juridica como resultado de uma busca pela descrigéo
exata (e unica possivel) do dispositivo legal, de modo que todas as demais séo
absolutamente invalidas. E que, em realidade, o texto legal por si sé n&o possui
um sentido pronto e acabado, mas depende invariavelmente de um processo
interpretativo e construtivo do julgador que, ao final, ira delimitar o conteudo do
dispositivo, criando assim a norma juridica para o caso concreto. De acordo

com Carmen Ligia Nery:

“Se interpretar € compreender e se é pela compreensdo que se
produz o sentido das coisas, a interpretagcdo ndo pode mais ser tida
como (como séi se fazer no direito) ato de reprodugédo do sentido
(Auslegung) que deva ser feita a partir de um método. Ao contrario, a
interpretacdo € a produgdo do sentido (Sinngebung). Por esta razéo
dizemos que as coisas restam interpretadas quando se consegue
nomea-las como coisa. O sentido se da na sintese hermenéutica da
coisa mesma (die Sache Selbst)[...] essa constatacdo nos faz
abandonar por completo a ideia de qsue seria possivel buscar um
significado-primordial-fundante na lei. "

E claro que a decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre a
constitucionalidade ou nao da lei é vinculante; ndo ha duvidas quanto a isso.
Entretanto, isso nado significa que a declaracdo de inconstitucionalidade
representa o unico e real sentido, que sempre esteve incrustado no texto
legal.A declaragcdo pelo Supremo possui como fungdo a unificagdo da

interpretacéo, visando garantir a igualdade entre os jurisdicionados, e nao a

®NERY, Carmen Ligia. Decisdo Judicial e Discricionariedade: a sentenga determinativa
no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 111-112.
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busca pelo “real sentido da lei”. Sobre o tema, Celso Lafer, em prefacio escrito

para obra de Tércio Sampaio:

“Nao existe um critério univoco da boa e correta interpretagao, assim
como nao existe um critério univoco da boa e correta tradugéao [...] No
caso do Direito, a uniformizacdo do sentido do juridico, pela
interpretacdo, tem a ver com o poder da violéncia simbdlica, que, se
apoiando na autoridade, na lideranga e na reputacao, privilegia um
enfoque, entre muitos enfoques possiveis, que passa a ser 0 uso
competentemente consagrado de uma escolha socialmente
prevalecente. "%

E preciso lembrar, ainda, que a interpretagéo do jurista ndo é a-histérica.
Ela esta contida em um periodo especifico e € produto da reunido de uma série
de valores do proéprio intérprete e da sociedade. Negar isso é o mesmo que
retroceder a antiga e ultrapassada nog¢éo de juiz bouche de la loi do estado
liberal. Sobre a temporalidade, pertinentes as observagées de Carmen Ligia

Nery:

“‘Nao é dificil perceber as implacaveis alteragcbes que a filosofia
hermenéutica e a hermenéutica filoséfica provocam no direito. Se o
interpretar € agora um ato de existir, reconhecer o sentido do ser
desse ente chamado ‘lei’ ndo pode ser apenas exegético. Demais
disso, o sentido do ser do ente ‘direito’ ndo pode ser estatico e
atemporal, expresso na subjetividade, como queria fazer a metafisica.
Ao contrario, o sentido do ser do direito s6 pode ser expresso pela
temporalidade e, por conseguinte, na certeza de sua finitude. n95

Alias, recentes decisdes do Supremo Tribunal Federal apontam
justamente para uma separacdo entre texto e norma e demonstram claramente
que a interpretacdo do direito € temporal e condicionada a uma série de
fatores, como valores da sociedade. Vide, a titulo de exemplo, o julgamento da
Acso Direta de Inconstitucionalidade 4277, ocorrido em 05 de maio de 2011%.
Em sintese, a ADI 4277 foi ajuizada pela Procuradoria Geral da

Republica buscando a declaracdo de reconhecimento da unido entre pessoas

*In Tércio Sampaio Ferraz Junior. Introdugdo ao Estudo do Direito. Sdo Paulo: Atlas, 2010,
prefacio, XVIII.

®NERY, Carmen Ligia. Decisdo Judicial e Discricionariedade: a sentenga determinativa
no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 111-112.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI — Agéo Direta de Inconstitucionalidade —Processo

4277 — Orgao Julgador: Tribunal Pleno — Relator: Ministro Ayres Britto —Julgado em

05.05.2011 - DJE DATA: 13.05.2011. Disponivel em <http://www.stf.jus.br.> Acesso em: 05

de setembro de 2017.
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do mesmo sexo como entidades familiares. A questdo surgiu por conta da
redacao do artigo 1.723 do Cadigo Civil de 2002, que dispdem expressamente
que “é reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a
mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e
estabelecida com o objetivo de constituigdo de familia” (grifado).

Por conta deste dispositivo, casais homossexuais restavam
impossibilitados no exercicio de diversos direitos e sua situagdo configurava
verdadeiro limbo juridico, tendo em vista que os cartérios de foro extrajudicial e
Tribunais patrios ndo aceitavam a constituicdo de unido estavel nesses casos.

A situagdo, todavia, se alterou com o julgamento da ADI 4277, tendo em
vista que o Supremo Tribunal Federal, de forma unanime, reconheceu a unido
entre pessoas do mesmo sexo como entidades familiares. Entretanto, ao invés
de declarar a inconstitucionalidade do referido dispositivo, tendo em vista a
expressa mengao apenas as unides entre “homens e mulheres”, a Corte
realizou uma interpretacédo do dispositivo ‘conforme a constituicao’, declarando
que a uniao entre pessoas do mesmo sexo estava abrangida no dispositivo e
também é reconhecida como entidade familiar, gozando, assim, dos mesmo
direitos e deveres que qualquer outra.

Como se pode ver, o julgamento em questdo deixa mais do que claro
que o sentido da norma nao esta pronto e acabado no texto legal. A norma,
esta sim, surge a partir de um exercicio hermenéutico que evolve uma série de
outros fatores, como os valores constitucionais e sociais.

Alias, o caso narrado é exemplo claro de que o julgamento é produto da
temporalidade, inserto em contexto social. Ora, o reconhecimento da unido
entre pessoas do mesmo sexo como entidades familiares sé foi possivel por
uma mudanga social ocorrida no conceito de familia, tendo em vista que a
realidade latente ja ndo mais comportava a antiga concepgédo excludente da
familia “classica”; tal concepgédo simplesmente ndo se amoldava mais aos
novos arranjos familiares pujantes na realidade concreta.

Note-se que o conceito ampliativo de entidades familiares nunca esteve
“contido” de maneira originaria no proprio texto do artigo 1.723 do Codigo Civil.
Pelo contrario, tal concepcéo so foi possivel por conta de uma mudancga social

no entendimento sobre o conceito de familia. Nao ha dulvidas, nesse sentido,
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que a construgdo da norma juridica ndo é equivalente a busca por um sentido
“originario” do texto, o que, diga-se, sequer existe.

Sob esta concepcao, € possivel perceber que a as disposi¢ées do novo
Cddigo de Processo Civil favorecem, ao serem interpretadas de forma literal,
verdadeira atrocidade do ponto de vista hermenéutico ao permitirem, por
exemplo, que uma declaragao sobre a inconstitucionalidade de uma lei ou ato
normativo autorizem a rescisdo de coisa julgada operada a mais de 20 anos
(lembre-se que, em principio, o NCPC nao estipula limite para a abertura do
prazo da rescisoria nesse caso, que comega a contar a partir da declaragao
pelo STF).

Isso, em outras palavras, € o mesmo que impor norma criada sob um
contexto e de acordo com valores vigentes a situagdes pretéritas, nas quais os
contextos e valores podem ser absolutamente outros. E como se os juizes e
tribunais tivessem a obrigagdo de antever as mudangas sociais, proferindo
decisdes “a frente de seu tempo” e antecipando a posi¢ado do Supremo quanto
ao tema, o que obviamente n&o parece adequado.

Nado se pode exigir que julgador anteveja a decisdo sobre a
constitucionalidade da lei ou ato normativo em um contexto diverso do qual
esta inserido. Sua obrigacdo, naturalmente, € averiguar a constitucionalidade
daquela lei ou ato no momento em que resolve a lide. Nesse contexto sim é
possivel a rescisdo de julgado que néo observou a inconstitucionalidade da lei
ou ato normativo, porém ndo com base em declaragdo superveniente de
inconstitucionalidade, mas sim com base em inconstitucionalidade vigente ja a
época do julgamento. E a hipotese de acéo resciséria prevista no artigo 966,
inciso V do Cddigo de Processo Civil vigente.

Em outras palavras: s6 € possivel a rescisdo de julgado se ja existia, a
época do julgamento, norma pelo Supremo Tribunal Federal no sentido da
inconstitucionalidade da lei ou ato normativo. Dessa forma entende Luiz

Guilherme Marinoni:

“Note-se que, quando se nega decisdo proferida em acgédo direta,
precedente ou ainda Sumula do STF, é possivel falar em ‘violagdo de
norma’, o que certamente ndo ocorre quando é realizado um juizo
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sobre a questdo de constitucionalidade e, apdés o encerramento do
processo, o STF fixa norma em sentido contrario. n97

Todo o exposto acima serve para demonstrar que, em verdade, a
manutengdo da coisa julgada em face da superveniente declaragdo de
inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal ndo significa uma afronta
ao principio da supremacia da Constituicdo ou uma negativa a sua forga
normativa. Longe disso: a manutencdo da coisa julgada nesse caso € tao
somente o reconhecimento sobre a legitimidade de um juizo valido realizado
sobre a constitucionalidade daquela lei em um periodo anterior a declaragao de
inconstitucionalidade pelo Supremo, o que sera aprofundado em outro topico.
Isso nao significa, conforme nos elucida Galvdo Teles, citado por Luiz

Guilherme Marinoni, a atribuicdo de efeitos a uma lei inconstitucional:

‘Lembre-se que, conforme bem adverte Galvdo Teles, respeitar a
coisa julgada ndo significa reconhecer efeitos a uma lei
inconstitucional, mas reconhecer efeitos a um juizo precedente sobre
a inconstitucionalidade, diferente do juizo posteriormente feito na
decis3o de inconstitucionalidade do Tribunal Constitucional. "%

Dessa forma, em ultima analise, ndo existe propriamente uma colisao
entre os principios da supremacia da Constituicdo e a seguranga juridica, pelo
simples fato de que a intangibilidade da coisa julgada nesse caso né&o
representa qualquer afronta ao texto constitucional, tendo em vista que a
interpretacdo da norma como inconstitucional é posterior.

Dito isto, verifica-se que ndo ha o preenchimento dos requisitos da
proporcionalidade necessarios para determinar que a declaracido de
inconstitucionalidade superveniente - que supostamente estaria privilegiando o
principio da supremacia da constituicdo - deva prevalecer sobre a coisa
julgada, que sem sombra de duvidas é corolario da seguranga juridica no

processo.

’MARINONI, Luiz Guilherme. A intangibilidade da coisa julgada diante da decisao de
inconstitucionalidade: impugnacao, resciséria e modulagdao de efeitos. Revista de
Processo. vol. 251. ano 41.. Sdo Paulo: Ed. RT, jan. 2016, p. 301

®TELES, Miguel Galvao. Inconstitucionalidade pretérita... cit., Nos dez anos da Constituigdo.
Lisboa: Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 1987. p. 329apud MARINONI, Luiz Guilherme. A
intangibilidade da coisa julgada diante da decisdo de inconstitucionalidade:
impugnacao, rescisdria e modulagado de efeitos. Revista de Processo. vol. 251. ano 41..
Sao Paulo: Ed. RT, jan. 2016, p. 290.
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Isso por que, nesse caso, nao ha adequacéao entre a medida adotada e o
principio que se busca proteger. Conforme ja dito, a rescisdo de julgado com
base em posterior declaracdo de inconstitucionalidade em nada colabora para
o reforgo do principio da supremacia da Constituicado, pelo simples fato de que
nao ha qualquer violagéo a esse principio nesse caso.

A mesma légica se aplica ao critério da necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito. Ora, se ndo ha violagdo ao principio da supremacia da
constituicdo, entdo a medida se faz absolutamente desnecessaria e
desproporcional, uma vez que nao atende ao fim a que se propdem.

Por todo o exposto, o que se conclui € que n&do ha justificativas
plausiveis para realizagdo de interpretagcéo literal e descontextualizada dos
artigos 525, § 15 e 535, § 8° do novo Cédigo de Processo Civil, que permitem a
rescisao indistinta de julgados com base em declaragao posterior do Supremo
Tribunal Federal, sobretudo por que tal posi¢cao resulta em violenta redugao da
coisa julgada e da seguranga juridica, valores constitucionalmente garantidos.
E necessario, nesse sentido, a adoc&o, ao menos, de interpretacdo conforme a
constituicdo dos referidos dispositivos, afim de que a regra trazida pela novel
codificacdo possa se alinhar aos demais principios e valores constitucionais,

em especial ao da seguranga juridica.

4.3.3 da revogacao parcial a coisa julgada e afronta ao principio da
seguranga juridica

Conforme visto no inicio deste trabalho, a coisa julgada, nas licbes de
Marinoni, € condicdo indispensavel para propria existéncia do discurso
jurl'dicogg. Sem a coisa julgada, as discussdes jamais se estabilizariam e o
exercicio da jurisdicdo (que no Estado Constitucional esta voltada para

efetividade do direito declarado) restaria impossibilitado. Assim, verifica-se na

*Conforme Luiz Guilherme Marinoni, “[...] o recrudescimento da decisdo judicial, apice do
discurso juridico, é imprescindivel para que o proprio discurso tenha razéo de ser, e, assim,
realmente exista enquanto discurso juridico. A coisa julgada, portanto, ndo € uma regra
preocupada com o conteudo do discurso, mas sim uma condigdo para que o discurso seja
um discurso institucional limitado no tempo e, destarte, um discurso juridico propriamente
dito.” (MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa Julgada Inconstitucional. 3% ed. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013, p. 56.)
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coisa julgada um corolario do direito fundamental da seguranga juridica no

campo do processo. Sobre o tema, Nelson Nery e Rosa Nery:

“A seguranga juridica, trazida pela coisa julgada material, é
manifestagdo do estado democratico de direito (CF 1°, caput). Entre o
justo absoluto, utdépico, e o justo possivel, realizavel, o sistema
constitucional brasileiro a exemplo do que ocorre na maioria dos
sistemas democraticos ocidentais, optou pelo segundo (justo
possivel), que é consubstanciado na seguranga juridica da coisa
julgada material. Descumprir-se a coisa julgada é negar o proprio
estado democratico de direito, fundamento da republica brasileira. “'%

Ocorre, todavia, que a interpretacao literal e apressada dos artigos 525,
§ 15 e 535, § 8° do novo Codigo de Processo Civil acarreta em violenta
restricio em matéria de coisa julgada, mitigando parcialmente seu alcance e
protecdo. E que, em Ultima andlise, ndo ha, de forma expressa na novel
codificagdo, um limite temporal para que o julgado seja rescindido com
fundamento em declaragao posterior de inconstitucionalidade pelo Supremo
Tribunal Federal.

Antes do novo Cdédigo de Processo Civil, transitada em julgado e
transcorrido o prazo de dois anos para o ajuizamento de agao resciséria, uma
decisao judicial, em geral, ndo poderia mais ser objeto de discusséao, restando,

portanto, estabilizada'®"

. Entretanto, a nova legislagao, conforme visto, estipula
uma hipotese expressa de rescisao atipica do julgado com base em declaragcéo
de inconstitucionalidade do Supremo Tribunal Federal, em que — e aqui
encontra-se a abertura para uma interpretacdo inconstitucional- o prazo de
dois anos para o ajuizamento da resciséria comega a contar a partir da decisédo
do Supremo, sem maiores delineamentos quanto aos limites temporais para tal

rescisao.

1% NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil
comentado e legislagdo extravagante. 8. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p.
545,

“"Nao se olvida, também, a hipétese de desconstituigdo do julgado por meio da querela
nullitatis insanabilis, tendo em vista irremediavel vicio de citagéo, situacdo em que a sentenga
é considerada como juridicamente inexistente. De acordo com José Garcia Medina, “em se
tratando de sentenca juridicamente inexistente (p. Ex., proferida sem a citagdo do réu, ou
quando julga procedente pedido juridicamente impossivel), o meio adequado para retirar
definitivamente do mundo juridico as sentengas inexistentes é o da acédo declaratéria, que, no
caso, é imprescritivel. ” (MEDINA. José Miguel Garcia. Recursos e Agbes Autdbnomas de
Impugnacéo. 2 ed.Sao Paulo: RT, 2011. P. 269.)
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A redagao descuidada dos dispositivos sugere, pela literalidade, que
toda e qualquer decisdo transitada em julgado esta sujeita, por prazo
indeterminado, a possibilidade de ser revista e revertida a qualquer tempo.
Isso possibilita, em ultima analise, que uma deciséao ja transitada em julgado ha
mais de vinte anos seja rediscutida, em tese, com base em declaragéo
posterior do Supremo Tribunal Federal. Sobre o risco na interpretagao isolada
do dispositivo, alertam Eduardo Arruda Alvim, Angélica Arruda Alvim e igor
Martins da Cunha:

“Ha, diante da disposicdo legal, grande instabilidade, visto que, se
interpretada isoladamente, permitira com que, a qualquer tempo, se
advinda decisdo do Supremo Tribunal Federal, a decisdo judicial
transitada em julgado possa ser potencialmente rescindivel, desde
que observado o prazo de dois anos da decisdo de controle de
constitucionalidade. Portanto, apesar do dispositivo resolver o
problema da coeréncia sistémica, ndo privilegiou propriamente a
seguranga juridica das relagdes juridicas.

Afinal, qualquer lide podera ser novamente submetida ao poder
judiciario, por meio da acéo rescisoria, se posteriormente ao transito
em julgado for proferida decisdo pelo Supremo Tribunal Federal que
reconhega a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo em que se
baseou a decisdao de mérito [...] o prazo de dois anos, contado do
transito em julgado da decisdo que versa sobre a constitucionalidade,
ndo é suficiente para afastar qualquer risco de instabilidade juridica
dela decorrente, visto que nado ha restrigdo temporal expressa para
que seja proferida a mencionada sentenca. “'%

A conclusdo a que se chega, pelo exposto, € que os dispositivos
escondem, na aparente simplicidade e literalidade de sua redacdo, uma
abertura interpretativa que podera culminar na revogagao parcial a coisa
julgada. Ora, ja ndo € mais possivel afirmar, com certeza, que transcorridos os
dois anos do transito em julgado a decis&o restara estabilizada. Com as
mudancgas operadas, nao existe qualquer certeza com relagdo ao prazo em que
a decisao torna-se indiscutivel, podendo reverter-se anos apds o transito em
julgado, a depender da interpretacéo que se dé aos aludidos dispositivos.

Como é sabido, o Supremo Tribunal Federal possui uma agenda
extremamente inflada, em grande medida por conta da enorme fatia de

competéncias que absorve. Isso significa que, n&o raro, apreciacao quanto a

192 ALVIM, Eduardo Arruda; ALVIM, Angélica Arruda; CUNHA, igor Martins da. A coisa julgada
material e seguranga juridica: uma breve analise do preceito normativo dos arts. 525 §
15 e 535 § 8° do Cédigo de Processo Civil de 2015. In: MACEI, Demetrius Nichele e
outros. Seguranga Juridica & Estado Democratico de Direito. Curitiba: Instituto da
Memodria, 2017, p. 29.
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constitucionalidade de uma lei ou ato normativo apenas acontega anos apés a
sua entrada em vigor (note-se, alias, que nao ha qualquer prazo para o
ajuizamento das ag¢des de controle concentrado de constitucionalidade). Nesse
interim, todavia, inumeras relagdes juridicas sédo criadas, extintas e modificadas
com base na lei ou ato normativo em vigor por meio de sentencgas transitadas
em julgado. Ignorar esse fato e possibilitar a rescisdo indistinta de tais julgados
€ 0 mesmo que atropelar a seguranga juridica, criando um ambiente de

absoluta instabilidade social. Sobre o tema, Luiz Guilherme Marinoni:

“O cidadao tem uma expectativa legitima na imutabilidade da decisao
judicial, sendo absurdo supor que a confianga por ele depositada no
ato da resolugdo judicial do litigio possa ser abalada pela
retroatividade da decisdo de inconstitucionalidade. Realmente, a
admissdo da retroatividade da decisdo de inconstitucionalidade
igualmente faria com que o principio da protecdo da confianga
simplesmente deixasse de existir diante das decisdes judiciais, que,
3%§im com as leis, antes de tudo sdo atos de positivagdo do poder.

E verdade, por outro lado, que a coisa julgada nZo é absoluta e
comporta conformacgdes pelo legislador ordinario (€ o que ocorre, por exemplo,
nas hipéteses de agao rescisoria do artigo 966 do NCPC). Entretanto, isso ndo
significa que o legislador ordinario possui carta branca para esvaziar por
completo o instituto através de redacao dubia e imprecisa de dispositivos legais
que, em ultima analise, possibilitam sua revogagao parcial.

Alias, conforme visto, ndo ha sequer outro valor constitucional nesse
caso a autorizar tamanha mitigagcao a coisa julgada (lembre-se que nao ha que
se falar em afronta ao principio da supremacia da Constituicdo nesse caso,
conforme ja tratado no subtépico anterior). Por esta razdo, parte da doutrina
tem considerado os artigos 525, § 15 e 535, § 8° do novo Cédigo de Processo
Civil como inconstitucionais. E o caso da posicdo defendida por Candido

Rangel Dinamarco e Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes, para os quem:

“Essas normas sao claramente inconstitucionais, pois, em afronta ao
minimo de segurancga juridica necessario a vida em sociedade, dao
ensejo a impugnagdo da decisdo muitos anos apds o transito em

'MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa Julgada Inconstitucional. 32 ed. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2013, p. 85.
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julgado, sem limitar o cabimento da agéo resciséria a afronta de
valores constitucionais de extrema relevancia. "'

Da mesma forma entende Luiz Guilherme Marinoni:

“[...] tudo isso significa que os juizes e tribunais ndo devem aplicar o §
15 do art. 525 do CPC/2015, dada a sua inescondivel e insuperavel
inconstitucionalidade. "'%°

Outros autores, como é o caso de Rosa Nery e Nelson Nery Junior, tém
proposto uma interpretagcao conforme a constituicdo dos referidos dispositivos,
para determinar que o prazo de dois anos para o ajuizamento da rescisoria
apenas passe a contar da decisdo de inconstitucionalidade do Supremo
Tribunal Federal caso ainda ndo tiver transcorrido os dois anos do transito em

julgado da decisao exequenda. Dessa forma, para esses autores:

“Somente pode ser iniciado o prazo da rescisoria a partir do transito
em julgado da decisdo do STF, se ainda nao tiver sido extinta a
pretensdo resciséria cujo prazo tenha-se iniciado do transito em
julgado da decisdo exequenda. Em outras palavras, o que o texto
comentado autoriza € uma esgécie de alargamento do prazo da
rescisoria que esta em curso. ""°

Na mesma linha, ao comentarem os dispositivos do novo Cadigo,
Eduardo Arruda Alvim, Angélica Arruda Alvim e igor Martins da Cunha o

consideram de “constitucionalidade duvidosa”. Conforme os autores:

“Se consideramos o principio da seguranga juridica, essencial ao
Estado Democratico de Direito, como ja visto, o dispositivo traria a ele
evidente vulnerabilidade, sendo, portanto, a constitucionalidade
duvidosa. Nos termos ja mencionados, € essencial que se garanta a
estabilidade das relagdes juridicas. """’

'"DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES,Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do novo
rocesso civil. Sdo Paulo : Malheiros, 2016, p. 222.

MARINONI, Luiz Guilherme. A intangibilidade da coisa julgada diante da decisao de

inconstitucionalidade: impugnacgao, resciséria e modulagcdao de efeitos. Revista de

Processo. vol. 251. ano 41. Sdo Paulo: Ed. RT, jan. 2016, p. 298.

1% NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Barreto Borrielo de Andrade. Comentarios ao
Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 1374.

7 ALVIM, Eduardo Arruda; ALVIM, Angélica Arruda; CUNHA, igor Martins da. A coisa julgada
material e seguranga juridica: uma breve analise do preceito normativo dos arts. 525 §
15 e 535 § 8° do Cédigo de Processo Civil de 2015. In: MACEI, Demetrius Nichele e
outros. Seguranga Juridica & Estado Democratico de Direito. Curitiba: Instituto da
Memodria, 2017, p. 29.
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De qualquer sorte, 0 que se observa € que, a despeito de algumas vozes
isoladas, a doutrina tem apontado para o inegavel problema trazido pela
redacao incompleta e descuidada dos dispositivos em analise, que, apesar de
buscar solucionar duvidas que pairavam sobre a matéria no Codigo revogado,
acabou por criar um cenario de absoluta incerteza quanto a estabilizagdo das

decisdes judiciais.

4.3.4 da afronta ao modelo difuso de controle de constitucionalidade

Conforme examinado, vigora no Brasil o sistema misto de controle de
constitucionalidade. Isso significa que além do modelo concentrado, no qual a
lei ou ato normativo é analisado de forma isolada pelo Supremo Tribunal
Federal, que emitira um parecer com eficacia erga omnes sobre sua
constitucionalidade, tem-se também o modelo difuso, no qual todas as
instancias do Poder Judiciario realizam o controle de forma incidental a
resolucdo de um caso concreto.

Note-se que a harmonia entre os dois modelos de controle é algo
indispensavel para o bom funcionamento do sistema judiciario patrio. E mais, o
modelo difuso despenha um papel de extrema importancia no contexto
brasileiro, tendo em vista acultura de excessiva judicializagdo dos conflitos na
qual estamos inseridos. Nao fosse a possibilidade de o magistrado resolver, de
forma incidental, sobre a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, seria
gigantesca a quantidade de processos “travados” nas filas do judiciario, e o
exercicio da jurisdi¢cao restaria absolutamente impossibilitado.

Por esta razdo é que, no Brasil, € dado ao juiz singular o poder de
exercer, incidentalmente, o controle de constitucionalidade. Alidas, o mais

correto nesse caso € chamar essa prerrogativa de um dever—podermg, na

%0 termo é de Celso Antonio Bandeira de Mello e foi utilizado para explicar as prerrogativas

da Administragdo Publica, porém se aplica perfeitamente ao controle de constitucionalidade
difuso. Trecho do autor: “Tendo em vista este carater de assujeitamento do poder a uma
finalidade instituida no interesse de todos — e ndo da pessoa exercente do poder -, as
prerrogativas da Administragcdo ndo devem ser vistas ou denominadas como ‘poderes’ ou
como ‘poderes-deveres’. Antes se qualificam e melhor se designam como ‘deveres-poderes’,
pois nisto se ressalta sua indole propria e se atrai atengdo para o aspecto subordinado ao
poder em relagédo ao dever, sobressaindo, entdo o aspecto finalistico que as informa, do que
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medida em que o magistrado mantém a obrigacdo de controlar a
constitucionalidade das leis, aplicando ou nego-as no caso concreto, ainda que
a inconstitucionalidade nao tenha sido levantada por nenhuma das partes.

Conforme preleciona Luiz Guilherme Marinoni:

“Frisa-se que o juiz brasileiro tem o dever de negar aplicacdo a lei
inconstitucional, ainda que a questdo constitucional ndo tenha sido
invocada pela parte. O juiz tem o dever de tratar da questédo
constitucional de oficio ou sem qualquer requerimento do interessado.
Portanto, quando a alegagdo de inconstitucionalidade nao é feita, a
aplicacdo da lei pelo juiz significa admissdo da sua
constitucionalidade. "'%

Isso significa que ao decidir pela constitucionalidade ou ndo da lei no
caso concreto, 0 magistrado realiza um juizo legitimo e um dever constitucional
de controle das leis e atos normativos. E claro que, caso exista norma prévia
do Supremo Tribunal Federal ja delimitando a questdo constitucional daquele
dispositivo (seja em controle difuso ou concentrado), o magistrado tem a
obrigagcdo de seguir as orientagbes da corte. Alias, caso assim néo o faga,
cabera o instrumento processual da “reclamacgao” a corte, nos termos do artigo

102, inciso |, alinea “I” da Constituicdo Federal, desde que exauridos os demais
meios corretivos do vicio'™°.

O que ndo se pode conceber, todavia, € que declaragdo a posteriori
sobre a constitucionalidade da lei ou ato normativo sirva de justificativa unica
para rescisdo do julgado, sem que haja qualquer limite temporal para tanto.
Admitir isso, conclui Marinoni, € 0 mesmo que enterrar por completo o modelo
difuso de controle de constitucionalidade, retirando dos juizes o dever-poder de
controle das leis e atos normativos no caso concreto. Ao fim e a cabo, autorizar
rescisdo de julgado com base em decisdo posterior do Supremo Tribunal
Federal de maneira indistinta € o mesmo que dizer que apenas o controle de
constitucionalidade realizado pela corte suprema é valido e possui legitimidade.

Novamente Luiz Guilherme Marinoni:

decorrerao suas inerentes limitagdes” (MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito
Administrativo. 18 ed. Sao Paulo: Melheiros, 2005, p. 57).

'"MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa Julgada Inconstitucional. 32 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 19.

"9MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa Julgada Inconstitucional. 32 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 22.
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“‘Nao fosse isso, se ulterior precedente torna a coisa julgada
rescindivel, ndo ha decisdo, tomada em controle difuso de
constitucionalidade por juiz ordinario, que tenha alguma utilidade.
Sempre importara a decisao do STF. A decisao proferida em controle
difuso, embora possa produzir efeitos desde logo, sempre colocara o
jurisdicionado em estado de espera, sujeitando-0 a uma decisdo mais
do que inutil; submetendo-o0 a uma decisao que, ao invés de resolver
o litigio e criar uma confianga legitima, amplifica a litigiosidade latente
e potencializa os males e as angustias decorrentes da pendéncia da
acao, deixando perceptivel que o processo que se desenvolveu com
custos de todos os matizes talvez fosse desnecessario. ”'""

Afinal, qual seria o sentido dos juizes e tribunais realizarem controle de
constitucionalidade de lei ou ato normativo se sua decisdo esta sujeita a
confirmagéao pelo Supremo Tribunal Federal? A medida torna totalmente
instavel e inutil o controle difuso, transformando-o, em ultima analise, em um
controle temporario de constitucionalidade, passivel de revisdo, a qualquer
tempo, pelo Supremo Tribunal Federal. Lembre-se, conforme as licdes de

Marinoni, que nao existe hierarquia entre os controles de constitucionalidades:

“‘No sistema de controle difuso, o juiz tem o dever de realizar
interpretacdo para chegar a um juizo a respeito da
constitucionalidade da norma. A decisdo do juiz ordinario é tao
legitima quanto a decisdo do Supremo Tribunal Federal, ja que tanto
0 juiz ordindrio em carater incidental quanto o Supremo Tribunal
Federal por via incidental ou via principal tém legitimidade
constitucional para tratar da quest&o de constitucionalidade. *'"

Sendo assim, a conclusao a que se chega é que a interpretagao literal
dos artigos 525, § 15 e 535, § 8° do novo Codigo de Processo Civil, que néo
estabelece qualquer limitagcdo temporal para desconstituicdo do julgado, em
verdade, esvazia o controle difuso de constitucionalidade, aniquilando a
prerrogativa constitucional de todas as instancias do Poder Judiciario de avaliar
incidentalmente a constitucionalidade de lei ou ato normativo, razdo pela qual

nao pode ser aceita.

"MARINONI, Luiz Guilherme. A intangibilidade da coisa julgada diante da decisdo de
inconstitucionalidade: impugnagao, resciséria e modulagdao de efeitos. Revista de
Processo. vol. 251. ano 41.. Sdo Paulo: Ed. RT, jan. 2016, p. 288.

"2MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa Julgada Inconstitucional. 32 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 85.
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4.3.5 da afronta a eficacia preclusiva da coisa julgada material

Dentre os pontos analisados neste breve trabalho, constata-se que a
coisa julgada possui eficacia preclusiva. Isso significa que, nos termos do artigo
508 do Novo Codigo de Processo Civil, “transitada em julgado a deciséo de
meérito, considerar-se-40 deduzidas e repelidas todas as alegacbes e as
defesas que a parte poderia opor tanto ao acolhimento quanto a rejeicdo do
pedido”.

Acontece que a interpretacéo literal dos artigos 525, § 15 e 535, § 8° do
novo Codigo de Processo Civil ignora por completo o disposto no artigo 508 e
relativiza a eficacia preclusiva da coisa julgada. Ora, permitir que a parte se
utilize do argumento de inconstitucionalidade declarada a posteriori como
fundamento para rescindir o julgado, de forma indistinta e sem qualquer
limitagdo temporal, € o mesmo que reanimar a demanda possibilitando a
utilizagcao de defesa ja acobertada pela eficacia preclusiva da coisa julgada.

E que, como se sabe, qualquer uma das partes pode, no bojo do
processo, alegar inconstitucionalidade de lei ou ato normativo.lsso faz parte,
conforme ja explicado, do modelo difuso de controle de constitucionalidade.
Nesse sentido, alegado ou n&o a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo,
a questao estara, no transito em julgado do processo, superada e acobertada
pela eficacia preclusiva da coisa julgada.

Alids, o sistema brasileiro possibilita, inclusive, que a parte leve a
questdo quanto a constitucionalidade da lei ou ato normativo de forma
incidental até o Supremo Tribunal Federal por meio do Recurso Extraordinario,
previsto no artigo 102, inciso Il da Constituicao Federal.

Verifica-se, dessa forma, que as partes dispéem dos instrumentos
necessarios para discutir a constitucionalidade prejudicial no bojo do processo.
Isso significa que, invariavelmente, essa questao resta acobertada pela eficacia
preclusiva da coisa julgada.

Por esta razédo é que a interpretacgao literal dos artigos 525, § 15 e 535, §
8° do novo Codigo de Processo Civil também pode ser vista como
inconstitucional, a medida que retira a eficacia preclusiva da coisa julgada e
desconsidera o comando contido no artigo 508 da novel codificagao.
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4.3.6 jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre o tema

Como se vé, as inovagdes trazidas pelo novo Codigo de Processo Civil
em matéria de coisa julgada inconstitucional sdo delicadas e dividem opinides
na doutrina. No que diz respeito ao Supremo Tribunal Federal, por outro lado,
ainda nao existe uma posigao sélida quanto as novidades introduzidas pelo
novo Caodigo, tendo em vista o pouco tempo em que vigora.Nao se ignora
ainda que esse pronunciamento pode resultar dificultado sob o argumento que
o exame da ofensa a garantia constitucional dar-se-a apenas por meio da
legislagao federal intermediaria, o que nao costuma ser aceito.

Todavia, apesar de nao haver um pronunciamento oficial da corte
quanto aos artigos 525, § 15 e 535, § 8° do novo Cddigo de Processo Civil, é
possivel analisar alguns de seus julgados recentes a fim de antecipar um
possivel posicionamento quanto a constitucionalidade dos dispositivos.

Pois bem. O primeiro caso a ser analisado é o julgamento ja

o

mencionado nesse trabalho da ADI n° 2418, proposta pela Ordem do
Advogados do Brasil, que buscou, entre outras questdes, questionar a
constitucionalidade e o alcance do artigo 741, paragrafo unico do CPC de
1973. Conforme ja vimos anteriormente, o ex-Ministro Relator do caso, Teori
Zavascki, deixou claro em seu voto a possibilidade da utilizacdo de declaracao
posterior de inconstitucionalidade como fundamento para rescisdo de julgado.
Ainda, entendeu o Ministro, acompanhado por seus pares, que, nesse caso,
torna-se indispensavel o ajuizamento de agéo rescisoria.Lembre-se, conforme
ja alertado, que o Ministro Relator deixou claro em seu voto que o julgamento
se aplicava ao novo Cdédigo de Processo Civil apenas naquilo em que o texto
havia sido reproduzido, ndo se aplicando as novidades legislativas, como é o
caso das mudangas trazidas pelos artigos 525, § 15 e 535, § 8°.

De qualquer sorte, o julgamento da ADI, ocorrido em maio de 2015, se
limitou a declarar a possibilidade de ajuizamento da resciséria nesse caso,
sem, entretanto, delimitar o inicio da contagem do prazo decadencial de dois
anos para seu ajuizamento. Assim, nao restou resolvido, pelo julgamento da
ADI n°® 2418, se o prazo de dois anos para o ajuizamento da resciséria nesse
caso se daria a partir do transito em julgado da decisdo ou a partir da
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declaragdo de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal. Além
disso, ndo se discutiu, nessa agéo, a questdo da divergéncia jurisprudencial
quando do julgamento da decisdo e seu impacto sobre a possibilidade ou ndo
de sua rescisdo.

Entretanto, em alguns julgados anteriores do Supremo Tribunal Federal
é possivel extrair alguns posicionamentos sobre as questdes nao resolvidas. E
o caso do Recurso Extraordinario n® 590.809/RS, de relatoria do Ministro
Marco Aurélio Mello, em que se questionava se a mudanga jurisprudencial do
Supremo quanto uma matéria era fundamento valido para rescindir o julgado.

Em resumo, a acgdo foi ajuizada pela Unido com o intuito de rescindir
julgado em que foi reconhecido o direito do contribuinte de creditar valor a titulo
de Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI) em decorréncia da aquisicao
de insumos isentos, ndo tributados ou sujeitos a aliquota zero. A agao foi
julgada procedente pelo Tribunal Regional Federal da 42 regido sob o
fundamento de que havia tese do Supremo Tribunal Federal, firmado no
julgamento do Recurso Extraordinario n° 353.657/PR, que conclui pela
inviabilidade do creditamento do IPl nas hip6teses de insumo adquirido nao
tributado ou sujeito a aliquota zero, considerada a circunsténcia de implicar
ofensa ao alcance constitucional do principio da ndo-cumulatividade.

Ocorre, todavia, que o entendimento firmado no Recurso Extraordinario
n° 353.657/PR, por parte do Supremo, ocorreu apés o transito em julgado da
decisdo que havia reconhecido o direito do contribuinte de creditar o IPI. Por
esta raz&o, a parte prejudicada — Metabel Industria Metalurgica Ltda — interpbs
o Recurso Extraordinario n° 590.809/RS, alegando violagédo a coisa julgada e
seguranca juridica’?.

Por sete votos a dois (divergiram os Ministros Teori Zavascki e Gilmar
Mendes), o recurso extraordinario foi provido e houve uma mudanga no

entendimento da Corte quanto a orientagdo da Sumula n° 343"

, que até o
momento ndo se aplicava aos casos em que se discutia violagdo de norma

constitucional. De maneira inovadora, entendeu o Supremo Tribunal Federal,

"3Conteudo disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/jurisprudenciarepercussao/verPronunciamento.asp?pronunciamento=2
960281>. Acesso em 14 de setembro de 2017.

"sumula 343 do STF: N&o cabe acgao rescisoria por ofensa a literal disposicao de lei, quando
a decisdo rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretacdo controvertida nos
tribunais.
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majoritariamente, que se houver divergéncia jurisprudencial quanto a
interpretacdo da norma constitucional no momento do julgamento, n&o sera
possivel posterior ajuizamento de agao rescisoria com base em declaragao de

inconstitucionalidade. Consta do voto do Ministro Relator Marco Aurélio:

“A rescisoria deve ser reservada a situagbes excepcionalissimas,
ante a natureza de clausula pétrea conferida pelo constituinte ao
instituto da coisa julgada. Disso decorre a necessaria interpretacao
e aplicagao estrita dos casos previstos no artigo 485 do Cdédigo de
Processo Civil, incluido o constante do inciso V, abordado neste
processo. Diante da razdo de ser do verbete, ndo se trata de
defender o afastamento da medida instrumental — a rescisoéria —
presente qualquer grau de divergéncia jurisprudencial, mas de
prestigiar a coisa julgada se, quando formada, o teor da solugéo do
litigio dividia a interpretacdo dos Tribunais patrios ou, com maior
razao, se contava com optica do préoprio Supremo favoravel a tese
adotada. Assim deve ser, indiferentemente, quanto a ato legal ou
constitucional, porque, em ambos, existe distingdo ontoldgica entre
texto normativo e norma juridica. ”'"°

Assim, extrai-se do julgamento do o recurso extraordinario n°
590.809/RS acima exposto que o Supremo Tribunal Federal entendeu por
privilegiar a coisa julgada em face de posterior declaracdo de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, contanto que haja divergéncia
jurisprudencial sobre o tema quando do julgamento da agdo sobre a qual se
operou a coisa julgada.

Com relagdo a questado do inicio da contagem do prazo decadencial
para o ajuizamento da rescisoria, pode-se extrair um posicionamento da corte
no julgamento do Recurso Extraordinario 730.462/SP, de relatoria do ex-
ministro Teori Zavascki. Em linhas gerais, a ac¢ao foi ajuizada visando discutir a
possibilidade de execugao de verbas honorarias em demandas que tratavam
de FGTS, tendo em vista a declaragao de inconstitucionalidade do artigo 9° da
Medida Provisoria 2.164 pelo Supremo Tribunal Federal.

De acordo com o artigo 9° da Medida Proviséria 2.164, que alterava o
artigo 29-C da lei n° 8.036/1990, “nas a¢des entre o FGTS e os titulares de
contas vinculadas, bem como naquelas em que figurem o0s respectivos

representantes ou substitutos processuais, ndo havera condenagdo em

"STF, RE 590.809, Plenario, j. 22.10.2014, rel. Min. Marco Aurélio. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=7303880>. Acesso em
14 de setembro de 2017.
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honorarios advocaticios ”. Entretanto, a referida mudanca trazida pela Medida
Provisdria foi reputada posteriormente inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal em sede da ADI n° 2736.

Com base nisso, foi ajuizada a acdo em questdo buscando a cobranga
de honorarios advocaticios em uma demanda transitada em julgado que
versava sobre FGTS, em que ndo haviam sido arbitrados honorarios, tendo em
vista que, a época, vigorava o artigo 9° da Medida Provisoria 2.164. Sendo
assim, a pretensdo era entdo de que os honorarios fossem atribuidos, tendo
em vista a posterior declaragéo de inconstitucionalidade do artigo 9° da Medida
Proviséria 2.164, questdo que foi, entdo, levada até o Supremo Tribunal
Federal por meio do RE 730.462/SP.

Entretanto, entendeu o Supremo Tribunal Federal, de forma unanime,
que nao seria possivel o arbitramento de honorarios advocaticios nesse caso,
uma vez que a decisdo que nao procedeu com o arbitramento estava
acobertada pela coisa julgada.Afirmou-se, nesse julgado, a mesma tese
repetida no julgamento posterior da ADI 2418 — a de que a declaragao de
inconstitucionalidade superveniente ao transito em julgado nao rescinde
automaticamente a decisdo, sendo necessario, nesse caso, 0 manejo da agao
pertinente — a acao rescisoria.

O que diferencia esse julgado, entretanto,é o tratamento que deu quanto
a questao do prazo para o ajuizamento da agao rescisoria, situagao que nao foi
resolvida no julgamento posterior da ADI 2418. Entendeu o Supremo, no
julgamento do RE 730.462/SP, que o ajuizamento de ag&o rescisoria com base
em declaragao de inconstitucionalidade sé pode ocorrer quando observado o
prazo decadencial de dois anos disposto no entdo vigente artigo 495 do CPC
de 1973"°, a contar do transito em julgado da decisido impugnada. Veja-se
parte do voto do Ministro Teori Zavascki:

“Afirma-se, portanto, como tese de repercussao geral que a decisédo
do Supremo Tribunal Federal declarando a constitucionalidade ou a
inconstitucionalidade de preceito normativo ndo produz a automatica
reforma ou rescisdo das sentencas anteriores que tenham adotado
entendimento diferente; para que tal ocorra, sera indispensavel a
interposicdo do recurso préprio ou, se for o caso, a propositura da

"eArt. 495. O direito de propor agao rescisoria se extingue em dois (2) anos, contados do

transito em julgado da decisao.
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acao rescisoria prépria, nos termos do art. 485, V, do CPC,
observado o respectivo prazo decadencial (CPC, art. 495)

[...] no caso, mais de dois anos se passaram entre o transito em
jugado da sentenca no caso concreto reconhecendo,
incidentalmente, a constitucionalidade do artigo 9° da Medida
Proviséria 2.164-41 (que acrescentou o artigo 29-C na Lei 8.036/90) e
a superveniente decisdo do STF que, em controle concentrado,
declarou a inconstitucionalidade daquele preceito normativo, a
§1i%nificar, portanto, que aquela sentenga € insuscetivel de rescisao.

Nota-se que nao havia nenhum dispositivo expresso no antigo Cédigo de
Processo Civil de 1973 especificando se o prazo decadencial de dois anos da
rescisoria, em tal hipétese, seria contado do transito em julgado da decisdo ou
da declaragdo de inconstitucionalidade. Entretanto, o Supremo Tribunal
Federal, privilegiando a segurancga juridica, entendeu que o prazo conta-se a
partir do transito em julgado da decisdo que se quer rescindir.

Podemos concluir, dessa forma, que apesar de ainda n&do haver um
pronunciamento final do Supremo Tribunal Federal quanto a
constitucionalidade dos artigos 525, § 15 e 535, § 8° do novo Cddigo de
Processo Civil, &€ possivel extrair algumas posi¢des da Corte que podem
antecipar a questdo. Da analise dos julgados acima, pode-se concluir que, até
o momento, o Supremo Tribunal Federal aceitou o ajuizamento de resciséria
com base em declaragdo superveniente de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, sendo necessario, para tanto, a inexisténcia de controvérsia
jurisprudencial prévia sobre a matéria, em consonancia a Sumula n° 343.

Por outro lado, julgados do Supremo Tribunal Federal apontam que o
prazo decadencial de dois anos para o ajuizamento da agao rescisoria, nesse
caso, seria contado a partir do transito em julgado da decisdo que se pretende
rescindir, e ndo da declaragdo de inconstitucionalidade pela Corte. E claro que
esse entendimento se baseia na antiga codificagdo, na qual ndo existia regra
expressa determinando a contagem do prazo a partir da declaragdo de
inconstitucionalidade pelo Supremo, sem limitacbes temporais expressas para
a rescisdo, como ocorre no Cédigo de Processo Civil de 2015. Entretanto, é

preciso consignar que na antiga codificagdo, mesmo nado havendo regra

" STF, RE 730.462, Plenario, j. 09.09.2015, rel. Min. Teori Zavascki. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=9343495>. Acesso em
14 de setembro de 2017.
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expressa, o Supremo preferiu a interpretacédo de que o prazo seria contado a
partir do transito em julgado, valorizando a coisa julgada.

Isso significa, em outras palavras, que existe possibilidade de que o final
dos artigos 525, § 15 e 535, § 8° do novo Cdédigo de Processo Civil, que
determinam a contagem do prazo decadencial a partir da declaracédo de
inconstitucionalidade pelo Supremo, sem qualquer limitacdo temporal, sejam
reputados inconstitucionais pela Corte; ou, quando menos, passem pelo exame
e prognéstico de uma interpretacdo conforme a Constituicdo, de modo que o
referido prazo de dois anos apenas seja reiniciado, caso ainda n&o tenha sido
extinta a pretensdo rescisoria, conforme posi¢cao exposta de Nelson Nery
Junior e Rosa Nery'™®.

"83Somente pode ser iniciado o prazo da resciséria a partir do transito em julgado da deciséo
do STF, se ainda néo tiver sido extinta a pretensao rescisoéria cujo prazo tenha-se iniciado do
transito em julgado da decisdo exequenda. Em outras palavras, o que o texto comentado
autoriza € uma espécie de alargamento do prazo da rescisoria que esta em curso.” (NERY
JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Barreto Borrielo de Andrade. Comentarios ao Cédigo
de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 1374)
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5. CONCLUSAO

A interpretacao literal e descontextualizada dos artigos 525, § 15 e 535,
§ 8° do Novo Codigo de Processo Civil representa verdadeira mitigagdo da
coisa julgada e sua intangibilidade. A abertura trazida pelo legislador
infraconstitucional com a redagao dos referidos dispositivos possibilita margem
interpretativa para um quadro de absoluta instabilidade do instituto, afetando
sensivelmente o nucleo duro do principio da seguranga juridica no campo do
processo. Uma leitura descuidada das mudancas operadas pela nova
codificagdo processual pode culminar na auséncia de estabilidade das
decisdes judiciais, que ficaram, dessa forma, sujeitas, sem qualquer limitagéo
temporal, a rescisdo por declaracdo posterior de inconstitucionalidade pelo
Supremo Tribunal Federal. O resultado disso é criagdo de um ambiente de
absoluta instabilidade, com evidente enfraquecimento de uma das funcgdes
primordiais da propria jurisdicao — a pacificagao social.

Por outro lado, viu-se, nesse breve trabalho, que o argumento de parte
da doutrina para a autorizar tamanha mitigagado da coisa julgada, possibilitada
pela redagcdo do novo Codigo — a necessidade de afirmar a supremacia da
Constituicao — nao se justifica no plano hermenéutico ou tdo pouco do ponto de
vista da proporcionalidade.

Assim, diante da auséncia de outro valor constitucional a autorizar
tamanha diminui¢ao da coisa julgada, tal posicao parece nao prevalecer, ainda
mais tendo em vista que leva em conta interpretacédo literal dos referidos
dispositivos, afetando diretamente o nucleo duro da seguranca juridica. Torna-
se indispensavel, nesse sentido, a adocdo de interpretacdo “conforme a
constituicdo”, afim de que as novas disposi¢gdes sejam harmonizadas com 0s
demais principios e valores constitucionais, em especial o da seguranga
juridica.

Por fim, em analise a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
constata-se que a Corte tem entendimento firmado em favor da possibilidade
de rescisdo de julgado com base em declaragdo posterior de
inconstitucionalidade, desde que inexista controvérsia jurisprudencial prévia

sobre a matéria, em consonancia a Sumula n° 343.
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Ainda, em analise a alguns julgados, pode-se concluir que a Corte havia
firmado entendimento, sob a égide do Cddigo de Processo Civil de 1973, de
que o prazo decadencial de 2 anos para o0 ajuizamento da rescisoria seria
contado do transito em julgado da decisao exequenda.

Isso significa, em outras palavras, que existe a possibilidade do
Supremo considerar a interpretacio literal da parte final dos dispositivos - que
determinam a contagem do prazo de 2 anos a partir da declaracédo de
inconstitucionalidade, sem qualquer limitagao temporal para a rescisdo - como
inconstitucionais; ou, quando menos, analisem o artigo através do exame e
prognéstico de uma interpretagdo conforme a Constituicdo, de modo que o
referido prazo de dois anos apenas seja reiniciado, caso ainda n&o tenha sido
extinta a pretensao rescisoria, o que certamente privilegiaria a seguranga

juridica.
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