UNIVERSIDADE FEDERAL DE ALAGOAS
PRO-REITORIA DE PESQUISA E POS-GRADUACAO
COORDENADORIA DE POS-GRADUACAO DA FACULDADE DE DIREITO DE

ALAGOAS

BRUNO OLIVEIRA DE PAULA BATISTA

A COISA JULGADA E A INEXIGIBILIDADE DA OBRIGACAO RECONHECIDA
NO TiTULO EXECUTIVO JUDICIAL FUNDADO EM LEI OU ATO NORMATIVO
CONSIDERADO INCONSTITUCIONAL PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,

CONFORME O NOVO CPC

MACEIO-AL
2018



BRUNO OLIVEIRA DE PAULA BATISTA

A COISA JULGADA E A INEXIGIBILIDADE DA OBRIGACAO RECONHECIDA
NO TiTULO EXECUTIVO JUDICIAL FUNDADO EM LEI OU ATO NORMATIVO
CONSIDERADO INCONSTITUCIONAL PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,

CONFORME O NOVO CPC

Dissertagdo de mestrado, apresentada ao
Programa de Pos-graduagcdo em Direito
Publico da Universidade Federal de Alagoas,
como requisito para obtencdo de grau de
mestre em Direito Publico. Linha de pesquisa:
Constituicao e processo.

Orientador: Prof. Dr. Pedro Henrique
Nogueira.

MACEIO, AL
2018



Catalogagao na fonte
Universidade Federal de Alagoas
Biblioteca Central

Divisdo de Tratamento Técnico
Bibliotecaria Responsavel: Helena Cristina Pimentel do Vale — CRB4 - 661

B333c

Batista, Bruno Oliveira de Paula
A coisa julgada e a inexigibilidade da obrigacdo reconhecida no titulo executivo
judicial fundado em lei ou ato normativo considerado inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, conforme o novo CPC / Bruno Oliveira de Paula Batista. — 2018.
147 £.

Orientador: Pedro Henrique Nogueira.

Dissertacao (mestrado em Direito) — Universidade Federal de Alagoas.
Faculdade de Direito de Alagoas. Maceio, 2018.

Bibliografia. f. 138-147.

1. Seguranga juridica. 2. Coisa julgada. 3. Controle de constitucionalidade.
4. Acéo rescisoria. 1. Titulo.

CDU: 47.953




UNIVERSIDADE FEDERAL DE ALAGOAS - UFAL

] FACULDADE DE DIREITO DE ALAGOAS - FDA Kb
@+% PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO - PPGD '3
MESTRADO EM DIREITO N

BRUNO OLIVEIRA DE PAULA BATISTA

“A COISA JULGADA E A INEXIGIBILIDADE DA OBRIGAGAO RECONHECIDA NO TiTULO
EXECUTIVO JUDICIAL FUNDADO EM LEI OU ATO NORMATIVO CONSIDERADO
INCONSTITUCIONAL PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, CONFORME O NOVO CPC.”

Dissertagdo apresentada ao Programa de Pés-Graduacio em
Direito da Faculdade de Direito de Alagoas — UFAL, como
requisito parcial a obteng¢éo do grau de Mestre.

Orientador: Prof. Dr. PEDRO HENRIQUE PEDROSA NOGUEIRA

A Banca Examinadora, composta pelos professores abaixo, sob a presidéncia do primeiro, submeteu
o candidato a defesa, em nivel de Mestrado, e o julgou nos seguintes termos:

Prof. Dr. Francisco Wildo Lacerda Dantas (UFAL) W
Julgamento: v Aow Ao (4 p v Assinatura; : ¢ 7

Prof. Dr. Beclaute Oliveira Silva (UFAL)

Julgamento:_ 9 O au.i. 65 Assinatura: @_,(,(,f o ( /
Prof. Dr. Mércio Oliveira Rocha (convidado externo/UNEAL)
Julgamento: %30 (W) - ”W'J*J Bas Assinatura:
1 .._\\
O Maceio, 21 de junho de 2018.
., tdemento
prof. Or Q4°




A Suyllane, pelo amor, apoio incondicional e
paciéncia. A Bruna para que, quando entender,
perceba que nao ha sonho impossivel, vitéria
sem esfor¢o e crescimento sem estudo.



AGRADECIMENTOS

Esta dissertacdao, do ponto de vista pessoal, representa o encerramento de um ciclo,
que iniciou no dia em que decidi participar da sele¢ao para ingresso no programa do Mestrado
em Direito Publico, na UFAL.

Apesar de ter inicio a partir de uma decisdo individual, ela veio carregada do apoio de
pessoas indispensdveis € cujo numero apenas aumentou ao longo da jornada. Por isso, ¢
chegada a hora de agradecer a todos.

Em primeiro lugar, a Deus, por ser a condi¢do de existéncia e possibilidade em toda
minha vida.

A minha familia, pais, irmao, Suyllane, Bruna e Laise, por permitirem este momento ¢
também dar sentido a tudo.

Ao meu orientador, professor Dr. Pedro Henrique Nogueira que, com sua paciéncia e
disposi¢do, me emprestou suas lentes para que eu pudesse enxergar o Direito Processual Civil
de outra forma, tendo sido fundamental para que eu pudesse desenvolver este trabalho, muito
me honrando com sua orienta¢ao ¢ ensinamentos.

Aos professores do programa de P6s Graduagdo em Direito Publico da UFAL.

Aos amigos da turma 12, que me presentearam durante esse tempo com uma
convivéncia inesquecivel e, cada um a sua maneira, me ensinando sempre. Com eles, a
jornada foi muito mais tranquila (e divertida).

Aos amigos professores, em especial ao Marcelo Jobim, que nunca hesitou em perder
um tempo de sua manha para ouvir minhas angtstias ou debater alguma ideia.

Por fim, aos amigos Paula Falcdo e Breno Dantas, verdadeiros guerreiros e amigos de

longa data, por me incentivarem e ajudarem sempre, ensinando, cada dia, o valor da amizade.



RESUMO

A presente dissertacdo tem como objetivo analisar, a partir de uma interpretacdo conforme a
Constituicdo, e a luz do principio da seguranca juridica, a possibilidade de uso da acdo
rescisoria apds o prazo decadencial de 2 anos do transito em julgado da decisdo rescindenda.
Isso porque, com o advento da lei n® 13.105/15 (Coédigo de Processo Civil), o ordenamento
processual passou a permitir o uso da agdo rescisoria apos o transito em julgado de decisao do
STF que declara a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, que tenha servido de
fundamento para a coisa julgada a ser rescindida. Parte-se, dessa forma, de uma analise da
seguranga juridica, na condi¢do de direito fundamental, de seus elementos caracterizadores e
também da coisa julgada, que ¢ atingida diretamente pela decisao de inconstitucionalidade do
Supremo Tribunal Federal, buscando analisar a compatibilidade dos artigos 525, § 15 e 535, §
8° do Cdodigo de Processo Civil, ao permitirem que a acao rescisoria seja proposta no prazo de
2 anos contados do transito em julgado da decisdo da suprema Corte, no exercicio do controle
de constitucionalidade. Tal possibilidade supostamente eternizaria a possibilidade de uso da
acdo rescisoria contra a decisdo exequenda e, por conseguinte, violaria a seguranca juridica.

Palavras-chave: seguranca juridica — coisa julgada — controle de constitucionalidade — a¢ao
rescisoria



ABSTRACT

The present dissertation aims to analise, based on an interpretation that is in accordance with
the constitution and rooted on the principle of legal certainty the possibility of using the
motion to set aside judgment after the 2-year statute of limitation. After enactment of the law
no. 13.105/15 (Code of Civil Procedure), procedural law began to allow the use of a motion to
set aside judgment following a final decision of the Supreme Court that rendered the law or
regulatory act unconstitutional, as long as the act or law had been the basis for the res judicata
to be overturned. Based on this, is made an analysis of legal certainty, as a fundamental right,
of its characterizing elements and also of res judicata, which is directly affected by the
decision of unconstitutionality of the Federal Supreme Court, seeking to analyze the
compatibility of the articles 525, § 15 and 535, § 8 of the Code of Civil Procedure, by
allowing the motion to set aside judgment to be filed within a period of 2 years as from the
final decision of the Supreme Court, in the exercise of constitutionality control. This situation
would in all likelihood perpetuate the use of the motion to set aside judgment against a ruling
in force.

Keywords: Legal certainty - res judicata - judicial review - motion to set aside judgment
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INTRODUCAO

O Direito Processual Civil, atualmente, ndo pode ser pensado de outra maneira sendo a
luz da Constitui¢do Federal. Isso faz com que, cada vez mais, o espago existente entre aquele
ramo do Direito e o Direito Constitucional se estreite em uma relagao de interdependéncia.

Tal afirmacao ¢ refor¢ada pelo proprio Cédigo de Processo Civil vigente (Lei Federal

nO

13.105/2015) que, em seu artigo 1° dispde que “o processo civil serda ordenado,
disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na
Constituicao da Republica Federativa do Brasil”.

Nessa ordem de ideias, o Direito Processual Civil passa a ser enxergado como
instrumento de concretizacao das disposi¢des contidas na Constitui¢do vigente, assumindo os
principios nela previstos uma singular importancia, haja vista que, além de formarem as
premissas da ordem juridica em vigor, irradiam seus valores para todos o sistema.

A partir da premissa acima mencionada, analisaremos a regra contida nos artigos 525,
§ 15 e 535, § 8° do Codigo de Processo Civil, que permite a propositura de agao rescisoria
para desconstituir a coisa julgada fundada em lei ou ato normativo declarado inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal, com o prazo de propositura da referida agcdo sendo contado
apenas a partir do transito em julgado da decisao do Supremo Tribunal Federal.

Em outras palavras, permite o dispositivo acima mencionado que a agdo rescisoria seja
proposta mesmo quando a decisdo do Supremo Tribunal Federal tenha sido posterior ao
transito em julgado da sentenga que se fundamentou na lei ou ato declarado inconstitucional.
E exatamente acerca da inser¢do de tal dispositivo em nosso ordenamento juridico positivo, a
luz do principio da Seguranga Juridica, que se debrucara o presente trabalho.

A andlise aqui proposta serd feita a partir do principio da seguranca juridica, que
representa ndo s6 uma exigéncia inerente a natureza humana, sendo condi¢do para a propria
convivéncia em sociedade, como também um dos pilares em que se sustenta o Estado de
Direito. Este ultimo, por sua vez, oferece, por meio da seguranca juridica, um minimo de
previsibilidade necessaria a todo cidadao.

Dai porque buscaremos analisar tal principio dentro da teoria dos direitos
fundamentais, com o objetivo de extrair o seu conteudo, permitindo que sejam enxergados os
seus atuais contornos.

A seguranga juridica, para que possamos extrair o papel por ela desempenhado frente

ao Direito Processual Civil, deve ter sua contextualizagdo realizada dentro dos direitos



fundamentais, sob pena de ndo ser possivel extrair a adequada configuracdo do principio em
comento. Por isso, este ¢ o objetivo do primeiro capitulo, ou seja, tentar delimitar o contetido
da seguranca juridica, inserida na teoria dos direitos fundamentais.

Ainda em relacdo a seguranga juridica, esta possui diversas ferramentas de
concretizacdo, sendo a coisa julgada merecedora de destaque no Direito Processual Civil e
essencial para o desenvolvimento do tema aqui proposto. Com isso, no segundo capitulo,
tratamos de abordar a coisa julgada buscando demonstrar como ela pode servir de instrumento
para a realizacao da seguranca juridica, sendo um dos pilares em que esta ultima se sustenta.

Neste ponto, faremos uma andlise da coisa julgada como ferramenta a servico da
seguranga juridica, enfrentando os pontos que, a nosso ver, sdo essenciais para a fixagdo das
premissas sobre as quais o tema aqui proposto se assenta.

Apo6s a fixagdo dos pontos acima mencionados, para demonstrar a tensdo existente
entre o controle de constitucionalidade e as decisdes judiciais que sdo proferidas em ofensa a
Constitui¢do, optamos, no terceiro capitulo, por fazer uma andlise da maneira como tal
controle ¢ realizado, no Brasil, bem como sobre os scus efeitos em relagdo as decisdes
transitadas em julgado.

Isso porque, no Brasil, o controle de constitucionalidade pode ser exercido por
qualquer 6rgdo jurisdicional. Assim, ndo bastasse a divergéncia que naturalmente pode existir
entre os o0rgaos do proprio Poder Judicidrio, quando da interpretacdo do ordenamento a luz da
Constituicao vigente, ha ainda a questdo de saber se (e como) tais interpretacdes podem
atingir a coisa julgada.

No quarto capitulo, buscamos analisar a compatibilidade das previsdes contidas nos
artigos 525, § 15 e 535, § 8° do Codigo de Processo Civil com a seguranga juridica e,
consequentemente, com a Constituigdo Federal.

Para tanto, cuidamos de tratar da inexigibilidade da sentenca fundada em norma
declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, bem como a possibilidade de
propositura de agdo rescisdria para desconstituir a coisa julgada fundada em tal norma.

Ainda neste ponto, trataremos de abordar a incidéncia da decisdao de
inconstitucionalidade quando proferida antes e também depois do transito em julgado da
decisdo exequenda, situacdes que compdem o suporte fatico dos dispositivos legais ora em
comento.

Por meio do desenvolvimento do tem aqui proposto, buscaremos responder as
seguintes indagacgdes: ¢ constitucional a previsdo contida nos dispositivos acima

mencionados, que permitem que a decisdo de inconstitucionalidade, proferida pelo Supremo



Tribunal Federal, produza efeitos em relagdo aos casos ja julgados? A possibilidade de
propositura da agdo rescisoria, com seu prazo contado a partir do transito em julgado da
decisdo daquela Suprema Corte, ¢ compativel com a coisa julgada e a seguranca juridica?

Nio procuraremos aqui propor solugdes que se pretendam definitivas, por dbvio. E
que a inovacdo advinda com o artigo 525, § 15, do Codigo de Processo Civil vigente,
certamente fard surgir inimeros debates acerca ndo s6 de seu alcance, mas de sua propria
constitucionalidade.

Some-se a isso o fato de que o Supremo Tribunal Federal, em suas recentes decisdes,
vem alterando seu entendimento a respeito do assunto. Por isso, ainda no quarto capitulo,
tratamos de analisar algumas das decisdes, proferidas pela suprema Corte, que demonstram
esta mudanca.

Tudo isso, acrescido ao pouco tempo de vigéncia do atual Cédigo de Processo Civil,
faz com que o tema ndo s6 se mostre relevante, como também com que tivéssemos o cuidado

de ndo apresentar qualquer solucdo ou resposta com a pretensao de que sejam definitivas.



1 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A SEGURANCA JURIDICA

No Brasil, apés mais de duas décadas de vigéncia da atual Constituicdo, os estudos
acerca do direito constitucional continuam em permanente evolug¢dao, merecendo destaque
aqueles que sdo realizados na area dos direitos fundamentais.

Os estudos sobreditos, além dos beneficios aos destinatirios das normas
constitucionais, também tem influenciado, de maneira positiva, todos os outros ramos do
Direito, a exemplo do Direito Processual Civil.

Neste sentido, apos fases que marcaram seus estudos e sua evolug¢do, o Direito
Processual Civil chega hoje a uma etapa, na qual ndo ¢ possivel enxerga-lo sendo conforme o
atual modelo constitucional, ou seja, como instrumento de concretizacdo das disposicoes
constitucionais vigentes. Para tanto, os chamados principios constitucionais assumem
relevancia impar, posto que, além de formarem as premissas da ordem juridica vigente,
passam a irradiar seus valores por todo o sistema.

Neste sentido, cumpre transcrever as palavras de Fredie Didier Junior:

A transformacao da Ciéncia do Direito Constitucional repercutiu, sensivelmente, na
Ciéncia do Direito Processual. A Constituigdo Federal passa a ser examinada como
o mais importante capitulo do Direito Processual, fundamento para que todo o
Direito Processual seja construido. A consagracdo do devido processo legal na
Constituicao brasileira de 1988, novidade historica, é, entdo, sintomatica'.

Esta nova fase, referida no paradgrafo anterior, ndo deixa de reconhecer, contudo, a
importancia do papel da norma, por meio do reconhecimento da for¢a vinculante dos
principios cuja observancia passa a ser tio obrigatoria quanto da propria lei’.

Neste sentido, buscando denominar o fendmeno acima referido, aponta-se para uma
constitucionalizacdo® do direito processual’ ou “modelo constitucional do direito processual

. 1995 , . . . . . ~
civil™, que apresenta, de um lado, como caracteristicas principais, a incorporagdo aos textos

! DIDIER JR, Fredie (org.). Reconstruindo a teoria geral do processo. Salvador: Juspodivm, 2012. p. 29.
GAIO JUNIOR, Antonio Pereira. Instituicdes de direito processual civil. 3 ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p.
44-45.

2 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 4 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 11.

* De acordo com Luis Roberto Barroso, o fendmeno da constitucionalizagio do direito representa a evolugdo, nas
ultimas décadas do direito constitucional observada na Europa e também no Brasil, tendo a Constitui¢do
brasileira tratado (mas sem que isso represente o fendmeno da constitucionalizagdo em si), de alguma forma, dos
aspectos dos principais ramos do direito infraconstitucional, a exemplo do direito processual civil. Tal fendmeno,
segundo o mesmo autor, realiza de forma concreta a supremacia “formal e axiologica da Constituigdo”,
envolvendo diferentes técnicas interpretativas. BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional
contemporineo: os conceitos fundamentais e a constru¢do do novo modelo. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.
394-406.

* DIDIER JR, Fredie (org.). Reconstruindo a teoria geral do processo. Salvador: Juspodivm, 2012. p. 27.

> WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avancado de direito processo civil: teoria geral
do processo. 16. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 57



constitucionais de normas processuais e, de outro lado, o exame, pela doutrina, das normas
processuais infraconstitucionais como concretizadoras das disposigdes constitucionais.

A esta fase da Ciéncia do Direito Processual, atribui-se o nome de
“neoprocessualismo”, um termo que, a despeito de suas diversas® e controversas’ acepcdes,
tem na interpretagio do Direito Processual conforme o modelo constitucional® a sua principal
caracteristica.

O objetivo deste capitulo, portanto, ¢ demonstrar o papel que os Direitos
Fundamentais, notadamente em relacao a seguranca juridica, conseguem desempenhar frente
ao Direito Processual Civil. Para tanto, € necessario delimitarmos a nogdo ¢ conteudo com
que tal expressdo “Direitos Fundamentais™ sera utilizada no presente trabalho, bem como da
propria seguranga juridica.

O pensamento juridico, nos ultimos anos, tem sofrido inimeras mudangas, mormente
no que diz respeito ao estudo da ciéncia do direito constitucional, com o consequente
reconhecimento da for¢a normativa da Constitui¢do, que passa a ser encarada como principal
veiculo normativo do sistema juridico'®. Como consequéncia, tais estudos passaram também a
conferir maior relevo e nova dimensdo aos chamados direitos fundamentais. Tais direitos sdo
instrumentos indispensaveis ao alcance de uma sociedade justa e formam a base de qualquer
estado democratico de direito.

A natureza politica dos direitos fundamentais e seu carater genérico, na maioria das

vezes, torna dificil a tarefa do intérprete de, por meio de simples leitura do texto

% Georges Abboud, por exemplo, utiliza a expressio “poluigdo seméntica” para demonstrar a confuso no uso de
tal expressdo. ABBOUD, Georges. Jurisdi¢do constitucional e direitos fundamentais. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. 2011, p. 48. Lenio Streck, por seu turno, utiliza a expressdo “Constitucionalismo Contemporaneo”,
por entender que a expressdo neoprocessualismo, que decorre da reprodugdo do prefixo neo, utilizada pelo
neoconstiticionalismo para representar uma “pretensdo constitucionalizagdo do ordenamento a partir de jargdes
vazios de conteido”. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo Hermenéutica ¢ Teorias
Discursivas. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, n. 1, p. 35-36.

7 Para Daniel Sarmento decorre do fato de que a expressdo “neoconstitucionalismo” foi empregada a partir da
obra do mexicano Miguel Carbonel, publicada na Espanha em 2003, que reune o pensamento de diversos juristas
filiados a linhas de pensamento bastante heterogéneas, o que dificulta a existéncia de uma concepgao clara e
coesa para o termo. SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Rio de
Janeiro, 2009. Disponivel em: < http://www.dsarmento.adv.br/content/3-publicacoes/16-0-
neoconstitucionalismo-no-brasil-riscos-e-possibilidades/o-neoconstitucionalismo-no-brasil.riscos-e-
possibilidades-daniel-sarmento.pdf> Acesso em: 02 de margo de 2018.

® Para Eduardo Cambi, a relagdo entre Constituigio e o processo pode ser direta (quando a Constitui¢do
estabelece quais sdo os direitos e as garantias processuais fundamentais, por exemplo) ou indireta (quando, ao
tutelar determinando bem juridico, permite que o legislador infraconstitucional preveja regras processuais
especificas e que o juiz concretize a norma no caso concreto). CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e
neoprocessualismo. In: Revista do Programa de Pés-graduacdo em Direito da Universidade Federal da Bahia:
Homenagem ao Professor Luiz de Pinho Pedreira, Salvador/BA. n. 17, 2008.2, p. 93

? O uso da expressio entre aspas serve para deixar claro, desde j4, nossa op¢do pelo seu uso, por entendermos
estar ela em consonancia com a Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988.

""DIDIER IR, Fredie (org.). Reconstruindo a teoria geral do processo. Salvador: Juspodivm, 2012. p. 22.
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constitucional, extrair todos os requisitos necessdrios para que tais direitos possam ser
entendidos, aplicados e reivindicados, de modo a contestar e contrariar, quando necessario, as
decisdes emanadas das autoridades estatais.

Com a seguranga juridica, a situacao nao ¢ diferente da que acaba de ser retratada no
paragrafo anterior. Com efeito, na condicdo de direito fundamental, ¢ necessdrio que se
descubra a sua verdadeira configuragdo juridica para que seja possivel extrair a protecdo que
dele se espera. Dai a necessidade de sua contextualizagdao dentro dos direitos fundamentais.

Diante das inimeras expressoes utilizadas pela doutrina para se chegar ao conceito de
direito fundamental, ¢ necessdrio delimitar a no¢do que serd utilizada neste trabalho, até
mesmo como forma de evitar a desordem terminologica'', existente tanto no plano nacional
quanto no internacional, em relagdo a trato do tema, conforme adverte Marcelo Schenk'?.

Destarte, a caracterizagdo de um Direito como fundamental ndo tem seu interesse
restrito ao plano teérico, ndo se tratando apenas de um “jogo de palavras”'’. Tal
caracterizacdo possui forte relevancia pratica, em razdo das caracteristicas particulares dos
Direitos Fundamentais.

A desordem terminoldgica acima mencionada tem ocasionado uma reconhecida
banalizagio do uso da expressio Direitos Fundamentais'*, o que além de enfraquecer tal
categoria, faz como que ela seja associada a diversas outras expressdes com significados e
caracteristicas diferentes, a exemplo de direitos humanos, direitos da pessoa humana, direitos
do homem, liberdades publicas, dentre outras'”, que sdo utilizadas para ser referir aos direitos

fundamentais, expressdo esta tiltima que serd adotada no presente trabalho'®.

""" A referida desordem terminolégica também é apontada por Dimoulis ¢ Martins, tendo os referidos autores
formulado um catalogo de expressdes, retiradas da propria Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, que se referem aos direitos fundamentais. DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos
Direitos Fundamentais. 4 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p 39.

2.0 autor faz referéncias a expressdes como “direitos”, “normas”, “determinag¢des fundamentais™, “direitos
humanos”, dentre outras, que sdo utilizadas para denominar os direitos fundamentais. DUQUE, Marcelo Schenk.
Curso de direitos fundamentais: teoria e pratica. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 49

'3 Ou, nas expressdes de Ingo Sarlet, “ndo se cuida de uma mera querela académica entre tedricos que nao tém
mais o que fazer”. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 12 ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2015, p.29.

'* Ingo Sarlet, ao relacionar expressdes como “direitos humanos”, “direitos do homem”, “direitos subjetivos”
publicos”, “direitos individuais”, “liberdades fundamentais”, dentre outras, alerta para a auséncia de consenso
quanto ao conceito e terminologia, bem como para a diversidade de contetido de cada termo utilizado para ser
referir a0 que neste trabalho chamaremos apenas de Direitos Fundamentais. SARLET, Ingo Wolfgang. A
eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 12 ed.
Porto Alegre: Livraria do advogado, 2015, p. 27.

15 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 4 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 15.

' E preciso advertir, como faz Marcelo Schenk, que a adogdo de determinada terminologia ndo possui a
pretensdo exclusiva de corregdo, pois mais importante que a palavra escolhida € o que se pretende significar com
ela, sendo desprovidos de sentido qualquer debate que se trave apenas pela simpatia ou antipatia a determinado
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A ideia segundo a qual os direitos fundamentais possuem intima relagdo com Estado
de Direito ¢ bastante conhecida, por sua difusdo no cendrio académico, a despeito de se
reconhecer que a existéncia de tais direitos ¢ anterior ao proprio Estado de Direito'’. Um fato,
porém, ndo ¢ negado: os direitos fundamentais tiveram relevante impulso, mediante seu
reconhecimento e positivagdo, no Estado de Direito.

De acordo com George Sarmento'®, coube a Pontes de Miranda, no Brasil, o
pioneirismo no esboco de uma teoria dos direitos fundamentais, pois para aquele tltimo o
compromisso do governo com os direitos humanos era a unica forma de promover o
desenvolvimento e a justi¢a social, tendo ele ainda percebido que o tema deveria sair do
campo politico e ser analisado sob o enfoque da ciéncia constitucional.

Ainda de acordo com George Sarmento, a ideia defendida por Pontes de Miranda era a
de que a disposicao dos direitos fundamentais em nosso sistema constitucional seria reflexo
de diversas correntes doutrindrias que se desenvolveram na Alemanha, EUA e Franga, logo
apos o periodo da 2* Guerra Mundial.

Postas de lado estas pequenas divergéncias quando a nomenclatura e origem,
classicamente, os direitos fundamentais sempre foram apontados como um acervo de bens
juridicos e de acdes contra os abusos estatais, tendo como nucleo, portanto a ideia de que o
Estado deve deixar o cidadao em paz, além de uma feicdo nitida de protecdao a liberdade,
propriedade e seguranga'®. Neste sentido, os direitos fundamentais, estdo ligados a dignidade
da pessoa humana e a ideia de limitacao de poder.

Alavancados pelo projeto liberal-burgués, os direitos fundamentais buscavam garantir
aos individuos direitos e liberdades reconhecidas como fundamentais, racionalizando a
atuacdo estatal que, por seu turno, passava a ser submetida ao Direito, sendo, portanto,

denominados de direitos da primeira dimensio™.

termo, desprezando o conteudo da expressio debatida. DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de direitos
fundamentais: teoria e pratica. S2o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 49-50.

17 Sérgio Renato Tejada rejeita a tal afirmacdo, defendendo que os direitos fundamentais passaram a ter origem
apenas na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, em 1948, e decorreram do rompimento do absolutismo,
pelo movimento liberal. GARCIA, Sérgio Renato Tejada. O principio da vedagao de retrocesso na jurisprudéncia
patria - analise de precedentes do Supremo Tribunal Federal, dos Tribunais Regionais Federais e da Turma
Nacional de Uniformizagao. Revista de Doutrina da 4* Regido. Porto Alegre, n. 36, jun. 2010. Disponivel em:
<http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao036/sergio_tejada.html> Acesso em: 04 set. 2016.

'® LINS JUNIOR, George Sarmento. Pontes de Miranda e a Teoria dos Direitos Fundamentais. In: Revista
do Mestrado em Direito da UFAL, Macei6/AL. v. 01, 2005, p. 15-90

' DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de direitos fundamentais: teoria e pratica. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 51. ABBOUD, Georges. Jurisdicdo constitucional e direitos fundamentais. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais. 2011, p. 48.

* SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 12 ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2015, p.46-47.
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Este modelo de protecdo estatal, aos poucos, foi se tornando num modelo de Estado
formal, incapaz de garantir a grande massa da populagdo os direitos por ele, deixando claro o
fato de que a protecao tao somente da liberdade do individuo ¢ insuficiente para concretizagao
de sua dignidade®".

A nogdo acima representada, contudo, ndo abrangia a totalidade de posi¢cdes que sdo
derivadas dos direitos fundamentais e que, atualmente, constituem o centro gravitacional do
moderno Direito Constitucional™.

Em outras palavras, nao se pode restringir os efeitos dos direitos fundamentais apenas
aquelas relagdes em que o Estado ¢ parte, ou melhor, as normas de direitos fundamentais
ndo se esgotam na finalidade de proteger determinadas posi¢des do cidaddo, descritas de
forma abstrata, contra o Estado®*.

Isso porque, com o decorrer do tempo, uma série de desafios que - no momento em
que surgia a doutrina dos Direitos Fundamentais (onde estes tinham sentido apenas nas
relagdes entre os individuos e o Estado®) - ndo eram imaginaveis, tornou necessario o
reconhecimento da eficacia de tais direitos também nas relagdes privadas™.

A afirmacao que aqui acaba de ser feita nao vira as costas para o forte argumento a ela
contrario, no sentido de que ¢ impossivel compatibilizar, simultaneamente, em uma so pessoa,
a condi¢do de destinatario e titular de um direito fundamental, criando o que ja se
convencionou chamar na doutrina de “argumento de confusdo™’.

Sem embargo de tal argumento contrario, o que aqui se defende, ao se permitir a

extensdo da eficacia dos Direitos Fundamentais para além das relagdes em que o Estado seja

* NETTO, Luisa Cristina Pinto e. O principio de proibi¢io de retrocesso social. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010. p. 41-54.

2 DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de direitos fundamentais: teoria e pratica. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 50-51

2 para Edson Fachin e Carlos Eduardo Pianovski, o desenvolvimento da nog¢ao de direitos fundamentais, trouxe
um verdadeiro rompimento com as ideias que permearam sua propria constru¢do. De uma nog¢do que buscava a
protecdo da propriedade, passou-se a prote¢ao da dignidade da pessoa humana, com a clivagem entre o publico e
o privado e o desvelamento do mito da igualdade formal. FACHIN, Luiz Edson; RUZYK, Carlos Eduardo
Pianovski. Direitos fundamentais, dignidade da pessoa humana e o novo Cddigo Civil: uma andlise critica. In:
SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Constituicio, direitos fundamentais e direito privado. 3 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p. 100.

** A ideia também ¢ defendida por Robert Alexy, que exemplifica sua afirmagio com o caso “Liith”, decidido
pelo Tribunal constitucional federal alemao, em 1958, reconhecendo aquele ultimo a protecdo da liberdade de
opinido contra um particular (Veit Harlan). ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Organizagdo e
Tradugdo de Luis Afonso Heck. 4 ed. Porto Alegre, 2015, p.106-107.

» SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 12 ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2015, p. 395

* DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de direitos fundamentais: teoria ¢ pratica. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 63-64

*’ DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de direitos fundamentais: teoria ¢ pratica. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 67
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parte, ¢ que o os sujeitos privados também tém o dever de observar tais direitos de outros
sujeitos privados, sem que com isso esteja o particular sendo equiparado ao Estado como
destinatario e garantidor dos Direitos Fundamentais.

Isso ocorre porque os direitos fundamentais, apesar de seu direcionamento, em
primeira linha, as relagdes entre o poder publico e os particulares, também fazem com que as
condi¢des necessarias a sua realizacdo sejam criadas pelo proprio poder publico, tendo este
ultimo o dever de proteger o cidadao “contra qualquer ameaca, incluindo as que resultam da

actuacdo de outros particulares”®

, mormente quando, com a participacao cada vez maior da
sociedade no exercicio do Poder, a liberdade individual passa a carecer de protecao também
contra os mais fortes®.

Outro ponto importante, na busca de delimitacao do conceito e conteudo dos direitos
fundamentais, ¢ o reconhecimento da proximidade destes Gltimos com a politica. Tal relagdo
de proximidade, fez com que se defendesse a ideia de auséncia de carater normativo de tais
direitos, uma vez que “tal politicidade tornaria inutil a referéncia ao direito positivo™.

Isso fica claro, por exemplo, em duas posturas que, ndo raras vezes, sao difundidas
doutrinariamente. A primeira’' consiste em adotar um discurso repetitivo em que os Direitos
Fundamentais sdo exaltados por meio da prevaléncia dos direitos humanos e valores por estes
expressos, mas sem que se perceba qualquer solucdo para os problemas que normalmente se
apresentam.

A segunda postura costuma exaltar o carater programatico dos direitos fundamentais

como se estes ndo passassem de um “manifesto politico”. Como ressaltam Dimitri Dimoulis e

Leonardo Martins:

Tais posturas decorrem da auséncia de ocupagao cientifica de muitos estudiosos e
operadores do direito com os Direitos Fundamentais. S3o consequéncia € colocar os
Direitos Fundamentos a disposicdo do legislador ordinario, vale dizer a sua “boa
vontade politica”, que, segundo elas, como aludido, deve concretiza-los livremente,
estabelecendo suas condi¢des de exercicio e demais limitagdes [...] tais posturas, do

2 ANDRADE, Jos¢ Carlos Vieira de. Os direitos, liberdades e garantia no ambito das relagdes entre particulares.
In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Constituicdo, direitos fundamentais e direito privado. 3 ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 247.

? SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 12 ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2015, p. 395

30 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 4 ed. Sdao Paulo:
Atlas, 2012, p 4.

31 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 4 ed. Sdao Paulo:
Atlas, 2012,p 5
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ponto de vista estritamente dogmatico torna ineficaz o vinculo do legislador aos
direitos fundamentais.”*

Assim, os direitos fundamentais passam a ser encarados como o proprio fim e medida
da atuagdo, em sentido amplo, do Estado e de sua forma de se relacionar com a sociedade e
seus integrantes. Neste sentido, cumpre transcrever o papel que tais direitos exercem nesta

nova concepg¢ao de Estado, conforme aponta Luisa Cristina Pinto e Netto:

Os direitos fundamentais constituem os alicerces da relacdo entre o Estado e
individuos; o exercicio do poder politico pelo Estado se legitima pela necessidade de
preservar os direitos fundamentais. Direitos fundamentais aparecem, desse modo,
como fundamento e limite do poder estatal, justificando seu exercicio a0 mesmo
tempo que o limita. S6 assim se compreende e concretiza, na sua esséncia, o Estado
Constitucional; a Constituigdo, neste contexto, volta-se ao reconhecimento e a
garantia dos direitos fundamentais, e o Estado se move no espago destes.”

Atualmente, o constitucionalimo contemporaneo, no Brasil, ja tem consolidado alguns
axiomas que vao se incorporando a pratica juridica, a saber: a) reconhecimento da forca
normativa das disposi¢gdes constitucionais (sejam elas regras ou principios); b) carater central
dos direitos fundamentais, ou seja, Estado e Direito passam a existir para proteger e promover
tais direitos, devendo ambas as estruturas ser compreendidas e interpretadas de acordo com tal
orientagdo; c¢) submissao dos poderes publicos a Constitui¢ao, ou seja, o texto constitucional
estabelece vinculagdes minimas aos agentes politicos, mormente em relagdo a promocao dos
direitos fundamentais™*.

E possivel observar que, a despeito de algumas divergéncias quanto ao conceito e
abrangéncia, ninguém ousa negar a relevancia dos direito fundamentais no atual estagio dos
estudos acerca do Direito Constitucional. Colocadas as premissas acima exposta, todavia,
resta uma pergunta a ser respondida: o que se entende por direito fundamental?

Ao responder a indagagdo acima formulada, ¢ preciso frisar, que ndo se tem a
pretensao, neste trabalho, de superar as divergéncias que existem a seu respeito, mas apenas
busca-se, por meio dela, fixar o ponto de partida que se pretendeu estabelecer logo no inicio,
ou seja, delimitar o que se entende neste trabalho por direito fundamental e, dessa forma,

demonstrar a inser¢ao do principio da seguranca juridica dentro desta categoria.

32 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 4 ed. Sio Paulo:
Atlas, 2012, p 5-6.

3 NETTO, Luisa Cristina Pinto e. O principio de proibiciio de retrocesso social. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010. p. 37

3 BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizagdo das politicas publicas em matéria de direitos fundamentais:
o controle politico-social e o controle juridico no espago democratico. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.);
TIMM, Luciano Benetti (org.). Direitos Fundamentais: orcamento ¢ “reserva do possivel”. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008, p 115.
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De antemado, podemos afirmar que os direitos fundamentais sdo direitos que passam a
ser reconhecidos e protegidos por uma ordem constitucional estatal. A amplitude e
diversidade do catdlogo de direitos que sdo enquadrados nesta categoria, previstos na
Constituicao brasileira vigente, dificulta um conceito capaz de abranger todos os direitos nela
incluidos. A propria andlise histérica demonstra que ndo ha identidade juridica entre os
direitos que sio chamados de fundamentais™.

De acordo com George Marmelstein, o direito fundamental ¢ toda norma juridica que
esta ligada, de forma bastante intima, a ideia de dignidade da pessoa humana e também da
limita¢do de poder, que se encontra positivada em determinada Constitui¢do, sendo capaz de,
em razdo de sua importancia axiologica, fundamentar e legitimar todo o ordenamento juridico
em que se encontram positivados™.

A nocdo ora retratada ¢ nitidamente restritiva’’, posto que considera como direito
fundamental tdo somente aqueles direitos que estejam ligados a dignidade da pessoa humana e
a ideia de limitagdo de poder.

Defendendo uma nog¢do mais extensiva, Robert Alexy, afirma que os direitos
fundamentais sdo direitos humanos positivados na ordem juridica interna, sendo
caracterizados por quatro extremos, sendo eles: a) grau de hierarquia extrema, ou seja, direitos
com hierarquia constitucional; b) forca de imposicao extrema, vinculando os trés poderes do
Estado; c) regulamentagdo de objeto extremamente importante; d) medida maxima de
necessidade de interpretacdo, verificada por meio da colisdo entre diversos direitos
fundamentais e, ao mesmo tempo, fazendo surgir a necessidade de ponderagdo para
solucionar tais conflitos*®.

Adaptando a nog@o de Robert Alexy, acima resumida, Ingo Sarlet propde um conceito
aberto para os direitos fundamentais, considerando estes ultimos como todas as posicoes
juridicas referentes as pessoas que, em razdo de seu conteudo e importidncia, foram
incorporadas ao direito constitucional positivo, sendo excluidas da esfera de disposi¢cao dos

poderes constituidos, bem como aquelas que, em razao de seu conteudo e significado, possam

* FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios fundamentais do direito constitucional. Sio Paulo:
Saraiva, 2009, p. 92.

36 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 4 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 16.

7 A restrigdo feita pelo autor tem como justificativa evitar o que ele denomina de “uso inflacionado” da
expressdo, capaz de desvalorizar o seu proprio conceito. MARMELSTEIN, George. Curso de direitos
fundamentais. 4 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 19.

3% ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Organizacdo e Tradugdo de Luis Afonso Heck. 4 ed. Porto
Alegre, 2015, p.49-52.
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ser equiparadas aquelas e incorporadas a Constituicdo, ainda que ndo previstas de forma
39

expressa’ .
Destacando uma dupla dimensao dos direitos fundamentais, Gilmar Ferreira Mendes

afirma que tais direitos sao:

..a um s6 tempo, direitos subjetivos e elementos fundamentais da ordem
constitucional objetiva. Enquanto direitos subjetivos, os direitos fundamentais
outorgam aos titulares a possibilidade de impor os seus interesses em face dos
orgdos obrigados. Na sua dimensdo como elemento fundamental da ordem
constitucional objetiva, os direitos fundamentais — tanto aqueles que ndo asseguram,
primariamente um direito subjetivo quanto aqueleoutros, concebidos como garantias
individuais — formam a base do ordenamento juridico de um Estado de Direito

democratico®.

A opg¢ao por um conceito restrito, que vincula os direitos fundamentais exclusivamente
a dignidade da pessoa humana®', a despeito da justificavel preocupacio com a vulgarizacio e
“inflagdo” de tais direitos*, parece ndo estar em consonancia com a Constitui¢do brasileira,
que prevé um catalogo aberto e que, as vezes, apresenta direitos fundamentais que nem
sempre sao titularizados pelo ser humano e que sao considerados fundamentais em razao de
seu conteudo e importancia e consonincia com os valores da sociedade brasileira®.

Por isso que uma conceituagdo de direito fundamental, que se pretenda genérica e
universal, apenas ¢ vidvel se propositalmente aberta, permitindo sua permanente adaptagdo a
luz do direito constitucional positivo**.

Decerto, sem que se pretenda encerrar a discussdo que gira em torno da conceituacao
dos direitos fundamentais, para os fins aqui propostos € com base nas li¢des acima, podemos

considera-los como posigdes juridicas que, em razdo de sua fundamentalidade, ndo apenas

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 12 ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2015, p. 78

40 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de Direito
Constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 2.

*! Tal opgdo pelo reconhecimento de direitos fundamentais apenas quando estes tenha relagdo com a dignidade
da pessoa humana, faz como que distingam aqueles direitos em materiais (relacionados a dignidade da pessoa
humana) e formais (normas de cunho organizatorio que, pela opgdo do legislador constituinte, sdo catalogadas
como fundamentais). Nossa opinido, contudo, ¢ de que tosos os direitos fundamentais catalogados em nossa
Constituicdo sdo, a0 mesmo tempo, formal e materialmente fundamentais. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia
dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 12 ed. Porto
Alegre: Livraria do advogado, 2015, p. 143

2 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios fundamentais do direito constitucional. Sio Paulo:
Saraiva, 2009, p. 91.

# KREBS, Hélio Ricardo Diniz. Sistemas de precedentes e direitos fundamentais. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 40.

* SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 12 ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2015, p. 78



17

asseguram uma vantagem ao particular em face do Poder Publico, como também passam a
irradiar seus efeitos sobre todo o ordenamento juridico™.

A nocdo ora apresentada servira nao s6 de ponto de partida como também de
fundamentagdo para as afirmagdes que serdo formuladas em relagdo a seguranga juridica uma
vez que aqui parte-se da premissa de que ela — a seguranca juridica — ¢ um direito

fundamental. Antes, porém, ¢ necessario que se discorra acerca de seu carater principioldgico.

1.1  Uma necessaria distin¢do entre principios e regras e a noc¢io utilizada no presente

trabalho

Antes de estabelecermos os contornos daquilo que entendemos por segurancga juridica,
¢ necessario fixarmos alguns pontos em relagdo a propria defini¢do daquilo que se entende
como principio e sua distin¢do em relacdo as regras. Aqui, contudo, ¢ preciso ressaltar, que
ndo pretendemos esgotar a profunda discussdo que se encontra presente nos recentes estudos
em relacio a matéria’®, que ndo sdo poucos, diga-se de passagem®’, ¢ que vem sendo
influenciados desde os anos 1970, sob o impacto das obras de Ronald Dworkin e Robert

Alexy™.

* KREBS, Hélio Ricardo Diniz. Sistemas de precedentes e direitos fundamentais. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 44.

% Para Virgilio Afonso da Silva, a quantidade de acep¢des que se tem para o termo principio ndo é problema
algum, por si s6. Contudo, observa o autor que, na maioria dos trabalhos em que se utiliza a expressao principio,
parte-se da distingdo de Alexy entre principios e regras, mas continua a utiliza-la em seu sentido tradicional, quer
por meio da definigdo de Celso Antonio Bandeira de Melo, quer por meio da definicdo de Canotilho. Assim, o
problema surge quando se passa a usar o termo principio como se todos os autores o utilizassem de forma
univoca. SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacio do direito: Os direitos fundamentais nas relagdes
entre particulares. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 35-37.

7 A despeito da consideravel quantidade de estudos sobre a distingdo de principios e regras, Carlos Ari
Sundfeld, afirma que o cendrio atual ¢ um “ambiente de geleia geral”, no qual varios principios vagos podem
justificar qualquer decisdo. Apesar da afirmagdo, o autor explica que o problema ndo esta nos principios em si,
mas na comodidade que podem oferecer para os espertos (que escondem por trads dos principios suas pretensoes
frageis) e preguicosos (que utilizam os principios como fundamentos faceis para esconder a superficialidade de
suas decisdes). SUNDFELD, Carlos Ari. Principio é preguica? Ronaldo Porto Macedo Jr. e Catarina Barbieri
(org.). Direitos e interpretacdo — racionalidades e institui¢does. Sao Paulo: Saraiva, p. 287 e 295

* Por ndo ser este um trabalho sobre principios, ndo faremos aqui uma incursio profunda nas obras destes dois
juristas. A distingdo que aqui serd apresentada tem como finalidade deixar clara nossa posi¢do a respeito do
tema, bem como permitir a classificacdo da seguranga juridica em uma dessas espécies normativas. A despeito
destas observagdes, ¢ necessario destacar que as ideias de Alexy e Dworkin, apesar de sua semelhancga, ndo se
confundem, merecendo destaque para dois aspectos que sdo salientados por Thomas da Rosa Bustamante, a
saber: a) a disting@o entre “principles” e “policies”, uma vez que Dworkin faz disting@o entre tais expressdes,
tendo os principios uma proeminéncia em relagdo as “policies” e revelando um trago individualista de sua teoria
do Direito; ja para Alexy, tal distingdo ¢ combatida, por entender que os principios abarcam as duas categorias
(“principles” e “policies”); b) o carater prima facie para regras e aplicacdo tipo “all or nothing”, ja que Alexy
nega o modo de aplicagdo de tudo ou nada, defendido por Dworkin, por entender que nem todos os conflitos
entre regras sao resolvidos com a invalidade de uma delas, sendo possivel estabelecer uma excecdo.
BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. Argumentacio contra legem: a teoria do discurso e a justificacdo juridica
nos casos mais dificeis. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 199-201.
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Mesmo que este ndo seja um trabalho sobre a distin¢ao entre principios e regras, ela é
necessaria, uma vez que interfere no ambito de protecao dos direitos fundamentais, bem como
na delimitagdo do contetido essencial de tais direitos. E preciso ressaltar, contudo, que a
distingdo em questdo apenas ¢ relevante, do ponto de vista pratico e tedrico, quando ha uma
controvérsia sobre a norma a aplicar ao caso. Nas situagdes em que a observancia cotidiana da
norma, € nos casos de sua aplicagdo meramente burocratica, a distingdo ndo possui qualquer
relevancia®’.

Ha, contudo, quem nao reconheca distingdo relevante entre tais categorias de normas.
E o caso, por exemplo, de José Reinaldo de Lima Lopes™, para quem o fato de se invocar
principios em lugar de regras ndo esclarece em nada o procedimento ou o raciocinio de quem
decide. Rejeitando a ideia de Dworkin, o referido autor afirma que, do ponto de vista do
pensamento, ndo ha diferenca entre aplicar um principio e aplicar uma regra®'. A disting3o,
todavia, apenas seria possivel se se afirmar que os principios sdo regras superiores, das quais
outras regras dependem.

Nao concordamos, porém, com a ideia acima exposta, tampouco concordamos que a
distingdo normativa apresentada seja apena uma distingdo que se opere exclusivamente no
campo terminoldgico. A distingdo normativa entre principios e regras, a nosso ver, €
fundamental para a interpretagdo e aplicagdo do direito®®. A distin¢do ¢ ainda fundamental
para que se obtenha a clareza necessaria a qualquer estudo cientifico, bem como para que se
evite o tdo criticado uso indiscriminado de tais categorias. E o que também defende Jaldemiro

Rodrigues Ataide Junior™, ao afirmar que:

a aplicagdo do direito depende de processos discursivos e institucionais, de forma
que o uso desmesurado de categorias normativas ndo so6 se contrapde a exigéncia
cientifica de clareza — sem a qual nenhuma ciéncia pode ser erigida -, como também

¥ NEVES, Marcelo. Entre hidra e Hércules: principios e regras constitucionais. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2014, p. 78.

0 LOPES, José Reinaldo. Juizo juridico e a falsa solugdo dos principios e das regras. In: Revista de informacéo
legislativa. a. 40, n° 160, out./dez., 2003, p. 49-64.

! LOPES, José Reinaldo. Juizo juridico e a falsa solugdo dos principios e das regras. In: Revista de informacio
legislativa. a. 40, n° 160, out./dez., 2003, p. 49-51.

> LOPES, José Reinaldo. Juizo juridico e a falsa solugdo dos principios e das regras. In: Revista de informacio
legislativa. a. 40, n° 160, out./dez., 2003, p. 56

> E relevante, porém, a ressalva feita por Joyce Araujo dos Santos, segundo a qual nem todo principio é
relevante para todo o sistema, pois sua funcdo de fundamentar os sistema juridico pode ser apresentar em graus
distintos, que dependem de sua especificidade, a exemplo do principio da eficiéncia no Direito Administrativo.
SANTOS, Joyce Araujo dos. Teoria da relativizacio da coisa julgada inconstitucional: preservacido das
decisdes judiciais a luz da seguranga juridica. Porto Alegre: 2009, Nuria Fabris, p.41

** ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues. Precedentes vinculantes e irretroatividade do direito no sistema
processual brasileiro: os precedentes dos Tribunais Superiores e sua eficacia temporal. Curitiba: Jurua, 2012, p.
188-189.
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compromete a previsibilidade do direito, elemento indispensavel ao Estado
Democratico de Direito.

Isso sem contar no fato de que a utilizacdo inadequada dos principios pode contribuir
para uma situacdo de inseguranca na aplicacao do direito, conferindo ampla margem para que
os julgadores, discricionariamente, desconsiderem regras que poderiam ser aplicadas de forma
mais adequada a um determinado caso.

No presente trabalho, tal distin¢do tem sua importincia justificada na medida em que,
ao analisarmos o texto dos artigos 525, § 15 e 535, § 8°%° do Codigo de Processo Civil
vigente, o faremos com referéncia a seguranca juridica, cuja classificacdo como regra ou
como principio poderd levar a uma conclusdo completamente oposta da que aqui sera
apresentada.

Destarte, a classificacdo acima mencionada ¢ fundamental para que possamos afirmar
algo em relagdo a constitucionalidade dos dispositivos acima mencionados, motivo pelo qual
a inser¢ao da seguranca juridica como direito fundamental e a defini¢do de sua espécie
normativa — regra ou principio — ¢ desenvolvida neste capitulo.

De acordo com Humberto Avila®®, em relagio a distingdo entre os principios e regras,
a doutrina se divide em praticamente dois grupos: o da distin¢io fraca e o da distin¢io forte®”.

O grupo da distingdo fraca sustenta que os principios, por serem normas de elevado
grau de abstracdo e generalidade, exigem um elevado grau de subjetividade do aplicador. Ja
as regras, por nao possuirem pouco ou nenhum grau de abstracdo e generalidade, demandam
uma aplicacio com pouca ou nenhuma subjetividade do intérprete’®.

Tal concepgao foi inicialmente difundida pelos estudos do Direito Administrativo e,
posteriormente, passou a ser utilizada no Direito Constitucional, divulgando a noc¢do de que
os principios seriam alicerces, vigas-mestras, ou valores do ordenamento juridico sobre o qual

irradiam efeitos>’.

>> A redagdo de ambos paragrafos ¢ idéntica. Portanto, o que for afirmado em relagdo a um, valera para o outro
também.

¢ AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢do a aplicagio dos principios juridicos. 14 ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2013, p. 91.

°7 Marcelo Neves argumenta que a questdo é posta em termos inadequados, uma vez que aquilo que se chama de
principio ou regra nos textos normativos ndo corresponde a diferenga entre principios e regras na cadeia
argumentativa. Assim, ndo seria correto fazer uma demarcagdo fragil (quantitativa) ou forte (qualitativa).
NEVES, Marcelo. Entre hidra e Hércules: principios e regras constitucionais. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014,
p. 101.

*® AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢do a aplicagio dos principios juridicos. 14 ed. Sdo
Paulo:

Malheiros, 2013, p. 91.

% Como exemplos de tais defini¢des, que consideram os principios como valores, alicerces do ordenamento
juridico, podemos citar a licdo de Luis Roberto Barroso para quem “os principios constitucionais sao,
precisamente, a sintese dos valores principais da ordem juridica” e que “consubstanciam as premissas basicas de
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Note-se que, de acordo com a corrente fraca, a distin¢ao entre principios e regras seria
apenas uma distingdo de grau (os principios seriam mais indeterminados e as regras menos).
Mas o maior problema que tal distingdo pode apresentar ¢ o de transformar as regras em
“normas de segunda categoria” em razao de sua pretensa determinacao e suposta neutralidade
valorativa, além de criar a ideia de que o intérprete ndo teria qualquer liberdade na
configuracdo dos contetidos semanticos e valorativos daquelas ultimas.

Isso tudo sem contar no fato da supervalorizagdo dos principios, como se qualquer
regra pudesse ser alcada a um nivel exclusivamente principioldgico, sem qualquer
fundamentagdo e justificacio®.

Além da contradi¢do acima apontada, a referida distingdo “legitima a flexibilizagdo de

uma norma que a Constituicdo, pela técnica de normatizagdo que utilizou, queria menos
flexivel”®.
Ja o chamado grupo da distingdo forte — fundado nas ligdes de Dworkin e Alexy®, de
acordo com Humberto Avila® — afirma que os principios se caracterizam por serem aplicados
por meio de ponderagao e sdo realizados em varios graus, ao contrario das regras que, por sua
estrutura, exigem uma aplicagio mediante subsuncdo. E desta nogdo que vem a ideia, segundo
a qual os principios e regras sdo diferentes quanto ao modo de aplicacdo e a maneira pela qual
sdo solucionadas as antinomias que deles surgem.

A distingdo ¢ tida como forte porque ndo enxerga os principios e regras com as
mesmas propriedades; ao contrario, possuem qualidades diferentes, ou seja, as regras
instituem deveres definitivos e sdo aplicadas por meio de subsun¢do, ao passo que oS
principios estabelecem deveres provisorios e sdo aplicados mediante ponderagao.

Apesar de forte, a distingdo acima apresentada ndo ¢ imune as criticas e apresenta

inconsisténcias, de acordo com Humberto Avila, uma vez que o modo de aplicacao utilizada

uma dada ordem juridica, irradiando-se por todo sistema”. BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional
e a efetividade de suas normas. Renovar, 1993, p. 285. Outro exemplo pode ser extraido da conhecida
defini¢do de Antonio Bandeira de Mello para quem os principios sdo “mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele”. MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 25 ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2010, p. 942. Tais defini¢des, ¢ preciso que se esclareca, ndo possuem relacdo com a definigdo
de principio que aqui ¢ apresentada, como espécie normativa, distinta das regras.

%0 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢cio & aplicagdo dos principios juridicos. 14 ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2013, p. 92.

' AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢do a aplicagio dos principios juridicos. 14 ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2013, p. 93.

2 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. Argumentacio contra legem: a teoria do discurso e a justificacdo
juridica nos casos mais dificeis. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 183-187.

6 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢do a aplicagio dos principios juridicos. 14 ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2013, p. 93
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ndo serve para distinguir as referidas espécies normativas. Isso porque toda norma juridica
pode ser aplicada por meio de ponderagdo e as regras ndo fogem a esta realidade®”.

A mesma inconsisténcia ¢ encontrada quanto ao modo utilizado pela corrente forte
para solucionar as antinomias, ja& que nem sempre os conflitos entre regras sdo solucionados
por meio da decretacdo de invalidade de uma delas.

Outro ponto que merece ser ressaltado ¢ que a distingdo feita com base no modo de
aplicacdo ¢ no modo de solugdo de antinomias pode levar a crenca de que as regras sdo
sempre aplicadas automaticamente, sem que se proceda a ponderagdo de suas razoes, como se
elas nunca pudessem ser superadas. Isso sem contar no uso arbitrario dos principios, com sua
relativizacdo, conforme o interesse a ser decidido em questao.

O que se percebe, portanto, ¢ que tanto a distingdo fraca e forte nao se restringe a um
jogo de palavras, mas produzem efeitos concretos na aplicacdo da norma, pelo operador do
direito.

Para a distingdo fraca, hd uma maior abertura da norma que, por sua vez, permite um
elevado grau de subjetividade. Ja a distingdo forte permite que os principios colidentes
tenham solugdo por meio da ponderagao.

Tais caracteristicas acabam fazendo com que se atinja um objetivo oposto ao
pretendido, ou seja, sob o pretexto de conferir mais efetividade e seguranga, o que se
consegue ¢ exatamente o contrario, a exemplo do decisionismo praticado por meio da
flexibilizagdo discricionaria de uma regra mais rigida®.

Marcelo Neves, afirma que os principios seriam ‘“‘artefatos normativos que servem
precisamente para absorver o dissenso e, paradoxalmente, possibilitar-lhe e estimular-lhe a
emergéncia sob as condigdes de um sistema juridico complexo”®. Os principios transformam
a complexidade desestruturada do ambiente do sistema juridico em complexidade
estruturavel; ja as regras reduzem, de forma seletiva, a complexidade ja estruturavel por forca
dos principios, convertendo-o em complexidade juridicamente estruturada com aptidao para

viabilizar a solugdo do caso.%’

% AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢do a aplicagio dos principios juridicos. 14 ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2013, p. 95.

% AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢do a aplicagio dos principios juridicos. 14 ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2013, p. 98.

5 NEVES, Marcelo. Entre hidra e Hércules: principios e regras constitucionais. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2014, p. 97-98

7 NEVES, Marcelo. Entre hidra e Hércules: principios e regras constitucionais. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2014, p. XIX
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Os principios, nesse sentido, sdo normas no plano reflexivo, possibilitando o
balizamento e a constru¢do ou reconstrucdo de regras. Estas, enquanto razdes imediatas para
norma de decisdo, sdo condi¢io de aplicacdo dos principios a solugdo dos casos®®.

As razdes acima exposta fazem com que, para os fins do presente trabalho, sejam
adotadas as premissas utilizadas por Humberto Avila para distingio entre principios e regras.
Nio que a teoria defendida pelo referido autor esteja imune as criticas®. A opgdo aqui feita
justifica-se pela adequacao da distingao ora adotada para tratar ndo s6 da norma que garante a
seguranca juridica, mas para que se tente analisar um possivel conflito dela com os artigos
525, § 15 e 535, § 8°, do Codigo de Processo Civil vigente, assim como em relacdo a decisdo
do Supremo Tribunal Federal, no exercicio do controle de constitucionalidade.

Feitas as observacdes acima, utilizaremos, para a defini¢do de principio, a ideia

defendida por Humberto Avila, para quem os principios:

sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensao
de complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda uma
avaliagdo da correlagdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos
decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogio’’.

A defini¢do acima transcrita ndo s6 ¢ compativel com a maneira pela qual optamos
desenvolver o tema do presente trabalho, como também ¢ suficiente, em nossa concepgao,
para fornecer uma no¢ao de principios consentdnea com o atual estdgio dos estudos em
relacdo a esta matéria no Brasil, sem que se comprometam as afirmagdes e conclusdes que

aqui serdo formuladas.

% NEVES, Marcelo. Entre hidra e Hércules: principios e regras constitucionais. Sao Paulo: Martins Fontes,
2014, p. 103

% Virgilio Afonso da Silva, por exemplo, discorda completamente da nogdo apresentada por Avila, e utilizada no
presente trabalho. Para ele, os conceitos de regra e principio fornecidos por Avila, mais confundem que
esclarecem a distingdo. Segundo Virgilio Afonso da Silva, a distingdo apresentada por Avila insere um “sem-
numero de elementos nas defini¢des” que ndo sdo imprescindiveis a correta e suficiente distingdo entre os dois
conceitos. Todavia, ainda que se concorde com a critica ora mencionada, feita por Silva, ela ndo compromete o
objeto do presente trabalho, tampouco a defini¢do que utilizamos como ponto de partida, fornecida por Avila.
SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: conteudo essencial, restrigoes e eficacia. 2 ed. Malheiros,
2017, p. 63-64

" AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢do a aplicagio dos principios juridicos. 14 ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2013, p. 85



23

1.1.1 A Critica de Virgilio Afonso da Silva a distingéio proposta por Humberto Avila

Virgilio Afonso da Silva parte da ideia de que o principal traco distintivo entre regras
e principios ¢ a estrutura dos direitos que tais normas garantem. Enquanto os principios
garantem direitos definitivos, os segundos garantem direitos prima facie’".

O autor em questio tece criticas a distingdo proposta por Humberto Avila. O intuito da
apresentacao de tais criticas, além de demonstrar que a posi¢ao aqui defendida ndo ¢ imune a
qualquer espécie de critica, ¢ também a de mostrar que, a despeito das oposigdes, a nogao de
principio utilizada no presente trabalho ndo compromete as conclusdes que serdo formuladas.

Nesse sentido, Virgilio Afonso da Silva, aponta inconsisténcias que, segundo ele,
comprometem a distingio proposta por Humberto Avila, j& tratada no item anterior do
presente trabalho. Uma de tais inconsisténcias reside no fato de que os exemplos reais
utilizados por Humberto Avila’, para demonstrar que as regras também podem ser sopesadas,
ndo servem para argumentar contra a construgao teorica por ele questionada.

De acordo com Virgilio Afonso da Silva, esta ndo seria a maneira correta, pois
“decisOes que contrariam teorias — positivistas, jusnaturalistas etc. — existem aos milhares”,
sendo necessario demonstrar os problemas internos relacionados 4 teoria questionada’”.

Assim, de acordo com Virgilio Afonso da Silva, na argumentagio de Humberto Avila,
quando este ultimo afirma que as regras podem ser objeto de sopesamento, o exemplo dado ¢
o de nao aplicagdo da regra em razao da nao configuracdo de seu suporte fatico. Tal situagao,
em vez de infirmar a teoria, acabaria confirmando-a, pois nos casos apresentados, em que nao
ha a configuragdo do suporte fatico, as regras simplesmente ndo incidiriam, exatamente como
propdem as teorias criticadas por aquele autor.

Discordamos da critica apontada por Virgilio Afonso da Silva. Isso porque, o autor em
questdo parece se insurgir, sobretudo, contra os exemplos que Humberto Avila utiliza para
demonstrar que pode haver sopesamento entre regras colidentes. Ora, o proprio Virgilio

Afonso da Silva reconhece que o modo de aplicagdo da norma ndo decorre de seu texto, mas

' SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: conteido essencial, restrigdes e eficacia. 2 ed.
Malheiros, 2017, p. 45.

> Em sua obra, Virgilio Afonso da Silva comenta dois exemplos trazidos por Humberto Avila, sendo eles o da
colisdo entre duas regras do codigo de ética médica e outra colisdo entre a regra contida no art. 1° da Lei Federal
9.494/97 e outra do artigo 1° da Lei 9.908/93 do Estado do Reio Grande do Sul. De acordo com Virgilio Afonso
da Silva, os dois exemplos comentados ndo servem para apontar a distingdo entre regras e principios. SILVA,
Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: conteudo essencial, restri¢oes e eficdcia. 2 ed. Malheiros, 2017, p.
61-61.

& SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia. 2 ed.
Malheiros, 2017, p. 58
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sim de sua interpretacdo, sendo tarefa do intérprete definir a norma, tendo, nesse passo, a
mesma opinido que o autor por ele criticado’.

Acontece que o que Virgilio Afonso da Silva faz, ao criticar os exemplos fornecidos
por Humberto Avila ¢ justamente interpretar os textos das normas utilizadas como exemplo,
chegando a conclusdo diversa, mas sem infirmar as premissas tedricas utilizadas por
Humberto Avila, da forma como este as utiliza em seus exemplos, trazendo premissas
diversas da teoria que o autor busca criticar.

Concordando com a opinido de Humberto Avila, Marcelo Neves entende que, em
relacdo as excecdes ou as condigdes de aplicagdo que estabelecem, explicita ou
implicitamente, as regras também sdo suscetiveis de sopesamento’> com principios para que
sejam aplicadas a solu¢ao de um caso. Isso ocorre, de acordo com Marcelo Neves, porque em
situagdes nas quais isso € possivel, o tipo ideal “regra” nao se encontra completamente
correspondido’®.

Ainda de acordo com Marcelo Neves, as regras podem ser objeto de sopesamento e
1sso ocorreria porque o modelo de regra proposto por grande parte dos autores nao encontra
correspondéncia no mundo real. Dai a defesa, feita pelo autor, de que o principio ¢ uma norma
que esta no nivel reflexivo da ordem juridica e serve para o balizamento ou construgdo
hermenéutica de outras normas, sem que sejam a razao definitiva para uma norma de decisao.
J& as regras atuam com razdes definitivas das questdes juridicas, ndo sendo suscetiveis de
atuar como mecanismos reflexivos. Nos casos em que uma norma nao se enquadre
primariamente em nenhuma das duas categorias, tem-se um hibrido’’.

Com isso, as criticas de Virgilio Afonso da Silva, em relagdo a impossibilidade de
sopesamento entre regras, parecem ndo proceder, ndo impedindo que sejam utilizadas as
ideias aqui apresentadas para o que se pretende em relacdo a Seguranga Juridica, tampouco
em relacdo aos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade do Supremo Tribunal Federal sobre

0s casos ja julgados.

™ SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: conteido essencial, restrigdes e eficacia. 2 ed.
Malheiros, 2017, p. 59.

” Ideia que também ¢é defendida por Joyce Araujo dos Santos, para quem os principios nio possuem
exclusividade do uso do sopesamento ou da ponderagdo, posto que estes ultimos podem ser apresentar nos
enunciados hipoteticamente formulados. SANTOS, Joyce Aratijo dos. Teoria da relativizacio da coisa julgada
inconstitucional: preservacdo das decisdes judiciais a luz da seguranca juridica. Porto Alegre: 2009, Nuria
Fabris, p. 48

* NEVES, Marcelo. Entre hidra e Hércules: principios e regras constitucionais. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2014, p. 106

77 NEVES, Marcelo. Entre hidra e Hércules: principios e regras constitucionais. Sio Paulo: Martins Fontes,
2014, p. 109.
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Ademais, a simplicidade da construgdo proposta por Humberto Avila e sua utilidade
para a pratica também podem ser utilizadas como argumentos favoraveis a sua manutengao.
As criticas e alteragdes que sdo propostas podem ser mantidas sem a necessidade do
afastamento de tal construcdo’®.

Neste aspecto, ¢ importante que, como forma de delimitar a nogdo de seguranca
juridica, se faca uma leitura da Constituigdo Federal com atengdo especifica aos dispositivos
voltados para aquela garantia fundamental, relacionando-os em func¢do dos principios
fundamentais e tentando diminuir sua vagueza por meio da analise da propria Constituigao
que, de forma direta ou indireta, tenta restringir o &mbito de aplicacdo dos principios.

Aqui, ¢ necessario se fazer uma ultima observacao. Apesar da importancia da distingdo
normativa aqui ja apresentada, o problema da aplicacdo do Direito ndo se restringe a ela. De
nada adianta tal separacdo analitica se ndo se municiar o aplicador de critérios que sejam
intersubjetivamente controlaveis e que permitam a efetividade de tais espécies normativas.

De nada adianta, igualmente, defender o uso da ponderagdo, sem que os critérios
acima mencionados estejam disponiveis, sob pena de se legitimar a utilizagdo excessiva e
arbitraria de tal ponderagdo. A constatagdo aqui registrada, porém, ¢ feita apenas como
adverténcia, para que ndo se pense que o problema na aplicagdo do Direito poderd ser

solucionado apenas com a distin¢do entre principios e regras.
1.2 A seguranca juridica: contornos necessarios a sua compreensio

A preocupacdo do homem com a seguranga juridica ndo € recente e pode ser verificada
ao longo de toda a sua evolucdo, sendo uma caracteristica que pode ser associada a propria
natureza humana. Ela ¢ também um instrumento para a liberdade, uma vez que quanto maior a
seguranga, maior serda a capacidade do individuo de tracar planos para o seu futuro e,
consequentemente, mais liberdade tera.

Todavia, ¢ a partir da formacao da ideia de Estado que a seguranca juridica assume a
feicdo com a qual estamos habituados a lidar, do ponto de vista juridico. Decerto, o0 homem,
ao abdicar de sua liberdade individual em substitui¢do pela seguranca propiciada pelo Estado,
permitiu também que este ultimo — Estado — pudesse ditar os modelos de comportamento a
ser por todos adotados e, consequentemente, permitir o planejamento de cada um de acordo

com as expectativas criadas.

® BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. Argumentacio contra legem: a teoria do discurso e a justificag@o
juridica nos casos mais dificeis. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 220-221.
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A complexidade da relacdo juridica ¢ uma das caracteristicas da sociedade moderna e
o Direito ndo foge a tal realidade. Tal complexidade afeta o exercicio das trés fun¢des do
Estado, uma vez que o Legislativo se vé obrigado a aumentar sua producao para acompanhar
as transformacgdes sociais, assim como ocorre também em relacdo ao Poder Executivo, por
meio das medidas provisorias; ja o Judiciario acaba sendo compelido a suprir as omissdes e
corrigir os erros dos demais poderes.

Com isso, a previsibilidade do Direito acaba sendo bastante prejudicada, o que acaba
contrariando a exigéncia de ordem e seguranca’”. Tudo isso faz com que um dos desafios da
modernidade seja o de controlar, dentro do possivel, as consequéncias da complexidade,
sendo o Direito uma das esperangas para a redugdo daquela ultima®®. Ocorre que, para reduzir
tais complexidades, o Direito eleva sua propria complexidade, o que faz com que o tema da
seguranca juridica surja como preocupacgao frequente entre os juristas.

Fatores como maior acesso a informacao, o agigantamento do Estado provocado por
meio do Estado Social e da necessidade de resposta aos diversos anseios da populagdo, o
aumento desenfreado da producdo legislativa®', a existéncia de textos com clausulas abertas,
fazem com que a previsibilidade acima referida fique prejudicada. Isso sem contar na
indeterminac¢do da linguagem utilizada pelo Direito, assim como o seu carater dinamico, a
complexidade das fontes do direito e a propria incerteza trazida pela aplicacdo dos
principios®.

Este aumento do material informativo produz um paradoxo, uma vez que, de um lado,
possibilita uma maior previsao do futuro e, de outro lado, aumenta o material que precisa ser
analisado. “O cidaddo sabe mais, mas exatamente porque sabe mais, também conhece o que

: < 83
precisa prever € o que nao se pode confirmar no futuro.”

Tal paradoxo pode ser resumido da
seguinte forma: quanto mais seguranca, por meio do Direito se pretende garantir, menos
seguranca do Direito se pretende conquistar, ou seja, a busca da seguranca leva a

. 84
inseguranga .

7 PEIXOTO, Ravi. Superagio do precedente e seguranca juridica. 2 ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 30.

% De acordo com Lucas Buril, o proprio ordenamento é uma “técnica que visa eliminar a incerteza, instabilidade
e falta de ordem na vivéncia social”, motivo pelo qual ndo ha como nenhum sistema se legitimar sem que
garanta a seguranga juridica. MACEDO, Lucas Buril. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 2 ed.
Salvador: Juspodivm, 2017, p. 95

! Nesse sentido, Humberto Avila afirma que tal realidade cria o fenomeno da superespecializagio: “os
profissionais sabem primeiro cada vez mais de cada vez menos e, depois, cada vez menos de cada vez menos”.
AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 4 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016, p. 60

82 ATIENZA, Manuel. Seguridad juridica y formacién judicial /n Carles Cruz Moratones (eds.). Seguridad
juridica y democracia en Iberoamérica. Madrid: Marcial Pons, 2015, p. 156.

8 AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 4 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 55

84 AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 4 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 63
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Sdo contundentes as palavras de Humberto Avila neste sentido, ao afirmar que “o
legislador pensa como um camponés desorientado e escreve como um filésofo neurotico™ .
Dai porque o ponto de partida para a analise da seguranca ¢ a propria inseguranga, posto que
ela s6 adquire significacdo como valor juridico, “sob a impressao do seu oposto — a
inseguranga™™.

Tal panorama, contudo, ndo significa que estejamos vivendo em um completo caos. O
que se observa “¢ a existéncia de algumas dificuldades causadas tanto pelo aumento da
complexidade do fendmeno juridico, derivado da diversificagdo da sociedade, como a propria
percepgio de que, mesmo em tempo de estabilidade, néo ha previsdes absolutas™’. Ou, como
afirma Lucas Buril Macédo, “ainda que as necessidades de estabilidade e flexibilidade se
contraponham, as duas caracteristicas paradoxais sao indispensdveis para a capacidade de
garantir justica no ordenamento juridico”®®.

Nessa ordem de ideias, o tema da seguranca juridica, apesar de comum nos debates
académicos e no proprio Poder Judicidrio, ndo recebe um tratamento adequado, provocando
apenas mais inseguranca®, limitando-se a doutrina a formular defini¢des que nada trazem de
concreto, ao afirmarem, por exemplo, que ela ¢ um dos fundamentos do Estado e serve para
garantir a estabilidade das relagdes juridicas ja consolidadas™.

O principio da seguranga juridica possui uma posicao privilegiada, em razdo de sua

caracteristica de fundamentar o Estado de Direito, garantindo ainda a sobrevivéncia do

8 AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 4 ed. S3o Paulo: Malheiros, 2016, p. 64

86 AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 4 ed. S3o Paulo: Malheiros, 2016, p. 79

% PEIXOTO, Ravi. Superacio do precedente e seguranca juridica. 2 ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 37.

% MACEDO, Lucas Buril. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 2 ed. Salvador: Juspodivm, 2017,
p- 94

¥ PEIXOTO, Ravi. Superacio do precedente e seguranca juridica. 2 ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 38.
No mesmo sentido, Humberto Avila afirma que o estudo da seguranga juridica ¢ feito apenas por meio de
palavras vagas e sem critérios claros para a sua efetivacdo, fazendo com que “a dimensdo meramente retorica da
doutrina” adquira um “nivel espetacular”. AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 4 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2016, p. 74

% Tais exemplos de defini¢des podem ser encontrados em: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio
Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p.
486-489. FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Direito Constitucional. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 667. DALVI, Luciano. Direito constitucional avancado: teoria, processo e pratica constitucional. Sao
Paulo: LTR, 2009, p. 78-79. TAVARES, André Ramos. Custo de direitos constitucional. Sao Paulo: Saraiva,
2013, p. 619-620.
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sistema juridicogl. Nao ¢ a toa que a propria Constituicdo Federal atribui fundamentalidade a
seguranga juridica’.

Joyce Aratijo dos Santos, ao enunciar a estrutura ldgica do referido principio, o faz da
seguinte forma, utilizando uma estrutura hipotética’: “dado o fato da relacio juridica a ser
instituida, deve-ser a obrigacdo de todos a respeitar a sua integridade em face da estabilidade
das relacdes juridicas™.

Neste trabalho, abordamos a seguranca juridica enquanto principio’”, ou seja, uma
norma que estabelece “direta ou indiretamente, algo como permitido ou obrigatorio™®,
configurando ainda um estado de coisas a ser buscado mediante a ado¢ao de condutas capazes

de produzir os efeitos necessarios a promoc¢ao daquele estado de coisas.

°! Para Antonio do Passo Cabral, a ideia de seguranca “juridica” apenas ingressou no texto constitucional por
meio do mecanismo de repercussdo geral no recurso extraordindrio, inserido por meio da Emenda Constitucional
n°® 45/2004. CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusdes dinimicas: entre continuidade, mudanga
e transi¢do de posi¢des processuais estaveis. 2 ed. Salvador: Juspodvim, 2014, p. 306.

2 A Constitui¢do Federal anuncia a seguranga juridica em diversas suas passagens. No predmbulo, ao instituir
um Estado Democratico que se destina a “assegurar” os direitos sociais e individuais, traz a ideia de torna-los
seguros. Ainda no mesmo ponto, qualifica a seguranca como um valor, inserido dentro de outros que ali também
estdo previstos, a exemplo da liberdade, igualdade e justi¢a. No artigo 5°, a mesma Constitui¢do também prevé,
no caput do referido artigo, a seguranga como um direito fundamental, além de trazer mecanismos assecuratorios
da seguranga, a exemplo do contido no inciso XXXI do mesmo dispositivo. Isso sem contar nas garantias e
limitagdes ao exercicio do poder, que sdo usualmente associadas a seguranca juridica, a exemplo da legalidade
(art. 5°, II, e artigo 150, 1), a irretroatividade (art. 150, III, “a”). AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca
Juridica. 4 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016, p. 49-50.

% Com base nas ligdes de Humberto Avila, os principios também podem assumir a estrutura hipotético-
condicional. Para o autor, a existéncia de uma hipétese de incidéncia é uma questdo de formulacdo linguistica,
nao servindo como elemento para distingdo da espécie normativa em questdo. Como exemplo, utiliza o caso do
principio democratico, que poderia ser reformulado de modo hipotético (“se o poder estatal for exercido, entdo
deve ser garantida a participagdo democratica”). Assim, para o autor, a estrutura com que formulado o texto
constitucional nao ¢ determinante para se afirmar que a norma dele extraida € regra ou principio. “Tudo depende
das conexdes valorativas que, por meio da argumentagdo, o intérprete intensifica ou deixa de intensificar e da
finalidade que entende deva ser alcangada”. AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢io a aplicagdo
dos principios juridicos. 14 ed. Sdao Paulo: Malheiros, 2013, p. 44-45. Discordamos dessa ideia € o proprio
Humberto Avila parece contradizé-la em outra obra sua (AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 4
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 132), onde ele utiliza o elemento estrutural da norma como forma de
distinguir as regras e principios. Por isso, trazemos a tona a critica feita por Thomas da Rosa Bustamante, para
quem a reformulag¢do linguistica de um principio num enunciado hipotético faz com que o principio seja
enunciado de forma diversa daquela originalmente feita, deixando de ser principio, portanto. Ou seja, a
formulagdo linguistica nao ¢ irrelevante para a distingdo normativa em questdo. BUSTAMANTE, Thomas da
Rosa. Argumentaciio contra legem: a teoria do discurso e a justificag¢@o juridica nos casos mais dificeis. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005. p. 217-218. Registrada nossa posi¢ao, ¢ preciso esclarecer que, no caso de Joyce Araujo
dos Santos, ao formular a estrutura da seguranga juridica de forma hipotética, ela o faz o objetivo de tentar tornar
mais claros os seus contornos ¢ ndo de transformar a seguranga juridica em uma espécie normativa do tipo regra.
* SANTOS, Joyce Aratijo dos. Teoria da relativizacio da coisa julgada inconstitucional: preservacio das
decisdes judiciais a luz da seguranga juridica. Porto Alegre: 2009, Nuria Fabris, p. 49

% De acordo com Humberto Avila, a seguranca juridica pode ser encarada como um fato (capacidade de previsio
de uma situag@o de fato), como valor (manifestagdo de aprovagdo ou desaprovacdo a respeito da seguranga
juridica) e como norma (prescricdo para adocdo de determinados comportamentos que asseguram sua
realizagdo). Ao encararmos a seguranga, neste trabalho como norma principio, isso ndo significa que ndo se
possa fazer uma correlagdo com as demais forma de abordagem da seguranca juridica ou que inexista correlag@o
entre tais perspectivas. AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 4 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p.
128-129.

% AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 4 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 130
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A distin¢do, acima ja formulada, entre as espécies normativas “principios” e “regras”
nos impede de considerar a seguranca juridica como uma regra, uma vez que esta ¢ uma
norma que descreve o que ¢ permitido ou obrigatorio, sendo necessdrio, para sua
interpretagdo, que sejam analisados os aspectos da hipotese e da consequéncia de tal regra.
Tal verifica¢do ndo ¢ feita nos principiosg7.

Isso ocorre porque os principios, repita-se, estabelecem um estado ideal de coisas para
cuja realizagdo ¢ preciso que sejam adotadas determinadas condutas que possam contribuir
para tal promogao. Para sua interpretacao, exige-se a analise da correlagcdo entre “estados de
coisas, efeitos e condutas”, sendo, portanto, diferente da forma exigida pelas regras’.

Por isso, o principio da seguranga juridica deve ser observado, a fim de garantir a
estabilidade e ordem do sistema juridico, bem como regular a conduta dos individuos e
também as proprias estruturas do Estado, tendo sido sempre associado aos ideais de
determinagio, estabilidade e previsibilidade do Direito®”.

E preciso salientar que a seguranca juridica, na visdo classica acima mencionada,
como garantia de imutabilidade das relagdes juridicas consolidadas, mormente a coisa
julgada, o ato juridico perfeito e o direito adquirido, “j4 ndo ¢ suficiente, sobretudo pela
existéncia de uma nova gama de situagdes que ndo se enquadram nesses conceitos e, ainda
assim, precisam de sua prote¢io™'*.

E necessario que ela — a seguranga juridica — ndo se restrinja a prote¢io aqui
mencionada, mas que seja instrumento de prote¢do da mudanca, que € inerente ao direito,
mediante a tutela das posigdes de transicao.

O ritmo acelerado das mudangas sociais também promoveu a necessidade de
adaptacao do Estado, fazendo que este tltimo ndo s6 garanta a seguranca nas relacdes com o
individuo, mas também crie mecanismos no que se refere ao tempo de sua atuacdo e reagao.
Assim, este novo modelo estatal deixa de responder apenas retrospectivamente e assume um
modo de agir “orientado ao futuro™'"".

Em outras palavras, a no¢do de seguranca juridica ndo pode estar restrita & protecao
em face apenas de atos retroativos, exigindo que se estenda tal protecdo com eficacia

prospectiva, ou seja, que ndo alcangam necessariamente as figuras do direito adquirido, do ato

7 AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 4 ed. Sio Paulo: Malheiros, 2016, p. 1301-131

% AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 4 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016, p. 121.

9 AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 4 ed. S3o Paulo: Malheiros, 2016, p. 50.

% MACEDO, Lucas Buril. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 2 ed. Salvador: Juspodivm,
2017, p. 99

%" CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusdes dindmicas: entre continuidade, mudanca e
transicao de posi¢des processuais estaveis. 2 ed. Salvador: Juspodvim, 2014, p. 310.
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juridico perfeito e da coisa julgada, mas que suprimem normas constitucionais ou mesmo
revogam leis que regulamentam tais normas.

O que se pretende, por meio da presente se¢do, ¢ fornecer elementos minimos que
permitam solucionar o problema acima apontado, reduzindo o problema da inseguranca, bem
como fixar as bases sobre as quais o tema aqui proposto sera construido.

Isso porque uma visdo cientifica do processo civil ndo pode deixar se influenciar por
discursos vazios, que se sustentam mais na eloquéncia da defesa de uma seguranga juridica
indefinida, do que em premissas dogmaticas sélidas, sérias e estaveis' .

Antes de tudo, porém, € preciso que se esclareca que ndo se defende aqui uma nogao
absoluta de segurancga juridica, como a que ¢ defendida por Jerome Frank, mencionado por

Ravi Peixoto, Lucas Buril de Macédo ¢ Humberto Avila'®

, quando se afirma que o ideal de
previsibilidade do direito nao seria jamais alcancado em virtude da mutabilidade do Direito da
constante mutacao observada na sociedade.

Para Jerome Frank, a seguranga seria um mito, uma vez que a dinamicidade do
ordenamento seria incompativel com qualquer certeza absoluta. Ele fundamenta a seguranca
juridica a partir de uma perspectiva psicologica, afirmando que ela teria origem no desejo
infantil da crianga, que vé em sua figura paterna alguém capaz de explicar tudo. Aos poucos, a
crianga se torna um adulto, mas com o mesmo desejo de seguranga, que passa a ser buscado
em outros setores que também nao conseguem suprir seu desejo.

Note-se que tal concepcao parte de uma nog¢do idealizada e rigida do que seria a
seguranca juridica. Ela seria a possibilidade de previsao exata de uma decisdo, com a
determinagdo da norma e o reconhecimento de seu carater imutdvel. Neste sentido, a
seguranca juridica seria algo irrealizavel.

Discordamos, porém, de tal visdo da seguranga juridica. Afirmar a impossibilidade de
uma previsibilidade absoluta ndo ¢ fato impeditivo para que seja permitida a atuacdo e
manutencdo da seguranca juridica, uma vez que ¢ perfeitamente compativel com tal ideia o
alcance de certo nivel de previsibilidade. A necessidade de estabilidade ndo acarreta a
imutabilidade do direito, sob pena de este ser injusto e de ndo acompanhar a constante

evolucao da sociedade. Conforme lembra Ravi Peixoto:

12 OLIVEIRA, Paulo Mendes de. Coisa Julgada e precedente: limites temporais e as relagdes juridicas de trato
continuado. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 18.

1% PEIXOTO, Ravi. Superacio do precedente e seguranca juridica. 2 ed. Salvador: Juspodvm, 2016, p. 39-
40; MACEDO, Lucas Buril. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 2 ed. Salvador: Juspodivm,
2017, p. 95-98 . AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 4 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 134-
135.
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a auséncia de certeza ndo implica de forma alguma, um sistema completamente
caotico. Entre a certeza ¢ o caos existe uma enorme gama de camadas que podem
existir e, algum lugar, esta a moderna concepgao da segurancga juridica.

Ademais, o Direito possui como uma de suas caracteristicas essenciais a convivéncia
com uma certa margem de incerteza. Ou seja, “a previsdo do resultado de um processo, de
uma decisdo, estara sempre sujeita as incertezas que sao tipicas do funcionamento do
processo”104.

A propria seguranca juridica ndo pode ser encarada como algo absoluto; ¢ preciso que
sua relatividade seja enxergada, pois, ao estar inserida em um conjunto de normas, dentro do
qual estao imersos outros principios tdo importantes quanto a propria seguranga, ¢ inevitavel
que ela venha a colidir, em determinadas situagcdes com alguns destes principios, deixando de
se sobressair em todos 0s casos.

Aqui, faz-se necessario um paréntese para que se estabeleca a relacdo entre seguranga
juridica e justi¢a. Tal necessidade decorre do fato de que um dos argumentos mais recorrentes
na defesa da desconstituicdo da coisa julgada ¢ a exigéncia de concrecao da justica.

Nao se trata aqui, por o0bvio, de fazermos uma profunda incursdo nas teorias que
buscam explicitar tal relagdo ou mesmo a responder o que ¢ justica (até mesmo porque este
ndo ¢ o proposito do presente trabalho), mas apenas de constatar a relacdo que existe entre
ambas ¢ indagar se as relacdes juridicas consideradas seguras, ou seja, revestidas de
estabilidade, sdo necessariamente justas. Ou melhor, a justi¢a ¢ realizada sempre quando ha
observancia da seguranca juridica?

Partindo-se da nogao que a seguranca juridica tem como uma de suas caracteristicas a
estabilidade das situagdes ja decididas, € possivel que se admita que tal seguranca pode gerar
injustigas. Assim, “nem sempre quando observada a seguranca juridica, as decisdes tomadas
sob a égide do Estado de Direito se mostram justas, no seu aspecto subjetivo e material”'®>. O
caminho inverso, ou seja, o da inseguranga juridica, leva a injustica.

Pois bem, feita a consideragdo acima, outra ¢ também necessdria, uma vez que sem
que se explique a que face da seguranga se faz aqui referéncia, ndo ¢ possivel definir
adequadamente os seus limites. A delimitagdo do contetido da seguranga juridica permite

maior efetividade e seguranca nos resultados de sua investigagao.

" MACEDO, Lucas Buril. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 2 ed. Salvador: Juspodivm,
2017, p. 96

15 SANTOS, Joyce Aratijo dos. Teoria da relativizacio da coisa julgada inconstitucional: preservacdo das
decisdes judiciais a luz da seguranga juridica. Porto Alegre: 2009, Nuria Fabris, p. 61
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Isso ocorre porque a generalidade do conceito de seguranca juridica ¢ tdo ampla que ¢
possivel dizer o que bem se quer em sua defini¢do'*’; o que ndo se pode, porém, ¢ deixar de
defini-la por acreditar que sua obviedade dispensa qualquer tentativa de definicao. Afinal,
sem que se realize um apurado processo de reducdo de indeterminacgdo, a seguranga juridica
ndo passara de um “slogan propagandista™'®’.

Decerto, dado seu carater multifacetado, a seguranca juridica pode ser abordada de

mais de uma formalog, ou seja, como um fato, como valor'® ou como uma norma''®

. Aqui,
abordaremos a segurancga juridica em seu aspecto normativo, ou seja, Como uma norma-
principio, tendo sido a defini¢io deste aspecto normativo ja abordado na segio anterior.'"!

Neste aspecto normativo, sdo trés os elementos necessarios para que a seguranga no
direito seja realizada, sendo eles: a cognoscibilidade, a confiabilidade (estabilidade) e a
calculabilidade (previsibilidadade)''*.

A cognoscibilidade (determinabilidade), que diz respeito ao conhecimento do direito
por quem a ele esteja submetido, busca permitir que os sujeitos tenham a capacidade de
entender os possiveis sentidos de um determinado texto normativo. E a possibilidade de
compreender os processos de criagdo do direito, bem como de conhecer previamente suas
fontes e “razoavelmente determinar o seu preenchimento semantico™' .

E preciso esclarecer que tal conhecimento nio deve ocorrer apenas formalmente, pois

em nada ajuda a seguranc¢a o mero acesso ao texto se o destinatario ¢ incapaz de compreender

1% AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 4 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 96

7 AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 4 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 110.

1% Humberto Avila faz analise semelhante, ao afirmar que a seguranca juridica pode ser encarada como um fato,
ou seja, como a possibilidade de previsdo, num caso concreto das consequéncias juridicas de fatos ou
comportamentos; como um valor, representando o juizo acerca do que ¢ bom ou nao de acordo com determinado
sistema; ou como uma norma principios, dizendo respeito a uma prescricdo normativa através da qual se
estabelece, de forma direta ou indireta, algo como permitido, proibido ou obrigatorio, sendo um estado de coisas
que deve ser buscado como mediante a ado¢do de condutas que produzam efeitos que contribuem para sua
promogao. AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 4 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 126-127.
1% Lucas Buril de Macédo afirma que a seguranca juridica ¢ “valor fundamental para qualquer sistema juridico:
o Direito”. Mais adiante refor¢a que ela ¢ um “valor que ¢ perseguido em variadas medidas em todos os
ordenamentos juridicos. Ao longo de sua abordagem, porém, ¢ nitida a sua concepcao de seguranga juridica, em
sua perspectiva normativa. MACEDO, Lucas Buril. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 2 ed.
Salvador: Juspodivm, 2017, 94-114.

"9 PEIXOTO, Ravi. Superacio do precedente e seguranca juridica. 2 ed. Salvador: Juspodvm, 2016, p. 43-
44,

""" Ravi Peixoto utiliza a nogio de principio defendida por Marcelo Neves, que também tivemos a oportunidade
de expor no capitulo anterior.

12 AVILA, Humberto. Teoria da Seguranga Juridica. 4 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 130; 140-144. No
mesmo sentido: PEIXOTO, Ravi. Superacio do precedente e seguranca juridica. 2 ed. Salvador: Juspodvm,
2016, p. 46-50

'3 MACEDO, Lucas Buril. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 2 ed. Salvador: Juspodivm,
2017, p. 96
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o seu conteudo. Dai a necessidade de clareza, precisdo e inteligibilidade dos textos juridicos
como forma de concretizacao da cognoscibilidade.

Acontece que a linguagem prévia e detalhada do texto juridico podera fazer com que
este ndo acompanhe a evolugdo das relacdes sociais, havendo a necessidade, portanto, de
equilibrio com a utilizagdo de conceitos mais abertos. Aqui, cabe uma observacao quanto a
este aspecto da cognoscibilidade. Muitas vezes, tal aspecto da segurancga juridica opera como
uma ficgdo, pois ndo ¢ dado ao homem comum conhecer toda producao legislativa. Assim, a
quantidade de leis, “ao contrario de aumentar a previsibilidade, a diminui, tendo em vista que
o jurisdicionado ndo consegue acompanhar a sua evolugdo, ndo tendo conhecimento do que
seria aplicavel”''*. Isso faz com que a cognoscibilidade, por si s6, nio garanta a seguranca
juridica.

Ainda como caracteristica da cognoscibilidade, hd a necessidade de que as
competéncias normativas e a regulagdo do direito também estejam previamente
regulamentadas, permitindo aos destinatdrios da norma conhecer os responsaveis por sua
criagao.

Do que acima foi dito, ¢ possivel observar que a cognoscibilidade nao garante,
necessariamente, a seguranga juridica, ndo sendo, sozinha, suficiente para o alcance de tal
objetivo, bem como havendo ainda a necessidade da existéncia dos elementos confiabilidade e
calculabilidade.

Com efeito, a dinamica e complexidade das relagdes sociais exige que o direito ndo se
distancie dela, permanecendo imutéavel. Pelo contrario, a seguranga juridica também exige que
o direito reaja diante de novos desenvolvimentos. Dai a necessidade do elemento
confiabilidade, utilizado em uma perspectiva retroativa, permitindo que as “conquistas do
passado permane¢am no presente”115 .

Isso porque nao ¢ possivel a existéncia de um Estado Democratico sem a garantia da
seguranc¢a juridica, de modo que ela — a seguranca — passa a assumir o status de um
“subprincipio concretizador do principio fundamental e estruturante do Estado de Direitos”,

116

nas palavras de Ingo Sarlet’ . Ainda segundo o mesmo autor:

...a dignidade ndo estara suficientemente respeitada e protegida em todo lugar onde
as pessoas estejam sendo atingidas por um tal nivel de instabilidade juridica que nio
estejam mais em condigdes de, com um minimo de seguranca e tranquilidade,

"4 PEIXOTO, Ravi. Superacio do precedente e seguranca juridica. 2 ed. Salvador: Juspodvm, 2016, p. 35

5 PEIXOTO, Ravi. Superacio do precedente e seguranca juridica. 2 ed. Salvador: Juspodvm, 2016, p. 51.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Eficicia dos Direitos Fundamentais. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015, p. 451.
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confiar nas instituicdes sociais e estatais (incluindo o Direito) e numa certa
estabilidade das suas proprias posi¢des juridicas.

Em outras palavras, a confiabilidade ou estabilidade, ndo impde ao direito uma
imutabilidade. Pelo contrario, ela permite que as mudangas nele operadas ocorram de forma a
evitar alteragdes abruptas, violentas e arbitrarias. Isso inclui também um nivel de dificuldade
para que o direito seja modificado, de forma a garantir a estabilidade que permita aos sujeitos
confiar em uma continuidade e realizar seu planejamento.

Ou seja, “as razdes para a modifica¢do do direito devem ser tdo boas que justifiquem
mais do que a propria solugdo adotada: € necessario que sejam boas o suficiente para justificar
o rompimento da estabilidade™""”.

Para tanto, a seguranga juridica deve ser preservada por meio da estabilidade dos atos
jé aperfeigoados, sendo incentivada como fato de previsibilidade, a fim de que os individuos
programem suas vidas e relagdes juridicas sem receio de alteracdes inesperadas''®.

Ja a calculabilidade ou previsibilidade, ¢ utilizada em uma perspectiva prospectiva,
demonstrando aquilo que, do presente, deve ser mantido no futuro, ou seja, permitindo que as
pessoas possam planejar sua propria vida e também os meios de alcangar seus planos. Ela diz
respeito a possibilidade de antecipacao de possiveis consequéncias, aplicaveis a determinados
atos e fatos.

O elemento da calculabilidade também deve ser aplicavel como possibilidade de

> Com efeito, o aumento da

“previsdo razoavel do direito nas decisdes judiciais
previsibilidade das decisdes emanadas do Poder Judiciario ndo s6 garante maior seguranga na
pratica dos negocios juridicos como também impede a litigancia sobre questdes que ja estejam
decididas de forma estavel naquele poder. E preciso salientar, porém, que a previsibilidade
aqui afirmada ndo pode significar uma garantia inequivoca da pratica de um ato ou da forma
como a norma juridica sera aplicada.

Fixados os elementos acima, ¢ preciso buscar a fundamentagdo normativa da
seguranca juridica, haja vista a necessidade de se buscar tal fundamentacdo como forma de
determinar a atuagdo da referida garantia em nosso ordenamento juridico, ou seja, quais

normas constitucionais permitem ao cidadao saber qual norma ¢ valida e aplicavel ao seu

caso? O que garante que tal norma seja efetivamente aplicavel e vincule os casos futuros?

"7 MACEDO, Lucas Buril. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 2 ed. Salvador: Juspodivm,
2017, p. 103

8 CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusdes dindmicas: entre continuidade, mudanca e
transicao de posi¢des processuais estaveis. 2 ed. Salvador: Juspodvim, 2014, p. 266.

" MACEDO, Lucas Buril. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 2 ed. Salvador: Juspodivm,
2017, p. 104
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No caso do Estado brasileiro, a Constituigdo ¢ um dos abrigos da seguranga juridica,

. s A 120 - 121
sendo mencionada ja em seu predmbulo = e reafirmada por meio de seu art. 5°, caput’ ~’, e

também do inciso XXVI'?

, servindo de fundamento para toda a ordem constitucional
brasileira.
Para Humberto Avila, a Constitui¢do ndo apenas protege a seguranga juridica; ela é

99123

uma “‘constituicdo da seguranca juridica, por exceléncia” . Ela funciona como um principio

densificador do sobreprincipio do Estado de Direito, conformando a ordem juridica e fazendo
com que esta respeite as necessidades minimas de vida digna em sociedade'*.

A despeito de uma possivel ambiguidade do termo seguranga, empregado nos
dispositivos acima mencionados, podendo indicar seguranca fisica ou juridica, uma
interpretagdo mais acurada do texto constitucional, permite-nos chegar a conclusao de que a
seguranca ali tratada ¢ a juridica.

Destarte, enquanto a seguranga fisica diz respeito aos procedimentos que o Estado
deve adotar para proteger bens e pessoas, a seguranga juridica diz respeito aquilo que deve

125

estar presente para que o Estado possa garantir os direitos fundamentais ~. Neste sentido,

merece transcricdo a licio de Humberto Avila:
A leitura de todo o art. 5° leva, no entanto, a conclusdo de que o termo “seguranga” ¢
usado no sentido estrito de seguranca juridica. Primeiro, porque ele garante o direito
a seguranca ao lado do direito a liberdade, a igualdade e a propriedade. Ora, sendo a
liberdade, a igualdade e a propriedade valores sociais objetivos, € ndo meramente
estados psicologicos individuais, a protecdo da seguranca de modo paralelo a
garantia desses outros valores ¢ claro indicador de que o termo foi utilizado no

sentido se segurancga juridica, tendo em vista que a seguranca fisica ndo revela esses
atributos.

A seguranca juridica esta ligada ainda ao principio do Estado de Direito, em sua ideia
de limitagao do poder pela vedagao de arbitrariedade em seu exercicio e como garantidor dos
direitos fundamentais. Com efeito, o Estado de Direito pode ser compreendido sob um
aspecto formal e um aspecto material, estando a seguranga juridica inserida em ambos, haja

vista que tanto atua auxiliando a cognoscibilidade do direito, por meio da maior organizacao

120 «Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir um
Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranga...”

21" Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca ¢ a
propriedade, nos termos seguintes:

122 XXX VI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada;

123 AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 4 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 215.

124 OLIVEIRA, Paulo Mendes de. Coisa Julgada e precedente: limites temporais e as relagdes juridicas de trato
continuado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 23.

125 AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 4 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 122.
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de fungdes e das normas que regulamentam a triparticdo de poderes, hierarquizagdo das
normas e protecdo judicial (aspecto formal) como também na garantia dos direitos

fundamentais (aspecto material).
1.2.1 A protecao da confianga legitima como concretizagao da segurancga juridica

Conforme ja tivemos a oportunidade de afirmar, a seguranca juridica ndo pode se
restringir a protecdo contra atos de eficacia retroativa. E necessario que também se proteja as

4

situagdes de quebra da confianca legitima que sdo geradas por atos normativos pretéritos. E
assim que surge a prote¢io da confianga legitima'?.

Some-se a isso o fato de que a garantia da seguranca, por meio da protecdo de
situagdes juridicas pretéritas e baseada exclusivamente nas concepcdes de direito adquirido e
expectativas de direito (em razdo de sua duvidosa precisdo dogmatica destes dois conceitos) €
insuficiente e inadequada ao atual estagio de nossa sociedade, “por desconsiderar estagios
intermédios e condutas baseadas em projecdes e prognoses da estabilidade normativa™'*’.

A protecio da confianca legitima'®® emerge assim da necessidade de garantir a
transicao das normas juridicas, evitando ou reduzindo os efeitos prejudiciais que possam advir
aos individuos.

A preocupacdo gira em torno das situagdes em que a atuagdo de um individuo ¢
pautada na confianga da aplicacao de determinada norma que foi modificada, mas que gerou o

planejamento e expectativa de seu cumprimento, merecendo sua prote¢do, portanto. Nesse

sentido, “a protecdo das expectativas legitimas ¢ uma ampliacdo do ambito de prote¢do da

126 Assim como o faz Lucas Buril Macédo, nio tratamos a prote¢do da confianca legitima como uma categoria
normativa autdnoma, mas como “nova hipotese fatica” para a concretizacdo da seguranca juridica. Isso porque a
seguranga juridica ja ¢ suficiente para cuidar das mesmas situagdes que sdo trazidas por aqueles que defendem a
protecio da confianga legitima como um principio auténomo. MACEDO, Lucas Buril. Precedentes judiciais e o
direito processual civil. 2 ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 106-107.

' CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusdes dinimicas: entre continuidade, mudanca e
transi¢do de posigdes processuais estaveis. 2 ed. Salvador: Juspodvim, 2014, p. 312.

'8 Danilo Moura Lacerda e Marcos Ehrhardt Junior tratam da protegio a confianga legitima como um
subprincipio da seguranga juridica, estando fundada no Estado Democratico de Direito. Apontam ainda a sua
origem em decisdo do Tribunal Administrativo Superior de Berlim, datada de 1956 (DVBL. 1957, 503). Ainda
para os referidos autores, tal subprincipio tem aplicagdo subsidiaria, atuando apenas nos casos em que nao exista
norma especifica e que apenas pode ser invocado pelo particular frente ao Poder Publico. LARCEDA, Danilo
Moura; EHRHARDT JUNIOR, Marcos. Boa-fé objetiva ou prote¢io a confianga? Qual principio aplicar nas
relagdes entre o estado e o particular tuteladas pelo direito administrativo. In: LOBO, Fabiola Albuquerque,
EHRHARDT JUNIOR, Marcos; PAMPLONA FILHO, Rodolfo (Coord.) Boa-fé e sua aplicaciio no Direito
brasileiro. Belo Horizonte: Forum, 2017. p. 367-394.
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seguranga juridica, que passa a se preocupar em fornecer seguranga também na modificagdo
do direito”'*’.

A consequéncia da quebra da expectativa legitima do cidaddo ¢ extremamente danosa,
uma vez que nao s6 ofende a dignidade, como também torna o Estado de Direito um alvo da
desconfian¢a de todos. Isso ocorre porque o individuo ¢ estimulado, pelo Estado, a agir de
determinada maneira, que passa, posteriormente, a ser 0 motivo da propria puni¢cdo imposta
pelo Estado.

Por meio da protegdo da confianga legitima, a segurancga juridica regula a superagao de
normas juridicas, sejam elas oriundas de leis ou de precedentes. Ela torna o sistema juridico
seguro e, a0 mesmo tempo, flexivel, diante da inevitabilidade da modificagdo do direito e da
frustragdo das expectativas legitimas. E por isso que Rodrigo Ramina de Lucca afirma que a
seguranca juridica exige um direito estdvel, previsivel e que também respeite a confianca
legitima que lhe ¢ depositada pelo particular'*’,

E preciso salientar ainda a estreita relagio que existe entre a protecdo da confianca
legitima e os precedentes judiciais, uma vez que estes representam “a palavra final quanto a

aplicacdo do direito”""!

, servindo para defini¢ao e pontuacao daquilo que ¢ juridico. Nesse
sentido, os precedentes permitem aos jurisdicionados que planejem suas condutas em
conformidade com aqueles, criando assim a expectativa de que a decisdo que foi prolatada em
determinado caso seja repetida em casos analogos futuros.

E também neste sentido que analisaremos a seguranga juridica, ao tratarmos dos
efeitos da decisdo de inconstitucionalidade, prolatada pelo Supremo Tribunal Federal, diante
da coisa julgada, conforme regulamentacdo conferida pelos dispositivos dos artigos 525, § 15°
e 535, § 8° do Codigo de Processo Civil vigente.

Por isso, € preciso ter em mente, ao analisarmos os dispositivos acima mencionados,
que a seguranga juridica, inserida como direito fundamental e como espécie normativa do tipo
principio, € concretizada também por meio da coisa julgada, atingida pela decisdo de
inconstitucionalidade de que tratam os aludidos dispositivos legais.

Do que se conclui, neste ponto, que a decisd@o de inconstitucionalidade, ao produzir

efeitos sobre a coisa julgada, esta afetando, de alguma maneira, a seguranga juridica. Se tais

' MACEDO, Lucas Buril. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 2 ed. Salvador: Juspodivm,
2017, p. 107

B0 L UCCA, Rodrigo Ramina. O dever de motivacio das decisdes judiciais: estado de direito, seguranga
juridica e teoria dos precedentes. 2 ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 68.

1 MACEDO, Lucas Buril. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 2 ed. Salvador: Juspodivm,
2017, p. 109



38

previsdes normativas sdo constitucionais, ou seja, se devem ou ndo prevalecer diante da

seguranca juridica € justamente sobre o que nos debrucaremos ao longo deste trabalho.
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2 A GARANTIA DA COISA JULGADA

A coisa julgada possui estreita ligagio com a seguranca juridica'’”, sendo uma das
ferramentas de concretizagdo desta ultima e um dos mais antigos institutos juridicos da
civilizagdo ocidental'*®. Sua principal caracteristica ¢ a de conferir estabilidade as decisdes
judiciais, de acordo com os limites existentes no ordenamento juridico. Para Barbosa Moreira,
a coisa julgada ¢ um “instituto de fungdo essencialmente pratica, que existe para assegurar
estabilidade 4 tutela jurisdicional dispensada pelo Estado'**”.

Ela se revela como importante instrumento a servico da seguranca juridica na
realizagdo do Direito, impondo limites no passado e futuro, além de possibilitar a ordem e
racionalidade. Por meio da coisa julgada, os conflitos resolvidos se estabilizam, evitando a

. ~ 135 T
sua eternizacao ~, sob pena de serem frustrados, completamente, os escopos da jurisdicao que
~ . . . . ~ . . . ~ 136
ndo seriam atingidos caso a coisa julgada ndo fosse imunizada contra futuras discussoes .

Correlacionando a coisa julgada com a seguranga juridica, Tercio Sampaio Ferraz

Junior'” assim afirma:

Seguranga tem a ver com a consisténcia da duragdo, isto ¢, com o evitar que um
evento passado (o estabelecimento de uma norma e¢ o advento de uma situagéo
normada), de repente, se torne algo insignificante, e o seu futuro, algo incerto, o que

132 José¢ Henrique Mouta Aratjo, além de associar a coisa julgada a garantia da seguranca, afirma que ela
também € indispensavel para a concretizacdo da razoavel duragdo do processo (processo sem dilagdes
indevidas), uma vez que a demora na imunizagao da decisdo judicial, além de evitar seu imediato e cumprimento
definitivo, acaba por desestimular a procura pelo Poder Judiciario. ARAUJO, José Henrique Mouta. A duragdo
razoavel do processo e o fendmeno da coisa julgada no novo Codigo de Processo Civil. In: MACEDO, Lucas
Buril (org.); PEIXOTO, Ravi (org.); FREIRE, Alexandre (org.). Cole¢ao novo CPC: doutrina selecionada —
processo de conhecimento e disposigdes finais e transitorias. Vol. 2. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 633-634.

33 MOURAO, Luiz Eduardo Ribeiro. A coisa julgada formal no novo Cédigo de Processo Civil. In: MACEDO,
Lucas Buril (org.); PEIXOTO, Ravi (org.); FREIRE, Alexandre (org.). Cole¢ao novo CPC: doutrina selecionada
— processo de conhecimento e disposi¢des finais e transitorias. Vol. 2. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 617

" MOREIRA, Barbosa. Ainda e sempre a coisa julgada. In: Doutrinas Essenciais de Processo Civil. vol. 6.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais: 2011, p. 680. Para Antonio do Passo Cabral, a coisa ndo seria uma
caracteristica tipica da funcao judicial, ela decorreria de razdes legislativas de conveniéncia e estabilidade com o
objetivo de “estancar e reduzir a litigancia”; ela seria apenas uma espécie, dentre outras, de estabilidade social.
CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusées dinimicas: entre continuidade, mudanga e transicao
de posig¢des processuais estaveis. 2 ed. Salvador: Juspodvim, 2014, p. 268-269.

135 SANTOS, Joyce Aratjo dos. Teoria da relativizacio da coisa julgada inconstitucional: preservacido das
decisodes judiciais a luz da seguranca juridica. Porto Alegre: 2009, Nuria Fabris, p. 83. Antonio do Passo Cabral
propde um modelo de estabilidade que, abandonando ideia de seguranga-imutabilidade, parte do paradigma da
seguranca-continuidade, no qual, em vez da preocupagdo com a eternizagdo dos litigios (refutada pelo autor), ter-
se-ia a tarefa de verificar se, quando e como poderia haver mudangas nos casos ja julgados. CABRAL, Antonio
do Passo. Coisa julgada e preclusdes dindmicas: entre continuidade, mudanga e transicdo de posigdes
processuais estaveis. 2 ed. Salvador: Juspodvim, 2014, p. 330.

3¢ BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o processo. 6
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 134-135.

37 FERRAZ JUNIOR, TERCIO SAMPAIO. Seguranga juridica, coisa julgada e justi¢a. Revista do Instituto de
Hermenéutica Juridica: RIHJ, Belo Horizonte, v. 1. n. 3. Jan./dez. 2005. p. 125. Disponivel na Internet:
<http://bidforum.com.br/bidBiblioteca_periodico_telacheia pesquisa.aspx?i=79252&p=62#>. Acesso em: 17 de
setembro de 2017, as 21:10h
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faria do tempo do direito um mero tempo cronoldgico, uma colegdo de surpresas
desestabilizadoras da vida. Afinal, se o sentido de um evento passado pudesse ser
alterado ou o sentido de um evento planejado pudesse ser modificado ao arbitrio de
um ato presente, a validade dos atos humanos estaria sujeita a uma inseguranca e a
uma incerteza insuportaveis.

Sua finalidade, além de concretizar a seguranga, ¢ a de realizar a justica formal, ou
procedimental, conforme advertido por Joyce Araujo dos Santos'**, uma vez que a justica

material ndo ¢ aferivel de pronto, possuindo cada uma das partes a sua concep¢ao material de

139 1140

justica ~~. Assim, a coisa julgada permite a justica possivel de ser aferir de modo raciona

Nesse mesmo sentido, afirma Nelson Nery Junior'*':

Entre o justo absoluto, utdpico, € 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 ¢

negar o proprio estado democratico de direito, fundamento da republica brasileira.

Em outras palavras, se durante o processo as partes devem buscar um resultado justo,
apos o seu término, o legislador passa a privilegiar a estabilidade, fazendo com que as
decisdes judiciais se tornem indiscutiveis, ainda que a justica obtida seja questionavel'**.

Sua importancia ¢ tamanha que ja se afirmou que, caso ela ndo existisse, teria que ser
inventada, uma vez que ndo seria possivel imaginar a inseguranga derivada de sua
inexisténcia'*. Neste sentido, merece transcrigdo a reflexao de Jordi Nieva-Fenoll'*;

Pergunto-me de que serve a alguém obter uma sentenga a seu favor se devera estar
toda a vida defendendo esse direito concedido na sentenca, diante de novas
sentencas que pretendam anular o declarado. Em uma situagdo assim, até a
autotutela parece uma solugdo razoavel para evitar conflitos. Por isso ¢ necessaria a
coisa julgada.

38 SANTOS, Joyce Araujo dos. Teoria da relativizacio da coisa julgada inconstitucional: preservacido das
decisodes judiciais a luz da seguranga juridica. Porto Alegre: 2009, Nuria Fabris, p. 83

13 Ngo se trata aqui de fazermos uma profunda incursdo nas teorias que buscam explicitar a relagio entre o
seguranga ¢ a justica, mas apenas a de constatar a relagdo que existe entre ambas e de indagar se a relacdo
juridica considerada segura, ou seja, revestida de estabilidade, ¢ necessariamente justa. Ou melhor, a justica
ocorre sempre em que ha a observancia da seguranca juridica.

' Por entender se tratar de uma exigéncia de ordem politica (pratica), Eduardo Juan Couture afirma que a coisa
julgada ¢ o direito alcangado através do processo, ou seja, é a experiéncia juridica conseguida através de uma
larga série de viscitudes nas quais o direito mais seguro pode naufragar., COUTURE, Eduardo Juan.
Fundamentos del derecho procesal civil. 3 ed. Buenos Aires: Depalma, 1993, p. 411-412.

I NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo na Constitui¢io Federal. 11* ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 56

142 OLIVEIRA, Paulo Mendes de. Coisa Julgada e precedente: limites temporais e as relagdes juridicas de trato
continuado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 17.

'3 NIEVA-FENOLL, Jordi. Coisa julgada. Tradugdo: Antonio do Passo Cabral. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 89.

% NIEVA-FENOLL, Jordi. Coisa julgada. Tradugdo: Antonio do Passo Cabral. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 90.
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2.1 A coisa julgada como instrumento a servi¢o da seguranca juridica

Conforme visto no capitulo anterior, a seguranca juridica se concretiza por meio dos
elementos da cognoscibilidade, confianca e calculabilidade. Neste sentido, para que haja
segurancga juridica, o Direito deve permitir aos individuos que conhegam as normas vigentes
para que planejem seu futuro e possam confiar em sua aplicacao.

Ao garantir a seguranca como um direito fundamental, a Constitui¢ao oferece aos
individuos ndo s6 a possibilidade de se protegerem contra os arbitrios perpetrados pelo
proprio Estado (eficacia vertical), mas também pelos particulares (eficacia horizontal), além
de fazer com que, na elaboragdo e aplicagdo do Direito, a seguranca juridica seja sempre
observada'®.

Um dos instrumentos de promocdo da seguranca juridica ¢ justamente a coisa
julgada'*®, que busca o respeito ndo s6 da estabilidade juridica, como também a confianga nas
decisdes que ja se tornaram definitivas perante o Poder Judiciario'®’. Para Francisco Wildo
Lacerda Dantas, a coisa julgada tem dupla fungdo, ou seja, tanto busca a estabilidade das
relagdes juridicas (seguranga juridica), como também mantém a ordem e paz social
(finalidade politica)'**.

Nesse sentido, apontado a coisa julgada como elemento do préprio Estado

Constitucional, Paulo Mendes de Oliveira elenca, como finalidades que devem ser alcancadas

para que se concretize a seguranga juridica: a) fornecer coeréncia ao sistema; b) viabilizar o

'43 OLIVEIRA, Paulo Mendes de. Coisa Julgada e precedente: limites temporais ¢ as relagdes juridicas de trato
continuado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 28.

146 para Rennan Faria Kriiguer, a coisa julgada ¢ formada para o alcance da seguran¢a juridica. THAMAY,
Rennan Faria Kriiger. A relativizacdo da coisa julgada pelo Supremo Tribunal Federal: o caso das agdes
declaratorias de (in)constitucionalidade e arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. Porto Alegre:
Livraria do advogado, 2013, p. 38.

147 Para Juan Felipe Vallejo Osorio, ¢ na coisa julgada que se radicam a seguranca juridica e a certeza que devem
estar presentes nas decisdes judiciais que contribuem para a paz social. Ainda para o mesmo autor, a importancia
da coisa julgada ndo caiu no descrédito que aparentemente se pretende afirmar hoje em dia, “desde el codigo de
Hamurabi la importancia de la cosa juzgada ha sido reconocida sin mayores reparos por la comunidad juridica,
sin embargo, em la actualidad algumas doctrinas neoconstitucionalistas influenciadas por la jurisprudencia de 16s
tribunales internacionales han logrado que la cosa juzgada caiga em descredito.” OSORIO, Juan Felipe Vallejo.
La cosa juzgada em Colombia: entre la seguridad juridica y la justicia de la decision. In: AURELLI, Arlete Inés
(coord.). et. al. O direito de estar em juizo e a coisa julgada: estudos em homenagem a Thereza Alvim. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 840.

8 DANTAS, Francisco Wildo Lacerda. Jurisdicdo, acio (defesa) e processo. vol. II. Recife: Nossa Livraria,
2004, p. 195. Segundo Eduardo Juan Couture, a coisa julgada ¢ uma exigéncia politica e ndo propriamente
juridica, ndo sendo também de ordem natural, mas sim uma exigéncia pratica. COUTURE, Eduardo Juan.
Fundamentos del derecho procesal civil. 3 ed. Buenos Aires: Depalma, 1993, p. 400.
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discurso juridico; c) conferir cognoscibilidade ao direito; d) possibilitar a calculabilidade e ¢)
gerar um sentimento de confianga nos cidaddos'®.

O primeiro objetivo — a coeréncia — decorre da necessidade de um sistema juridico
estruturado de forma racional a fim de que o Estado e a vida social sejam regulados e
ordenados de forma harmdnica. Para o alcance de tal desiderato, a coisa julgada evita que os
jurisdicionados tenham respostas diferentes sobre uma mesma situag¢ao, permitindo assim nao
sO0 que o judiciario tenha a ultima palavra sobre os litigios como também que tal palavra seja
definitiva, ou seja, imune as futuras discussoes acerca daquilo que ja foi decidido.

Quanto a viabilidade do discurso juridico, a coisa julgada permite o proprio exercicio
da jurisdicdo, uma vez que, caso nao houvesse a possibilidade de um ponto final nos
litigios'*®, o que teriamos seria uma mera opinido do judiciario e nio um discurso apto a
definir a norma juridica concreta que vai regular a relacao de direito material posta em juizo.

Em outras palavras, a estabilidade conferida pela coisa julgada, além de por fim a
discussdo, viabiliza a seguranca juridica, que ¢ inseparavel do discurso juridico do Estado
Constitucional '

A coisa julgada também permite as partes o conhecimento do direito que regula a
relacdo juridica na qual estdo inseridas. Nisto consiste a cognoscibilidade. Se as partes
buscam o judicidrio porque ndo chegam a um consenso acerca de qual norma ¢ aplicavel ao
conflito, a coisa julgada dissipa tal divida, permitindo que se conheca tal norma.

Conhecendo a norma aplicavel ao caso concreto, os individuos também devem ter
assegurada a possibilidade de planejar o futuro; o que apenas € possivel se tiverem a garantia
de que a coisa julgada sera respeitada, afinal de contas onde ndo hd uma base normativa
solida, estavel, tal planejamento é impossivel. E justamente disso que cuida a calculabilidade.

Por fim, a confianga surge como necessidade de que aquilo que ja foi decidido e,
portanto, ja ingressou no patrimonio juridico do individuo, nao seja alterado posteriormente,
de forma arbitraria.

Os elementos acima expostos - por integrarem o contetido do principio da seguranca
juridica e também pela relacdo que possuem com a coisa julgada, estando presentes também

nesta ultima - ndo parecem deixar duvidas quanto a afirmacao feita no inicio deste capitulo,

!4 OLIVEIRA, Paulo Mendes de. Coisa Julgada e precedente: limites temporais e as relagdes juridicas de trato
continuado. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 33.

150 pontes de Miranda afirma que, do ponto de vista da psicobiologia, a coisa julgada é a necessidade de que “as
descargas aos estimulos combativos tenham fim”. MIRANDA, Pontes de. Tratado das ac¢des. Tomo 1.
Atualizacdo: Vilson Rodrigues Alves. Sao Paulo: Bookseller, 1998, p. 240.

5T OLIVEIRA, Paulo Mendes de. Coisa Julgada e precedente: limites temporais e as relagdes juridicas de trato
continuado. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 34.
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no sentido de que a coisa julgada ¢ um dos instrumentos de concretizacdo da seguranga

juridica.
2.2  Fundamento normativo da coisa julgada

Nao seria possivel uma analise dos artigos 525, §§ 12"°% ¢ 15" ¢ 538, § 8" do
Coédigo de Processo Civil vigente caso ndo fizéssemos antes uma analise do fundamento
normativo da coisa julgada. Decerto, seria impossivel examinar adequadamente as alteragdes
que o legislador faz na coisa julgada sem que o fizéssemos a luz da Constituicao atual.

Destarte, ndo nos parece possivel analisar a compatibilidade dos dispositivos acima
mencionados com o principio da seguranga juridica, se nao analisarmos também o
fundamento constitucional da coisa julgada, uma vez que esta ultima ¢ afetada pelos referidos
dispositivos do Codigo de Processo Civil e que sdo objeto direto da presente pesquisa.

Se de um lado o artigo 5°, XXXV'"** permite a provocagdo da atividade jurisdicional
para que seja analisada qualquer lesdo ou ameaga de lesdo a direito, de outro lado, no inciso
XXX VI do mesmo artigo, se impede que tal atividade seja exercida em duplicidade’.

A previsdo da coisa julgada, no artigo 5°, XXXVI, da Constituicdo vigente, garante
ndo sO a prote¢do contra atuacdo do legislador infraconstitucional, tendente a reduzir seu
ambito de atuagdo, sua importancia, como também contra a atuacdo dos proprios juizes e

administradores, que se sujeitam aquilo que estd contido em determinado dispositivo de

e e . . \ . . , . . ., 4. 158
decisdo judicial, uma vez que o respeito a coisa julgada ¢ imperativo da seguranca juridica ~".

1328 12. Para efeito do disposto no inciso IIT do § 1° deste artigo, considera-se também inexigivel a obrigacdo

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 Constituigdo Federal, em controle de constitucionalidade
concentrado ou difuso.

133 8§ 15. Se a decisdo referida no § 12 for proferida apds o transito em julgado da decisio exequenda, caberd
acdo rescisoria, cujo prazo sera contado do transito em julgado da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal
Federal.

13§ 8° Se a decisdo referida no § 5° for proferida apés o transito em julgado da decisdo exequenda, cabera agio
rescisoria, cujo prazo sera contado do transito em julgado da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal.
135 XXXV - alei ndo excluira da apreciagio do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito;

136 XXX VI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada;

7 MOURAO, Luiz Eduardo Ribeiro. A coisa julgada formal no novo Cddigo de Processo Civil. In: COSTA,
Eduardo José da Fonseca (coord.); MOURAO, Luiz Eduardo Ribeiro (coord.); NOGUEIRA, Pedro Henrique
Pedrosa (coord.). Teoria quinaria da acdo: estudos em homenagem a Pontes de Miranda nos 30 anos do seu
falecimento. Salvador: Juspodivm, 2010. p. 618

158 OLIVEIRA, Paulo Mendes de. Coisa julgada e precedente: limites temporais ¢ as relagdes juridicas de trato
continuado. S2o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 39
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Tal norma, de matriz constitucional, conforme aponta Beclaute Oliveira Silva,
juridiciza “o conjunto de atos praticados tendentes a produzir o enunciado e o proprio
enunciado produzido™'>’.

Observe-se que, mesmo que a Constituicdo ndo apresente o significado de coisa
julgada, ndo ¢ possivel admitir que o legislador pode tudo, sob pena de inutilidade e
esvaziamento do proprio instituto. Isso ndo significa, porém, que nenhuma alteracdo em sede
de legislagdo infraconstitucional seja possivel.

Se assim fosse, ndo poderiamos admitir a possibilidade de acdo rescisoria ou mesmo
da revisdo criminal, uma vez que ambas tem como finalidade a desconstitui¢do da coisa
julgada. Todavia, a propria Constituicao Federal, em seus artigos 102, I, j, 105, I, e, admite
tais acdes, o que nos leva a conclusdo de que o legislador, em sede infraconstitucional, pode
regulamentar tais acdes sem que haja violaco da garantia da coisa julgada'®.

Discordando da natureza constitucional da coisa julgada, Paulo Roberto de Oliveira
Lima, afirma que a referéncia feita pela Constituicdo aquela Gltima tem “imotivadamente

gerado uma espécie de sacralidade do instituto™'®!

. Para o autor, a unica regra sobre a coisa
julgada que teria adquirido foro constitucional ¢ a que proibe o legislador de prejudicé-la.
Todo o restante sobre o referido instituto seria matéria objeto de legislacdo
infraconstitucional '®%.

A opg¢ao acima mencionada, a nosso ver, ¢ incompativel com a natureza constitucional
dada a coisa julgada, trazendo restricdo ao seu alcance, que também nao se coaduna com o
instituto em questao.

Note-se que, ainda que ndo houvesse previsdo constitucional, a coisa julgada deveria
ser observada em ateng¢do aos proprios fins buscados pelo Estado constitucional. Esta

observagdo ¢ importante, pois ja se afirmou aqui que entre a op¢do de permitir sempre a

139 SILVA, Beclaute Oliveira. Coisa julgada baseada em lei inconstitucional (?): analise sob o prisma da teoria
das cargas de eficacia da sentenca em Pontes de Miranda. In: COSTA, Eduardo José¢ da Fonseca (coord.);
MOURAO, Luiz Eduardo Ribeiro (coord.); NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa (coord.). Teoria quinaria da
acdo: estudos em homenagem a Pontes de Miranda nos 30 anos do seu falecimento. Salvador: Juspodivm, 2010.
p- 66

' SILVA, Beclaute Oliveira. Coisa julgada baseada em lei inconstitucional (?): analise sob o prisma da teoria
das cargas de eficacia da sentenga em Pontes de Miranda. In: COSTA, Eduardo José da Fonseca (coord.);
MOURAO, Luiz Eduardo Ribeiro (coord.); NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa (coord.). Teoria quinaria da
acdo: estudos em homenagem a Pontes de Miranda nos 30 anos do seu falecimento. Salvador: Juspodivm, 2010.
p. 66

' LIMA, Paulo Roberto de Oliveira. Contribuicio a teoria da coisa julgada. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p. 83-84.

2 LIMA, Paulo Roberto de Oliveira. Contribuicio a teoria da coisa julgada. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p. 84.
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alteracdo das decisdes judiciais ou estabelecer um momento a partir do qual tais mudancas
nao fossem mais possiveis, o legislador optou pela segunda alternativa.

Todavia, tal escolha politica ¢ apenas aparente, uma vez que nao se concebe um
Estado Democratico de Direito, no qual as decisdes do Poder Judicidrio possam ser
modificadas a qualquer momento.

E importante, mais uma vez, frisar, conforme observacao ja feita no capitulo anterior,
que a coisa julgada ndo se limita a irretroatividade da lei, conforme advertido por Joyce
Aratjo dos Santos'®. Tal modo restrito de enxergar a coisa julgada, além de dissonante da
interpretacdao sistematica e finalistica que se deve fazer do instituto, “desprestigia o seu
fundamento: o principio da seguranga juridica™'®.

A afirmacdo acima € importante para que se evitem objecdes ao cardter fundamental
da coisa julgada, limitando-se esta ultima a uma garantia que tem como finalidade exclusiva
evitar a retroatividade das leis diante de situagdes juridicas ja consolidadas. Afinal, de nada
valeria uma decisdo judicial imune apenas a lei, sem que o fosse também contra atos dos
poderes executivo e judicidrio. Se assim fosse, a atividade jurisdicional ndo valeria sendo
como um “exercicio académico™'®.

A coisa julgada, assim, como exigéncia da seguranca juridica, ao trazer estabilidade as

decisdes juridicas, garante ndo s6 a previsibilidade, como também a calculabilidade,

elementos que integram o proprio conteido da seguranga juridica.
2.3 Coisa julgada: Regra ou principio?

Ja expusemos no capitulo anterior as premissas aqui adotadas para a distingdo
normativa entre regras e principios. Em relagdo a coisa julgada, tal distingdo também ¢
necessaria, uma vez que as consequéncias de sua inclusdo em uma ou outra categoria
normativa s3o completamente diferentes. Nao retomaremos aqui, contudo, as bases expostas
no capitulo anterior, limitando-nos a classificar a coisa julgada em uma das espécies

normativas aqui referidas.

19 SANTOS, Joyce Araujo dos. Teoria da relativizacio da coisa julgada inconstitucional: preservacido das
decisodes judiciais a luz da seguranga juridica. Porto Alegre: 2009, Nuria Fabris, p. 86

1 SANTOS, Joyce Aratjo dos. Teoria da relativizacio da coisa julgada inconstitucional: preservacido das
decisdes judiciais a luz da seguranga juridica. Porto Alegre: 2009, Nuria Fabris, p. 86

15 FABRICIO, Adroaldo Furtado. A coisa julgada nas acdes de alimentos. Revista de processo. vol. 62. Abri.-
jun./92, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, p. 10.
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Conforme a nog¢do de principio aqui ja abordada, tal espécie normativa ¢ caracterizada
por ser referir a um estado ideal de coisas a ser promovido ou conservado; situacdo esta que
nao nos parece corresponder a coisa julgada.

Até mesmo porque, caso admitissemos aqui que a coisa julgada ¢ um principio,
seriamos obrigados a admitir que ¢ possivel ao intérprete promover uma ponderagdo daquela
ultima com outros principios constitucionais, bem como afastd-la caso, em determinada
situagdo concreta, ela viesse colidir com outra garantia cujas razdes para sua prevaléncia
fossem mais fortes.

Por conta do que foi dito acima, a op¢do pela andlise da coisa julgada como uma
espécie normativa do tipo regra parece ser a op¢ao mais adequada. Decerto, ao se admitir que
a coisa julgada tem natureza normativa de regra, estar-se-ia também admitindo que o
constituinte, ao formular sua previsao, ja teria realizado um juizo prévio de ponderagdo entre
os diversos principios constitucionais, redigindo no texto constitucional sua decisdo'®.

Em outras palavras, a ponderagdo ja foi realizada pelo legislador constituinte, que
optou pela coisa julgada como instrumento de prote¢ao da seguranca juridica.

167, acerca do conceito de

Aqui ¢ importante transcrevermos a ligdo de Humberto Avila
regras, para que reforcemos nossa conclusdo a respeito da natureza normativa da coisa

julgada. Com efeito, para o referido autor a regras seriam:

Normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com pretensao de
decidibilidade e abrangéncia para cuja aplicacdo se exige a avaliacdo da
correspondéncia, sempre centradas na finalidade que lhes da suporte ou nos
principios que lhes sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a construgdo conceitual
da descrigdo normativa e a construcdo conceitual dos fatos.

Com base na definicdo acima, ¢ possivel observar que as regras possuem maior rigidez
que os principios, uma vez que sua superacdo apenas ¢ possivel caso existam razdes
suficientemente fortes para tanto, pois ao analisarmos os contornos do artigo 5°, XXXVI da
Constituicao Federal, entendemos que a coisa julgada pode ser classificada como uma regra e
ndo como um principio, uma vez que se trata de um comando que prescreve uma proibigao,

caracteristica das regras, portanto.

1% Para Nelson Nery Junior, quando ha choque entre os valores justiga da sentenca e seguranga das relagdes
sociais e juridica, o sistema constitucional brasileiro apresenta solu¢do, optando pelo valor seguranca (coisa
julga). Esta seria a razdo pela qual ndo se admite a agdo rescisoria sob o fundamento de injustiga da sentenca.
NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na constituicio federal: processo civil, penal e
administrativo. 11 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 79

17 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢io a aplica¢do dos principios juridicos. 14 ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2013, p. 83
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Como consequéncia da conclusdo a que aqui se chega, quanto ao fato de a coisa
julgada ser considerada como uma espécie normativa do tipo regra, é preciso esclarecer se ela
— a coisa julgada - pode ser objeto de ponderagdo, uma vez que, de acordo com o autor do
conceito aqui adotado para as regras, estas podem ser objeto de ponderagao.

O que acaba de ser dito, nos leva a concluir que, a despeito de sua inclusdo na espécie
normativa do tipo regra, a coisa julgada ndo pode ser objeto de ponderagdo quando em
conflito com outra coisa julgada ou outra regra.

Decerto, para Humberto Avila, a ponderagio nio ¢ um método privativo de aplicagdo
dos principios, uma vez que ¢ possivel que as regras entrem em conflito sem que uma delas
perca sua validade. Com isso, a solugdo para tal conflito ocorreria por meio da superagdo, por
razoes contrarias, do conteudo preliminar de uma das regras conflitantes. Tal superagao
apenas seria possivel por meio de um processo de ponderacao de razdes, no qual a existéncia
de uma razdo “contrdria que supera axiologicamente a razdo que fundamente a propria regra”
faz surgir a excegdo, ou seja, um processo de “valoracdo de argumentos e contra-argumentos”
168

Entendemos que as regras, quando em conflito, podem ser superadas sem que haja
necessariamente a decretagdo de invalidade de uma delas. E o que Thomas da Rosa

1”169

Bustamante chama de “superabilidade excepcional” ™. Tal excec¢do, porém, adverte o mesmo

autor, ndo “nos deve levar tdo longe a ponto de abandonar a tese alexiana de que os principios

e regras possuem modos de aplicacdo diferentes™ ™

, ou seja, os principios sendo aplicados,
quando em colisdo, pela ponderacao e as regras, pela subsuncao.

Nesse sentido, ndo entendemos como possivel a ponderacao entre duas coisas julgadas
ou entre uma destas e uma norma do tipo regra. Tal ponderagdo, entendida esta como

valoracio comparativa entre razdes de decidir'”!

, contraria a propria finalidade da coisa
julgada, a nosso ver. Sem contar no fato de que ela — a ponderagao — ja teria sido realizada

pelo legislador, ao criar os enunciados normativos que a fundamentam.

18 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigio a aplicagio dos principios juridicos. 14 ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2013, p. 57-60.

1 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. Argumentagio contra legem: a teoria do discurso e a justificagdo
juridica nos casos mais dificeis. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 220

"0 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. Argumentaciio contra legem: a teoria do discurso e a justificagdo
juridica nos casos mais dificeis. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 220.

7! Para Thomas da Rosa Bustamante, tal ponderacdo, que é utilizada por Humberto Avila, estaria presente em
todos os enunciados normativos, uma vez que “a consideracdo sistematica do ordenamento juridico implica
onipresentes juizos de valor que decorrem tanto da necessidade de se escolher um dentre os significados
possiveis para um enunciado normativo quanto da eventual necessidade de se superar as possibilidade
semanticas de um texto legal. BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. Argumentaciio contra legem: a teoria do
discurso e a justificagdo juridica nos casos mais dificeis. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 223
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Tanto ¢ assim que, em algumas situagdes, o conflito entre coisas julgadas ¢
solucionado no Coédigo de Processo Civil, a exemplo dos artigos 966 e 485, apesar de
reconhecermos que tal regramento, dado pelo legislador, ndo ¢ suficiente para solugdo do
problema do conflito entre coisas julgadas'™®. Tal problema, contudo, nio sera objeto de
analise no presente trabalho.

A norma constitucional que prevé a coisa julgada ndo se revela diante de um conceito
aberto como, por exemplo, ocorre com a propria seguranca juridica ou com a isonomia' .
Afirmar que ela se apresenta por meio de uma norma com natureza de regra, portanto, faz
com que sejam produzidas todas as consequéncias que tais espécies normativas possuem.

Ou, como afirma Paulo Mendes de Oliveira, “estamos, portanto, muito mais perto de
uma disposi¢do que determina objetivamente um comportamento, do que perante “um estado
ideal de coisas a ser promovido™' ™.

Ainda na esteira do que afirma o mesmo autor, optar pela natureza de regra da norma
que prevé a coisa julgada significa que: a) j& houve uma pondera¢do do constituinte que, por
seu turno, optou por privilegiar a estabilidade das decisdes judiciais; b) em razdo de tal
escolha, os aplicadores do direito ndo podem desconsiderar a coisa julgada, diante do caso
concreto, invocando outros principios constitucionais para a supera¢do daquela regra; c) as
regras possuem mais forca que os principios no que diz respeito a decisdo a ser adotada diante
do caso concreto, uma vez que elas foram criadas, levando-se em consideragdo os principios
ja existentes e d) nada impede que os principios auxiliem na interpretacdo ou integracao da
coisa julgada'”.

Portanto, ficam aqui consignadas as razdes pelas quais entendemos que a coisa

julgada, tal qual prevista em nosso ordenamento positivo, possui a natureza de uma regra e,

por conseguinte, traz a reboque todas as caracteristicas de tal categoria normativa.

'72 Sobre o tema, ver o trabalho de Beclaute Oliveira Silva, para quem tal conflito (entre coisas julgadas) opera-
se no plano da eficacia, permanecendo a segunda coisa julgada eficaz até que seja rescindida, ficando a primeira
coisa julgada sem efeito caso ultrapassado o biénio para propositura da acdo sem que esta tenha sido utilizada ou
tenha sido julgada improcedente. SILVA, Beclaute Oliveira. Conflito entre coisas julgadas no novo Cédigo de
Processo Civil. Revista Brasileira de Direito Processual - RBDPro, Belo Horizonte, ano 25, n.99, p. 93-109,
jul./set. 2017. p.106-107.

'3 OLIVEIRA, Paulo Mendes de. Coisa Julgada e precedente: limites temporais e as relagdes juridicas de trato
continuado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 43.

7% OLIVEIRA, Paulo Mendes de. Coisa Julgada e precedente: limites temporais e as relagdes juridicas de trato
continuado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 43.

175 OLIVEIRA, Paulo Mendes de. Coisa Julgada e precedente: limites temporais e as relagdes juridicas de trato
continuado. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 44-45
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2.4  Uma breve incursao na teoria do fato juridico

Como forma de justificar as afirmagdes que faremos acerca do conceito aqui adotado
sobre a coisa julgada, optamos por fazer algumas consideragdes do referido instituto dentro da
teoria do fato juridico. Assim, o que se pretende aqui, como o proprio titulo desta secdo ja diz,
¢ apenas o de permitir a inser¢ao da coisa julgada dentro de tal teoria.

A teoria do fato juridico, a despeito de seu desenvolvimento dentro do Direito Civil,
ndo tem sua utilidade restrita ao seu local de criagdo. Com efeito, o fato juridico se faz
presente em diversos subdominios do pensamento juridico, a exemplo do direito penal,
tributario, trabalhista e, no que mais interessa ao presente trabalho, no direito processual civil.
Em outras palavras, o fato juridico ¢ um conceito juridico fundamental cujo local adequado
para seu enfoque é a Teoria Geral do Direito'’°.

Como afirmam Fredie Didier Junior e Pedro Henrique Pedrosa Nogueira, trata-se de
um “conceito da Teoria Geral do Direito, que funciona como condig¢do de possibilidade do
conhecimento juridico, util, portanto a todos os setores do Direito™!"”.

Os conceitos e categorias elaborados por Pontes de Miranda e difundidos por Marcos
Bernardes de Mello, portanto, sdo de “indiscutivel utilidade para solucdo de situagdes

conflituosas que ndo se limitam ao direito privado™’®

e que podem ser aplicados, dentre
outros ramos, ao Direito Processual Civil'”.

Os fatos juridicos'™ sdo fatos previstos de forma abstrata na norma juridica. Tal
previsdo abstrata constitui o que se chama de suporte fatico. Assim quando tais fatos,

previstos de forma abstrata, ocorrem no plano da experiéncia, dizemos que houve a incidéncia

17 NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negocios Juridicos Processuais. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 25.

177 DIDIER JUNIOR, Fredie; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Teoria dos fatos juridicos processuais. 2
ed. Salvador: Juspodivm: 2013, p. 21

'8 EHRHARDT JUNIOR, Marcos. Apontamentos sobre a teoria do fato juridico. In: BESERRA, Karoline
Mafra Sarmento (org.); EHRHARDT JUNIOR, Marcos (org.); SILVA, Jéssica Aline Caparica (org.). Estudos
sobre a teoria do fato juridico na contemporaneidade: Homenagem a Marcos Bernardes de Mello. Editora
Universitaria Tiradentes: Sergipe, 2016. p. 12

' BATISTA, Bruno Oliveira de Paula; EHRHARDT JUNIOR, Marcos. Da (im)possibilidade de celebragdo do
negoécio juridico processual pela pessoa com deficiéncia através da tomada de decisdo apoiada. In: NETTO,
Felipe Peixoto Braga; SILVA, Michael César; THIBAU, Vinicius Lott (Coord.). O direito privado e o novo
Cédigo de Processo Civil: repercussoes, dialogos e tendéncias. Belo Horizonte: Forum, 2018, p. 70.

180" A nocdo de fato juridico, conforme alerta Pedro Henrique Nogueira, nio ¢ uniforme na doutrina, sendo o
temo utilizado para definir: a) todo efeito atribuido por uma norma; b) o proprio “evento concreto que
desencadearia a relag@o juridica ou os seus efeitos” ou c¢) o relato linguistico de um evento ocorrido feito pela
autoridade competente. NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negécios Juridicos Processuais. Salvador: Juspodivm,
2016, p. 27
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da regra juridica sobre o seu suporte, resultando assim no fato juridico. O fato juridico ¢ assim
o produto da incidéncia da norma sobre o seu suporte fatico'®'.

Os fatos processuais'®” também podem ser analisados de acordo com a teoria do fato
juridico, permitindo a afirmacdo de que eles também perpassam os trés planos do mundo
juridico, ou seja, a existéncia, a validade e a eficacia.

Ainda de acordo com a teoria do fato juridico, € possivel classificar os fatos
processuais, em sentido amplo, da seguinte forma: a) licitos, que se dividem em: a.l) fato
juridico stricto sensu processual; a.2) atos-fatos juridico processuais; a.3) atos juridicos stricto
sensu processual; a.4) negdcios juridico processuais e b) ilicitos processuais.

Nao analisaremos aqui a classificacdo acima proposta, mas apenas buscaremos,
conforme ja alertado, situar a coisa julgada dentro da teoria do fato juridico com o propdsito
especifico de permitir uma melhor compreensdo do tema e de justificar nossa posicao em
relag@o a propria natureza do instituto abordado.

Nesse sentido, a coisa julgada é um efeito juridico'™, que decorre de um fato juridico
apo6s a incidéncia da norma juridica sobre o suporte fatico. Ela ndo ¢ um efeito da decisdo,
uma vez que esta Gltima é apenas um de seus elementos'®. Tal efeito juridico caracteriza-se
pela imutabilidade e indiscutibilidade da decisdo e, por conseguinte, da proibi¢do de sua
modificacdo e rediscussdo'®.

Explicando melhor, a coisa julgada ¢ um efeito juridico, que decorre do fato juridico
ap6s a incidéncia da norma e a decisdo ¢ apenas um dos elementos que compdem o fato
juridico. Ou seja, a norma traz em seu suporte fatico outros elementos, além da decisdo, e que,
apos a incidéncia'™ daquela altima, produz a coisa julgada'®’.

O que aqui acaba de se afirmar ndo ¢ incompativel com a ideia acima adotada, no

sentido de que a coisa julgada ¢ uma espécie normativa do tipo regra. Sdo perspectivas

"8I DIDIER JUNIOR, Fredie; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Teoria dos fatos juridicos processuais. 2
ed. Salvador: Juspodivm: 2013, p. 29

82 Trazendo denso material sobre a diversidade de nogdes acerca do fato processual e sua tipologia:
NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negécios Juridicos Processuais. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 39-119

18 0 efeito juridico é conceito juridico que designa alteragdes produzidas no mundo juridico e de condutas que,
por conta de tais alteragdes, acabam se tornando devidas no mundo dos fatos. SENRA, Alexandre. A coisa
julgada no cédigo de processo civil de 2015: premissas, conceitos, momento de formacdo e suportes faticos.
Salvador: Juspodivm, 2017, p. 84

'* DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil. 10. ed. vol. 2 Salvador: Juspodivm, 2016, p. 513

'8 SENRA, Alexandre. A coisa julgada no cédigo de processo civil de 2015: premissas, conceitos, momento
de formacao e suportes faticos. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 119

18 A incidéncia é conceptual, ndo ocorrendo no mundo sensivel nem no plano meramente subjetivo da mente do
aplicador. NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negocios Juridicos Processuais. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 31-
32.

187 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil. 10. ed. vol. 2. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 515
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diferentes acerca do mesmo objeto. A afirmagdo de que ela ¢ efeito juridico decorre de sua
analise diante da teoria do fato juridico; ja o seu enquadramento como espécie normativa com
natureza de regra, busca afastar sua categorizacdo como principio.

Assim, para que o efeito juridico - coisa julgada - seja produzido'®, ha a necessidade
ndo s6 de uma decisdo'™ mas também do transito em julgado', que ocorre quando da
referida decisdo ndo couber mais recurso (qualquer recurso), seja por que motivo for (por ja
terem sido esgotados os recursos, por nao ter a parte vencida interposto qualquer recurso, por
ter havido rentincia ao direito de recorrer etc.).

Adotando a mesma posigdo aqui defendida, Alexandre Senra'®' afirma que a coisa
julgada ¢ um efeito juridico que pode ter a sentenga como integrante do suporte fatico que
produz a coisa julgada. Mas isso ndo significa dizer que a sentenga produzira a coisa julgada
como um efeito necessario. Isso porque existem coisas julgadas que nem sempre decorrem de
uma sentenga ou mesmo sentengas que nao possuem aptidao para gerar a coisa julgada.

E preciso esclarecer, contudo, que a coisa julgada também pode ser compreendida
como um fato juridico'®* como, por exemplo, fazem os artigos 337, VII, § 1°' ¢ § 4™ ¢
485, V'? do Codigo de Processo Civil vigente.

Decerto no caso dos dispositivos legais mencionados no paragrafo anterior, como um
fato juridico, a coisa julgada pode ser entendida como a propositura de uma nova acao
exatamente idéntica a uma agdo anterior — j& com decisdo transitada em julgado — e que
vincula o juiz como decorréncia do efeito juridico de se abster de resolver o mérito da nova

acdo. Nesse sentido, a coisa julgada como fato juridico ¢ diferente da coisa julgada como

'% Para Pedro Henrique Nogueira, estando o suporte fatico em relagio de causalidade com o preceito da norma,
o fato juridico ¢ a causa dos efeitos juridicos, sendo, portanto, duas relagdes de causalidade juridica.
NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negécios Juridicos Processuais. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 30.

1% Sobre que tipo de decisdo pode produzir a coisa julgada, trataremos mais adiante.

%0 De acordo com Jose Carlos Barbosa Moreira, transitar em julgado ndo é o mesmo que produzir a coisa
julgada. O transito em julgado ¢ a passagem da sentenca “da condi¢do de mutavel a de imutavel”. MOREIRA,
Barbosa. Ainda e sempre a coisa julgada. In: Doutrinas Essenciais de Processo Civil. vol. 6. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais: 2011, p. 684.

I SENRA, Alexandre. A coisa julgada no cédigo de processo civil de 2015: premissas, conceitos, momento
de formacao e suportes faticos. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 84-85.

192 Esta ¢, inclusive, a concepgdo defendida por Roberto P. Campos Gouveia Filho, para quem a coisa julgada é
sempre um fato juridico e ndo um efeito juridico. O fato juridico coisa julgada seria o “fato da decisdo com a
coloragdo dada pelo transito em julgado”. GOUVEIA FILHO, Roberto P. Campos. Art. 502. In: RIBEIRO,
Sérgio Luiz de Almeida (coord.) et al. Novo Codigo de Processo Civil comentado. Tomo II (art. 318 ao 770).
Sao Paulo: Lualri, 2017, p.283.

193§ 12 Verifica-se a litispendéncia ou a coisa julgada quando se reproduz acio anteriormente ajuizada.

194 § 4° Ha coisa julgada quando se repete agdo que ja foi decidida por decisdo transitada em julgado.

195 Art. 485. O juiz ndo resolvera o mérito quando:

V - reconhecer a existéncia de perempcao, de litispendéncia ou de coisa julgada;
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efeito juridico'*®. Fazemos esta observagdo apenas para pontuar que nem todas as ocasides em
que o legislador faz referéncia a coisa julgada estamos diante de um efeito juridico.

E que, por exemplo, no caso do artigo 337 do Cédigo de Processo Civil, a coisa
julgada consiste num fato que ¢ a repropositura da demanda. Ja no artigo 485, V, o juiz fica
impedido de resolver o mérito, reconhecendo a coisa julgada — fato juridico — prevista no
artigo 337, VIIL, § 1° e § 4° daquele mesmo diploma legal.

Em outros termos, ¢ possivel afirmar que a coisa julgada, tida como efeito juridico e a
coisa julgada, tida como fato juridico, ndo podem se confundir, pois representam realidades
distintas. A coisa julgada enquanto fato juridico apenas existe em fun¢do da coisa julgada
enquanto efeito juridico.

A propositura de demanda idéntica (coida julgada enquanto fato juridico) ¢ vedada
porque sua traz a tona a discussdo daquilo que ja se tornou indiscutivel e imutavel (coisa
julgada enquanto efeito juridico)'’.

Pois bem, postas as consideragdes acima, € preciso ainda esclarecer que a coisa
julgada, analisada ao longo do presente trabalho, serd aquela prevista no artigo 502" do

Cdédigo de Processo Civil, ou seja, a coisa julgada como um efeito juridico apenas.
2.5  Conceito de coisa julgada e alguns esclarecimentos sobre sua natureza juridica

Para andlise do tema aqui proposto, ¢ fundamental que se deixe clara a nog¢ao de coisa

julgada aqui adotada'®’

. A quantidade de conceitos existentes para a expressao “coisa julgada”
torna necessario ndo so6 analisarmos alguns destes conceitos, como também delimitarmos
aquele que serd utilizado no presente trabalho, afinal de contas, o alerta feito por Barbosa

Moreira mostra que, apesar de ser um dos temas que mais despertam a aten¢do dos curiosos, a

1% SENRA, Alexandre. A coisa julgada no cédigo de processo civil de 2015: premissas, conceitos, momento
de formacao e suportes faticos. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 121.

7 SENRA, Alexandre. A coisa julgada no cédigo de processo civil de 2015: premissas, conceitos, momento
de formacdo e suportes faticos. Salvador: Juspodivm, 2017, p 121

"% Art. 502. Denomina-se coisa julgada material a autoridade que torna imutével e indiscutivel a decisdo de
mérito ndo mais sujeita a recurso.

17 A coisa julgada, assim como diversos institutos do Direito Processual, apresentou evolugdo em seu conceito,
conforme a nogdo que tinha acerca da jurisdigdo. Por exemplo, para Chiovenda, a coisa julgada seria a afirmagéo
da vontade da lei no caso concreto Assim, sendo a sentenga unicamente a afirmacdo ou negagio da vontade do
Estado, a coisa julgada ndo se estenderia além de tal declaracdo. CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢oes de
Direito Processual Civil. 4. ed. Trad. Paolo Capittanio. Campinas: Bookseller, 2008, p. 449. A mesma nogao ¢
defendida por Piero Calamandrei, para quem a coisa julgada, por ser a declaragdo do que o “juiz afirma ser a
vontade da lei”, confere certeza juridica ao que foi decidido, uma vez que a sentenga, apos ser proferida, se
“despoja de todas suas premissas logicas”. CALAMANDREI, Piero. Direito Processual Civil. vol. III. Trad.
Luiz Abezia e Sandra Drina Fernandez Barbery. Campinas: Bookseller, 1999, p. 272.
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coisa julgada, paradoxalmente, apresenta problemas que crescem na “mesma propor¢ao em
que os juristas se afadigam na procura das solugdes™*.

A imensa complexidade que gira em torno do tema, bem como as diversas correlagdes
que a coisa julgada possui com outros temas centrais do Processo Civil, exige uma maior
prudéncia do intérprete, uma vez que qualquer solugdo ou proposta adotada repercutird sobre

uma gama de problemas processuais que se vinculam “a esséncia e a eficdcia das decisdes

jurisdicionais™'. Ou, como adverte Antonio do Passo Cabral***:

...quando se trata de institutos que favorecem a seguranca, definigdes precisas e
sistemas coerentes sdo absolutamente fundamentais. Se ndo ha critérios claros e
simples para definir quando e como uma discussdo processual pode ser reaberta,
uma das funcdes mais relevantes da coisa julgada, que é promover a economia € a
seguranga, proibindo a reaprecia¢do, acaba virando-se contra o proprio sistema,
porque os debates sobre a existéncia de efeito preclusivo ou sobre se pode haver
rejulgamento tornam-se tdo complexos que aumentam os custos globais da
litigancia.

E preciso que se esclareca, todavia, que a ado¢do de uma posi¢do sobre o tema néo
depende da analise de cada um dos conceitos que sdo apresentados acerca da coisa julgada,
mas sim que se escolha uma perspectiva que possa orientar o presente trabalho. Tal
perspectiva nao pode fugir da que ¢ tracada atualmente pelo direito positivo, mormente o

contido nos artigos 502 e 503"

do Cédigo de Processo Civil vigente.

A coisa julgada ¢é instituto de natureza processual’”*, vinculando o juiz e as partes ao
comando daquilo que foi decidido, conferindo estabilidade a ordem juridica e impedindo que
se possam questionar as conclusdes judiciais em eventuais demandas futuras™®.

Seu conceito, no direito positivo, ¢ dado tanto pela Lei de Introducao as Normas do

30206

Direito Brasileiro, em seu artigo 6°, § (Lei n® 4.657/42), como pelo proprio Codigo de

Processo Civil vigente, em seu artigo 502.

2% MOREIRA, Barbosa. Ainda e sempre a coisa julgada. In: Doutrinas Essenciais de Processo Civil. vol. 6.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais: 2011, p. 679

1 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Sentenca e coisa julgada: ensaios e pareceres. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2003, p. 104.

22 CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusdes dindmicas: entre continuidade, mudanca e
transi¢do de posigdes processuais estaveis. 2 ed. Salvador: Juspodvim, 2014, p. 146.

29 Art. 503. A decisdo que julgar total ou parcialmente o mérito tem forca de lei nos limites da questdo principal
expressamente decidida.

% Entendemos aqui que a coisa julgada tem natureza processual porque ela ndo faz nascer novos direitos que
regerdo a relagdo de direito material deduzida em juizo, ndo se ligando diretamente a tal relagdo. Entendendo,
porém, que se trata de instituto cujo regime juridico ¢ hibrido (formado por normas de direito material e direito
processual): SENRA, Alexandre. A coisa julgada no cédigo de processo civil de 2015: premissas, conceitos,
momento de formagao e suportes faticos. Salvador: Juspodivm, 2017, p 91-100

295 OLIVEIRA, Paulo Mendes de. Coisa Julgada e precedente: limites temporais e as relagdes juridicas de trato
continuado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 60.

206 & 3° Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisio judicial de que ja ndo caiba recurso.
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A Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro, em seu artigo 6°, § 3°, conceitua
a coisa julgada de forma inadequada, posto que da relevancia apenas ao seu aspecto formal,
uma vez que ela apenas informa quando a coisa julgada comega a existir, sem nos informar
nada sobre ela.

Joyce Aratjo dos Santos, ainda que na vigéncia do Coédigo de Processo Civil
revogado®”’, definiu a coisa julgada como um “atributo das decisdes judiciais de que ndo cabe
mais recurso, notadamente porque traz para tais decisdes a situa¢do de imutabilidade®, de
modo que tal qualidade alcanga a sentenca como um todo, inclusive os efeitos (eficacia) dela
decorrentes™*’.

A autora acima mencionada, com arrimo nas ligdes de Liebman®'®, entende que a coisa
julgada ¢ uma qualidade que se sobressai daquelas decisdes que ndo sao mais passiveis de
reforma, uma vez que delas ndo cabe mais recurso, seja porque se esgotaram 0S recursos
cabiveis, porque ndo ha mais prazo para recurso ou mesmo porque a parte vencida desistiu de
recorrer.

Decerto, para Liecbman®'', a autoridade da coisa julgada nada tem a ver como o efeito
da sentenga; ela diz respeito a maneira com que os efeitos de uma sentenca se manifestam e
sdo produzidos. “Algo que a esses efeitos se ajunta para qualifica-los e refor¢a-los em sentido
bem determinado”. Assim, para o referido autor, “caem todas as defini¢des correntes no erro
de substituir uma qualidade dos efeitos da sentenga por um efeito autobnomo”.

E preciso esclarecer que a coisa julgada ndo se confunde com os efeitos ou com o
conteudo da sentencga; a propria coisa julgada produz efeitos de outra categoria, consistente na

imutabilidade dos efeitos do julgado®'.

7 Neste trabalho, ao mencionarmos o Codigo de Processo Civil revogado, estamos nos referindo a Lei Federal
n® 5.869/73, que foi revogada pelo vigente Cdodigo de Processo Civil (Lei Federal n® 13.105/15).

2% A imutabilidade impede que o juiz posterior se pronuncie sobre a coisa julgada ja formada. A
indiscutibilidade torna obrigatdria a observancia, em processos futuros, daquilo que ja foi decidido pela sentenga
transitada em julgado. MESQUITA, José Ignacio Botelho de. A coisa julgada. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.
12.

29 SANTOS, Joyce Aratijo dos. Teoria da relativizacio da coisa julgada inconstitucional: preservacido das
decisodes judiciais a luz da seguranga juridica. Porto Alegre: 2009, Nuria Fabris, p. 91

1% 1 jebman é referenciado por diversos autores como o nome de maior expressio a defender a coisa julgada
como qualidade da sentenga, um plus em relagdo aos efeitos daquele ato processual. Nesse sentido: SANTOS,
Joyce Araujo dos. Teoria da relativizacio da coisa julgada inconstitucional: preservacdo das decisdes
judiciais a luz da seguranca juridica. Porto Alegre: 2009, Nuria Fabris, p. 91. SENRA, Alexandre. A coisa
julgada no cédigo de processo civil de 2015: premissas, conceitos, momento de formacdo e suportes faticos.
Salvador: Juspodivm, 2017, p 81. OLIVEIRA, Paulo Mendes de. Coisa Julgada e precedente: limites
temporais e as relagdes juridicas de trato continuado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 65

2 LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a coisa julgada.
Tradugdo e atualizagdo: Ada Pellegrini Grinover. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 41.

212 SANTOS, Joyce Aratijo dos. Teoria da relativizacio da coisa julgada inconstitucional: preservacdo das
decisdes judiciais a luz da seguranga juridica. Porto Alegre: 2009, Nuria Fabris, p. 91
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Para entendermos melhor o que acaba de ser dito, ¢ necessario fazer uma rapida
e e , , . . .~ 213 , .
distingdo entre conteudo, eficacia e efeitos da decisdo” °, at¢é mesmo como forma de precisar
melhor nossa opinido a respeito do conceito aqui adotado acerca da coisa julgada.

4

Destarte, o contetido da decisdo ¢ o elemento interno, que caracteriza o ato como
decisorio e sem o qual a propria existéncia do ato restaria comprometida®'?; ¢ a declaracio
pronunciada pelo juiz*"’.

Ja a eficécia, postas de lado as divergéncias a respeito de seu significado, para os fins
aqui propostos, € a aptidao da decisao para produzir seus efeitos. A eficacia indica a qualidade
de ser eficaz e faz parte do “ser da sentenca”, ndo se confundido com os efeitos que ela pode
produzir®'®.

Os efeitos, por sua vez, ficam fora do ato e operam no mundo sensivel, ou seja,
alteragdes provocadas nas relagdes juridicas no mundo dos fatos, sendo portanto externos e so
surgindo apos o julgado.?'” Pois bem, feitas estas breves consideragdes, resta-nos situar a
coisa julgada, o que exige o rdpido exame das principais correntes doutrindrias sobre o
assunto.

Demonstrando as concepgdes que influenciaram o legislador do atual Codigo de
Processo Civil, Alexandre Senra’'® se debruca sobre trés concepgdes (a Alemd, a Italiana e a
de Jos¢ Carlos Barbosa Moreira) que, em seu entender ndo s6 provocaram tal influéncia,
como também sdo bastante Uteis do ponto de vista dogmatico. Assim, conclui que tais
concepgoes divergem basicamente em dois pontos: a) o que ¢ a coisa julgada e b) sobre o que

se estende a imutabilidade/indiscutibilidade®"’.

13 para Rennan Faria Kriiger, a eficicia ¢ “a forma de obtengdo do resultado pretendido”, uma forma de produzir
o resultado conforme o caso concreto; de modo que o resultado da decisdo dependeria inteiramente da eficacia,
que se agregaria ao conteudo da decisdo, produzindo os efeitos esperados. Os efeitos, por sua vez, sdo resultados
do contetido existente na decisdo judicial (declaratorio, constitutivo, condenatdrio, executoério ¢ mandamental).
THAMAY, Rennan Faria Kriiger. A relativizacdo da coisa julgada pelo Supremo Tribunal Federal: o caso
das agdes declaratérias de (in)constitucionalidade e argui¢do de descumprimento de preceito fundamental. Porto
Alegre: Livraria do advogado, 2013, p. 46-47.

214 OLIVEIRA, Paulo Mendes de. Coisa Julgada e precedente: limites temporais e as relagdes juridicas de trato
continuado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 62.

213 SILVA, Ovidio A. Baptista. Curso de processo civil: processo de conhecimento. Vol. 1. 7 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p. 455.

218 SILVA, Ovidio A. Baptista. Curso de processo civil: processo de conhecimento. Vol. 1. 7 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p. 455.

217 SILVA, Ovidio A. Baptista. Curso de processo civil: processo de conhecimento. Vol. 1. 7 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p. 455.

218 SENRA, Alexandre. A coisa julgada no codigo de processo civil de 2015: premissas, conceitos, momento
de formacao e suportes faticos. Salvador: Juspodivm, 2017, p 81-82

219 para Jordi Niev-Fenoll, o tnico aspecto pratico relevante da coisa julgada ¢ a defini¢do de seu alcance, ou
seja, “como os juizos dos processos passados influem nos juizos futuros”. Ao buscar a solugdo para tal problema,
afirma que a doutrina acabou desvirtuando ndo s6 a histéria do instituto como complicou seu conceito,
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De acordo com Alexandre Senra’?’

, na Alemanha difundiu-se a ideia de que a coisa
julgada era algo distinto da decisdo proferida, sendo algo externo a esta ultima, um efeito que
¢ ligado ao elemento declaratério da sentenga. Tal concepgao foi proposta por Hellwig, que
passou a considerar a coisa julgada como um efeito, dentre os varios produzidos por uma
decisdo judicial, pensamento este que, no Brasil, também foi defendido por Pontes de
Miranda, ao considerar que a coisa julgada seria uma “eficacia da sentenga™*'.

Contrariando a posi¢ao acima, conforme ja apontado, Liebman identificou que a coisa
julgada ndo seria um efeito da sentenca, mas um novo elemento, que qualificava os efeitos.
Dai a nogdo segundo a qual a coisa julgada seria qualidade que tornaria imutavel os efeitos da
sentenga a estes se agregando como algo novo”*%.

Ovidio A. Baptista da Silva também se aproximou da defini¢do dada por Liebman, ao
afirmar que a coisa julgada ¢ uma qualidade que se ajunta, porém, nao ao conteudo e a todos
os efeitos da sentenca, mas sim apenas ao efeito declaratério, tornando-o indiscutivel’®. Ou
seja, para Ovidio Baptista, a coisa julgada material seria a qualidade adicionada, em dadas
circunstancias, ao efeito declaratorio da sentenca (e apenas a este), tornando-a indiscutivel**.

No Brasil, o maior opositor da teoria de Liebman foi Barbosa Moreira, para quem a
coisa julgada ¢ uma situacdo juridica’, ou seja, ela decorre de um fato juridico cuja
identificagdo s6 pode ser feita a luz do direito positivo. Para o jurista brasileiro, os efeitos da

sentenga seriam mutaveis, uma vez que o transito em julgado € o que confere estabilidade ao

conteudo da decisdo.

analisando aspectos que nenhuma influéncia tem na solu¢do do alcance da coisa julgada. NIEVA-FENOLL,
Jordi. Coisa julgada. Tradugdo: Antonio do Passo Cabral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 87-88.

229 SENRA, Alexandre. A coisa julgada no codigo de processo civil de 2015: premissas, conceitos, momento
de formacdo e suportes faticos. Salvador: Juspodivm, 2017, p 81.

2! MIRANDA, Pontes de. Tratado das agdes. Tomo 1. Atualizagio: Vilson Rodrigues Alves. Sio Paulo:
Bookseller, 1998, p.211-212;239-240; 316; 329.

222 LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a coisa julgada.
Traduc¢do e atualizagdo: Ada Pellegrini Grinover. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 41

23 SILVA, Ovidio A. Baptista. Curso de processo civil: processo de conhecimento. Vol. 1. 7 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p. 468.

2% SILVA, Ovidio A. Baptista. Curso de processo civil: processo de conhecimento. Vol. 1. 7 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p. 469. Nog¢ao semelhante também ¢ trazida por Eduardo Juan Couture, para quem a
coisa julgada ¢ um conceito juridico cujo conteudo difere do simples enunciado de seus termos, sendo uma
forma de autoridade ¢ uma medida de eficacia da decisdo judicial. COUTURE, Eduardo Juan. Fundamentos del
derecho procesal civil. 3 ed. Buenos Aires: Depalma, 1993, p. 400.

¥ Idéntica posigdo ¢ assumida por Gisele Leite e Denise Heuseler para quem a coisa julgada nem é efeito da
sentenga nem qualidade de seus efeitos; é uma situacdo juridica que se forma no momento em que a sentenca se
torna estavel. LEITE, Gisele; HEUSELER, Denise. A coisa julgada e novo codigo de processo civil brasileiro.
Disponivel na internet <https://professoragiseleleite.jusbrasil.com.br/artigos/177525505/a-coisa-julgada-e-o-
novo-codigo-de-processo-civil-brasileiro>. Acesso em: 08 de setembro de 2017 as 18:30h. Ainda no mesmo
sentido, afirmando ser a coisa julgada uma situacio juridica: MOURAO, Luiz Eduardo Ribeiro. A coisa julgada
formal no novo Cédigo de Processo Civil. In: COSTA, Eduardo José da Fonseca (coord.); MOURAO, Luiz
Eduardo Ribeiro (coord.); NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa (coord.). Teoria quinaria da acio: estudos em
homenagem a Pontes de Miranda nos 30 anos do seu falecimento. Salvador: Juspodivm, 2010. p. 619
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As criticas feitas por José Carlos Barbosa Moreira226, todavia, compatibilizam a teoria
defendida por Liebman com a realidade do processo e¢ da complexidade das relagdes
envolvidas, que podem modificar os efeitos da decisdo judicial, ou seja, que tais efeitos
podem deixar de ser produzidos caso haja uma alteracdo na situagdo fatica, sem que isso
signifique violagio da coisa julgada ou do comando judicial por ela revestido™’.

Para Alexandre Senra, as concep¢des acima ndo apresentam propriamente uma
discordancia®®®. Por isso, afirma o referido autor que “situar o dissenso nos termos efeito e
qualidade ¢ se perder num desacordo meramente verbal**. Isso porque o verdadeiro dissenso
entre as concepgoes acima estaria em saber se a coisa julgada ¢ um efeito da propria sentenga.

A nosso ver, a coisa julgada é um efeito juridico®’, do qual a decisdo judicial pode
fazer parte, quando compde o suporte fatico ao qual se vincula como preceito a coisa julgada.
Assim, a coisa julgada ¢ o efeito juridico que resulta do fato juridico formado pela incidéncia
da norma sobre o suporte fatico concreto do qual a decisdo judicial faz parte. Ela ndo ¢ “efeito
conatural da sentenga”'.

A defini¢do acima ndo diverge da que ¢ apresentada por Barbosa Moreira®>, para

quem:

A coisa julgada nao se identifica nem com a sentenca transita em julgado, nem com
o particular atributo (imutabilidade) de que ela se reveste, mas com a situagao
juridica em que passa a existir apos o transito em julgado. Ingressando em tal
situagdo, a sentenca adquire uma autoridade — esta, sim — se traduz na resisténcia a
subsequentes tentativas de modificagdo do seu contetido. A expressdo “autorictas rei

% MOREIRA, Barbosa. Ainda e sempre a coisa julgada. In: Doutrinas Essenciais de Processo Civil. vol. 6. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais: 2011, p. 683. No mesmo sentido: MOREIRA, Barbosa. Eficacia da sentenca ¢
autoridade da coisa julgada. In: Revista de processo. vol. 34. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais: 1994, p. 27.

2T SANTOS, Joyce Aratijo dos. Teoria da relativizaciio da coisa julgada inconstitucional: preservagio das
decisdes judiciais a luz da seguranga juridica. Porto Alegre: 2009, Nuria Fabris, p. 92

228 No mesmo sentido, José Roberto dos Santos Bedaque, afirma que a divergéncia é apenas aparente e que
estaria ligada a aspectos terminologicos. Para o autor, o que importa é a imutabilidade da decisdo em si, ndo
tanto a de seus efeitos. Todavia, o autor entende que a imutabilidade ndo ¢ s6 da decisdo judicial, mas também
de seus efeitos; o que conferiria maior relevancia ao aspecto da garantia como resultado da coisa julgada no
plano material. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o
processo. 6 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 140-141.

¥ SENRA, Alexandre. A coisa julgada no codigo de processo civil de 2015: premissas, conceitos, momento
de formacao e suportes faticos. Salvador: Juspodivm, 2017, p 81-84

2% No mesmo sentido, entendendo que a se trata de situagio juridica, entendida esta tltima como efeito juridico
que decorre de determinado fato juridico apds a incidéncia da norma juridica: DIDIER JUNIOR, Fredie;
BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil. 10. ed. vol. 2
Salvador: Juspodivm, 2016, p. 513

21 SENRA, Alexandre. A coisa julgada no cédigo de processo civil de 2015: premissas, conceitos, momento
de formacao e suportes faticos. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 84. SANTOS, Joyce Aratjo dos. Teoria da
relativizacio da coisa julgada inconstitucional: preservacao das decisdes judiciais a luz da seguranca juridica.
Porto Alegre: 2009, Nuria Fabris, p. 83

2 MOREIRA, Barbosa. Ainda e sempre a coisa julgada. In: Doutrinas Essenciais de Processo Civil. vol. 6.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais: 2011, p. 684
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iudicate” e ndo “res iudicata”, portanto, é a que corresponde ao conceito de
imutabilidade.

Quanto ao segundo ponto do dissenso acima mencionado — sobre o que se estenderia a
imutabilidade/indiscutibilidade — temos, de forma resumida, duas posigdes a) a coisa julgada
torna imutavel/indiscutivel o contetido da sentenga; b) os efeitos da sentenga ¢ que seriam
atingidos pela imutabilidade/indiscutibilidade.

Ora, pela perspectiva aqui adotada, a imutabilidade/indiscutibilidade da coisa julgada
se estende ao contetido da decisdo®’ e ndo aos seus efeitos. Isso porque, conforme vimos,
entendemos ser a coisa julgada uma situacao juridica que surge apds o transito em julgado.

Buscando demonstrar a abrangéncia da coisa julgada, Ovidio Baptista Leciona que “a
coisa julgada envolve todas as questdes cuja solug@o seja um pressuposto da decisdo final da
causa, estejam elas expressas ou ndo na peticdo inicial, mas as questdes que ndo forem
invocadas pelo autor ficardo fora da demanda, embora pertencam 4 lide™***.

Ainda de acordo com o mesmo autor, a coisa julgada ndo se restringe a parte
dispositiva da sentenga, uma vez que seus limites devem ser verificados de acordo com as
questdes que foram determinantes para o alcance de tal dispositivo. Com isso, cada
demandada teria uma configuragao particular estruturada pelo autor, devendo ser identificados
nao s6 o fato descrito, mas todos que sejam compativeis e determinantes para a causa de
pedir, de modo que “a reapreciacdo dessa mesma cadeia de fatos numa futura demanda

resultasse uma decisdo discrepante””

. Estes seriam, portanto, de acordo com o referido
autor, os limites objetivos da coisa julgada.

Feita a consideragdo acima, ¢ importante também definirmos nossa posi¢ao acerca de
qual o conteudo da sentenca que se torna imutavel com o transito em julgado. Pontes de
Miranda, ao tratar da eficdcia das sentengas, afirma que estas possuem uma forca
preponderante, que pode ser declaratoria, condenatoria, constitutiva, mandamental ou
executiva, mas que independente de tal forga preponderante, elas apenas produzem a coisa

julgada quando apresentar peso 5, 4 ou 3 de declaratividade™*.

33 Para Rennan Faria Kriiger, a res iudicata s6 se forma, em verdade, se houver enfrentamento definitivo do
mérito, uma vez que decisoes processuais nao adquirem a qualidade de coisa julgada (apenas transitam em
julgado). THAMAY, Rennan Faria Kriiger. A coisa julgada no direto processual civil brasileiro. In: Revista de
processo. vol. 269. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais: 2017, p. 154-155.

2% SILVA, Ovidio A. Baptista da. Sentenca e coisa julgada: ensaios e pareceres. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2003, p. 125.

5 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Sentenca e coisa julgada: ensaios e pareceres. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2003, p. 136-137.

2% MIRANDA, Pontes de. Tratado das acdes. Tomo 1. Atualizacdo: Vilson Rodrigues Alves. Sdo Paulo:
Bookseller, 1998, p. 140.
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Ou seja, para o referido autor, as sentengas que contém um peso minimo (1 ou 2) de
declaratividade™’ ndo sdo capazes de produzir a coisa julgada™®, sendo esta a razdo pela qual
algumas sentencas nio produzem o efeito da coisa julgada material®”’.

Para Pontes de Miranda, toda sentenga possui um elemento preponderante, mas

. - 240
nenhuma ¢ sempre pura, ou seja, com apenas um elemento

. Ao elemento declaratdrio — que
n3o se confunde com a agio declaratéria®*! — corresponde 4 eficacia de coisa julgada material.

Por isso, a fungdo declaratéria da sentenca, seja preponderante ou apenas relevante, ¢ a
condicdo sem a qual ndo ha coisa julgada material ou, nas palavras do autor: “forca
declarativa ou efeito declarativo mais indiscutibilidade ¢ igual a for¢a ou efeito de coisa
julgada material”**.

Na mesma linha de pensamento acima, Ovidio A. Baptista da Silva defende que nem
todas as sentencas possuem aptidao para formar a coisa julgada material, uma vez que, em
determinados casos, a “rarefacdo do elemento declaratério da sentenca”, perde peso em favor
da constitutividade ou mandamentalidade, que se sobrepdem em relacdo a eficacia
declaratoria®®.

A associa¢do da imutabilidade da coisa julgada ao elemento declaratorio da sentenga ¢

defendida também por Pedro Henrique Nogueira®**, para quem

A eficacia de declaragdo se liga diretamente a coisa julgada material, pois a sentenga
declarativa confere, apos o seu transito em julgado, a indiscutibilidade ao direito
declarado ou reconhecido no ato sentencial. Mas ndo apenas as sentengas
preponderantemente declaratorias sdo aptas a irradiacdo da coisa julgada: qualquer

7 Como exemplo de sentengas com baixa declaratividade, o autor cita a sentenga denegatoria do Mandado de
Seguranga, em razdo de ndo ser certo e liquido o direito, ou com a sentenga que resolve duvidas do oficial do
registro de imdveis. MIRANDA, Pontes de. Tratado das acdes. Tomo 1. Atualizacdo: Vilson Rodrigues Alves.
Sao Paulo: Bookseller, 1998, p. 140.

2% MIRANDA, Pontes de. Tratado das acdes. Tomo 1. Atualizacdo: Vilson Rodrigues Alves. Sdo Paulo:
Bookseller, 1998, p. 139.

2% MIRANDA, Pontes de. Tratado das acdes. Tomo 1. Atualizagdo: Vilson Rodrigues Alves. Sdo Paulo:
Bookseller, 1998, p.175

0 Elemento ¢ a forca que toda sentenca possui, podendo ser declaratoria, condenatoria, constitutiva,
mandamental e executiva, a depender do elemento que prepondere sobre os demais. MIRANDA, Pontes de.
Tratado das acdes. Tomo 1. Atualizacdo: Vilson Rodrigues Alves. Sao Paulo: Bookseller, 1998, p. 173-174.

! Para o autor, ha elemento declaratorio em toda agdo e toda sentenga, mas nem sempre tal elemento ¢é relevante
e nem preponderante. MIRANDA, Pontes de. Tratado das acdes. Tomo 1. Atualizagdo: Vilson Rodrigues
Alves. Sao Paulo: Bookseller, 1998, p. 173.

22 MIRANDA, Pontes de. Tratado das acdes. Tomo 1. Atualizagdo: Vilson Rodrigues Alves. Sdo Paulo:
Bookseller, 1998, p. 177

3 SILVA, Ovidio A. Baptista. Curso de processo civil: processo de conhecimento. Vol. 1. 7 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p. 468.

* NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Teoria da aciio de direito material. Salvador: Juspodvim, 2008, p.
170.
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sentenca que eventualmente contenha eficicia imediata ou mediata de
declaratividade™® est4 propensa a irradia¢io da coisa julgada material.

Tal ideia ¢ defendida ainda por Beclaute Oliveira Silva, para quem tal imutabilidade
recai sobre o elemento declarativo da sentenga, uma vez que o Unico efeito da decisdao
atingido pela coisa julgada ¢ o declaratorio. Concordando com o pensamento, porém
acrescentando que se trata de qualidade que se agrega ao efeito declaratorio®*®, Luiz
Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidieiro afirmam que “nem todos os
efeitos tornam-se imutdveis em decorréncia da coisa julgada. Somente o efeito declaratério €
que pode, efetivamente, tornar-se imutavel em decorréncia da coisa julgada™?’.

Roberto P. Campos Gouveia Filho defende que a decisdo judicial, por ser ato
linguistico, “tem um dizer fundamental, sobre o qual as demais eficacias se erguem”. Para o
autor, tal dizer consiste numa eficacia declaratéria, que ele chama de “declaragdo-base”. Ou
seja, a declaratoria-base seria a Unica eficacia que tem a caracteristica da indiscutibilidade
inerente a coisa julgada®*®.

Para os autores acima referidos, observa-se que a coisa julgada estaria necessariamente
vinculada ao seu elemento declarativo, ndo sendo formada se tal elemento for minimo ou
rarefeito”®. Tal entendimento, porém, ndo € unanime.

Contrariando a ideia que acaba de ser exposta, ou seja, que a formacdo da coisa

julgada material estaria necessariamente vinculada ao elemento declaratério da sentenga,

Paulo Roberto de Oliveira Lima*, faz critica a Pontes de Miranda, afirmando que

5 Pontes de Miranda, ao tratar da eficacia das decisdes, faz distingdo entre a) for¢a sentencial, que corresponde
a sua eficacia preponderante (peso 5); b) eficacia imediata, que resulta da sentenga, sem necessidade de novo
pedido (peso 4) e c) eficacia mediata, que corresponde a uma questdo prévia ou prejudicial ou a que enseja novo
pedido (peso 3). Assim, para o referido autor, conforme ja dito, além das sentengas que contenham peso 5
(eficacia sentencial — preponderante) de declaratividade, formardo a coisa julgada material as sentencas que
contenham peso 4 (eficacia imediata) e peso 3 (eficacia mediata) de declaratividade. MIRANDA, Pontes de.
Tratado das acdes. Tomo 1. Atualizacdo: Vilson Rodrigues Alves. Sao Paulo: Bookseller, 1998, p. 171-172.
A nogdo é inclusive idéntica a que é defendida por Ovidio A. Baptista da Silva, conforme acima ja
demonstrado (SILVA, Ovidio A. Baptista. Curso de processo civil: processo de conhecimento. Vol. 1. 7 ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2006, p. 469). MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO,
Daniel. Curso de Direito Processual Civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. V. 2. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, 623 ¢ 625

*7 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Processual
Civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. V. 2. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, 626

*¥ GOUVEIA FILHO, Roberto P. Campos. Art. 502. In: RIBEIRO, Sérgio Luiz de Almeida (coord.) et al. Novo
Cédigo de Processo Civil comentado. Tomo II (art. 318 ao 770). Sdo Paulo: Lualri, 2017, p. 283;286.

¥ Comentando a teoria de Pontes de Miranda, Paulo Roberto Lyrio Pimenta afirma que o elemento
declaratividade é encontrado em qualquer espécie de agdo, ainda que com peso infimo; a declaragdo seria o
pressupostos das demais cargas eficaciais, aparecenando com for¢a preponderante nas acdes declarativas.
PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. A classificacdo das a¢des de Pontes de Miranda e a eficacia preponderante da
decisdo de inconstitucionalidade. In: COSTA, Eduardo José da Fonseca (coord.); MOURAO, Luiz Eduardo
Ribeiro (coord.); NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa (coord.). Teoria quinaria da acfo: estudos em
homenagem a Pontes de Miranda nos 30 anos do seu falecimento. Salvador: Juspodivm, 2010. p. 514.
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Em verdade, a produgdo da coisa julgada independe do elemento declarativo contido
na sentenga, dado que seja qual for a quantidade do elemento declarativo presente na
decisdo, o sistema ha de reconhecer certa dose de imutabilidade no comando da
sentenga, tdo logo esgotada a possibilidade do uso dos recursos.

A critica feita por Paulo Roberto de Oliveira Lima e a ideia por ele defendida, segundo

a qual a “imutabilidade das decisdes independe da natureza juridica da sentenga™'

, hdo ¢
capaz de infirmar, ao nosso ver, a teoria por ele criticada. E que o autor parte de uma analise
feita exclusivamente do direito positivo entdo vigente, que nao fazia (e ainda hoje nao faz) tal
diferenciagdo®?. Tanto que Paulo Roberto de Oliveira Lima admite que “a intangibilidade da
coisa julgada ¢ relativa e compete a lei definir o grau de imutabilidade de que deve revestir a
decisdo transitada em julgado™.

Ora, o autor reconhece, portanto, que nem todas as sentengas possuem o mesmo grau
de imutabilidade, o que ¢ reforcado em sua afirmacdo, ao utilizar a expressao “certa dose de
imutabilidade no comando da sentenga™*. O que nos parece, portanto, € que, para o autor,
partindo da andlise do direito positivo, ndo ha como se fazer a diferenciagao, além do proprio
direito positivo, entre sentencas que fazem a coisa julgada material.

Paulo Mendes de Oliveira também discorda da restricdo quanto & formacao da coisa
julgada apenas nos casos em que a sentenca contenha um elemento declarativo, no minimo,
imediato ou mediato. Para o referido autor, ndo ha nada existente na natureza do elemento
declaratério que ndo esteja presente também nos demais conteudos da decisao, ao ponto de soO
se considerar incontestavel aquilo que se declarou e indaga: “sera que as necessidades praticas
de estabilidade das relagdes juridicas ndo recomendam que, por exemplo, ao se anular um

contrato, submetam-se a imutabilidade a propria anulagdo, ou apenas ficard imune a

declaracio do direito de anular?*>

20 1IMA, Paulo Roberto de Oliveira. Contribui¢io a teoria da coisa julgada. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p. 25-26.

1 LIMA, Paulo Roberto de Oliveira. Contribui¢io a teoria da coisa julgada. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p. 24.

2 No Codigo de Processo Civil de 1973, analisado por Paulo Roberto de Oliveira Lima, o artigo 467 dispunha:
“denomina-se coisa julgada material a eficacia, que torna imutavel e indiscutivel a sentenga, ndo mais sujeita a
recurso ordinario ou extraordinario”. No Codigo de Processo Civil vigente, o artigo 502 dispde: “Denomina-se
coisa julgada material a autoridade que torna imutavel e indiscutivel a decisdo de mérito ndo mais sujeita a
recurso”. E facil observar que em nenhum dos dois artigos, hé qualquer restrigdo quanto as espécies de sentenga
que possuem aptiddo de formar a coisa julgada material, sendo relevante apenas o fato de ela — a sentenga — ndo
se sujeitar a impugnagao por recurso.

23 LIMA, Paulo Roberto de Oliveira. Contribui¢io a teoria da coisa julgada. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p. 25.

2% LIMA, Paulo Roberto de Oliveira. Contribui¢io a teoria da coisa julgada. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p. 26.

5 OLIVEIRA, Paulo Mendes de. Coisa Julgada e precedente: limites temporais e as relagdes juridicas de trato
continuado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 73
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Ainda de acordo com Paulo Mendes de Oliveira, as proprias razdes que justificam a
existéncia da coisa julgada, mormente aquelas que dizem respeito a seguranca juridica,
impdem que ela — a coisa julgada — torne imune nao s6 o elemento declaratorio do julgado,
mas também o seu conteudo constitutivo e condenatério, “sob pena de se reduzir
significativamente o raio de alcance da autoridade da coisa julgada®®”.

Uma das justificativas utilizadas pelo autor ¢ que a utilidade da prestacdo jurisdicional
ndo se restringe apenas a declaracao da existéncia de um direito subjetivo, mas também em
sua condenacdo e constitui¢do quando assim & pleiteado pelas partes®’.

As ideias de Paulo Mendes de Oliveira, a nosso ver, também ndo sdo capazes de
infirmar a teoria de Pontes de Miranda. E que, conforme ja salientamos, para Pontes de
Miranda, nenhuma sentenga ¢é pura258, ou seja, sO declaratoria, condenatdria, constitutiva,
mandamental ou executiva. O que se afirma em Pontes de Miranda ¢ que as sentencas
possuem uma forca sentencial, que ¢ sua eficacia preponderante, estando presentes todas as
demais cargas eficaciais™".

Assim, quando uma sentenga ¢ constitutiva ou condenatoria, nao se diz que ela nao
pode produzir a coisa julgada material, mas que sua eficacia preponderante se sobrepde a
eficdcia declaratdria; tal eficacia, ainda que presente de forma imediata ou mediata faga com
que se produza a coisa julgada.

Paulo Mendes de Oliveira parece ndo atentar para a premissa acima e, quando
reivindica a imutabilidade da coisa julgada também para o contetido constitutivo e
condenatério, o faz como se houvesse uma sentenca pura, de apenas uma espécie de carga
eficécia.

Para Jose Ignacio Botelho de Mesquita, o problema reside na diferenciacdo entre o

elemento declaratorio e o efeito declaratorio da sentenca. Para o referido autor, tais conceitos

2% OLIVEIRA, Paulo Mendes de. Coisa Julgada e precedente: limites temporais e as relagdes juridicas de trato
continuado. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 87

37T OLIVEIRA, Paulo Mendes de. Coisa Julgada e precedente: limites temporais e as relagdes juridicas de trato
continuado. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 73-75; 87.

% No mesmo sentido, Pedro Henrique Nogueira: “quando se afirma, por exemplo, ser determinada sentenca de
natureza declaratoria, apenas se esta a dizer que nela a eficacia declarativa é a preponderante em relagdo aos
demais elementos eficaciais também presentes”. NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Sentengas executivas e
eficicia executiva das sentengas. In: COSTA, Eduardo José da Fonseca (coord.); MOURAO, Luiz Eduardo
Ribeiro (coord.); NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa (coord.). Teoria quinaria da acdo: estudos em
homenagem a Pontes de Miranda nos 30 anos do seu falecimento. Salvador: Juspodivm, 2010. p. 523

% Como adverte Pedro Henrique Nogueira, “até mesmo os que mantém algumas restrigdes a teoria de Pontes de
Miranda, ndo apontaram uma Unica sentenca na qual ndo se verificassem os cinco elementos”. O autor esclarece
ainda que a exce¢do veio apenas de Barbora Moreira, que enfrentou o problema, buscando demonstrar alguns
exemplos de sentencas em que nao haveria o elemento condenatorio e constitutivo. Mesmo nos casos apontados
por Barbosa Moreira, contudo, Pedro Henrique Nogueira demonstra a existéncia de tosos os cinco elementos.
NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Teoria da acio de direito material. Salvador: Juspodvim, 2008, p.
1185-186.
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ndo se confundem, uma vez que o elemento declaratorio da sentenca consiste em sua
declaragdo principal e estd presente em todas as sentencas (condenatdrias constitutivas € nas
declaratoérias).

Ja os efeitos declaratorios apenas sdo produzidos pelas sentengas que julgam
procedente o pedido formulado na acio declaratoria®®. Assim, de forma resumida, todas as
sentengas possuem um elemento declaratorio, mas sé as sentengas que julgam procedente uma
pretensio contida na acdo declaratéria dispdem do efeito declaratorio®®’.

Nao podemos concordar com tal conclusdo, pelo simples fato de que as sentencas de
improcedéncia também produzem coisa julgada, em razdo de sua forca declarativa. Da mesma
forma, os efeitos declaratérios também se fazem presentes em pedidos formulados em agdes
que nao sejam declaratorias. Assim, as premissas de que parte Botelho de Mesquita também
nao invalida a afirmacdo de que a coisa julgada material estd vinculada as sentengas nas quais
o elemento declaratorio ndo ¢ minimo.

Dai acreditarmos que assiste razdo a Pontes de Miranda e aqueles que vinculam a
coisa julgada a eficdcia de declaracdo contida na sentenca, desde que respeitados os trés
pressupostos tedricos nos quais a teoria daquele autor se apoia, ou seja, a) existem cinco
categorias eficacias; b) as cinco categorias estdo presentes em todas as sentengas’®’; c) a
determinagdo do tipo de sentenca depende do elemento eficacia preponderante®®. Em suma:
ndo hd nenhuma sentenga que possua apenas uma das referidas categorias eficaciais.

Por isso, entendemos que a coisa julgada ¢ uma situagcdo juridica que confere
indiscutibilidade a norma oriunda da decisao judicial, portanto ao seu contetido, e que impede
novos questionamentos em processos futuros, sendo de observancia obrigatéria em tais
processos. Isso ndo significa, portanto, que os efeitos da decisdo estejam acobertados pela
coisa julgada. Dai porque a modificacdo dos efeitos produzidos por uma decisao nao podem

ser considerados com uma ofensa a coisa julgada.

2% MESQUITA, José Ignacio Botelho de. A coisa julgada. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 4; 8-9.

2! MESQUITA, José Ignacio Botelho de. A coisa julgada. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 9

2 Ainda que seja ponderavel que o estudos dos efeitos minimos seja de pouca relevancia tedrica e pratica, isso
ndo significa que eles sejam insignificantes e ausentes em algumas sentengas. Em qualquer sentenga, todos os
elementos estdo presentes. NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Sentengas executivas e eficacia executiva das
sentengas. In: COSTA, Eduardo Jos¢ da Fonseca (coord.); MOURAO, Luiz Eduardo Ribeiro (coord.);
NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa (coord.). Teoria quinaria da acdo: estudos em homenagem a Pontes de
Miranda nos 30 anos do seu falecimento. Salvador: Juspodivm, 2010. p. 525

6 NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Teoria da aciio de direito material. Salvador: Juspodvim, 2008, p.
163.
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2.6  Limites da coisa julgada

Por abordarmos, neste trabalho, a previsao contida nos artigos 525, 12 e 535, § 8° do
Codigo de Processo Civil, ¢ preciso analisar os limites da coisa julgada, uma vez que, de
acordo com os referidos dispositivos, a coisa julgada podera ser desconstituida caso o
Supremo Tribunal Federal declare a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo em que
aquele se fundamente.

A coisa julgada, assim, atua em quatro dominios, que correspondem aos seus limites.
Trata-se, em verdade, de indagar em que por¢do geografica ela exerce seus efeitos (limite
territorial); em que extensdo do tempo (limite temporal); para quais pessoas (limites
subjetivos) e quais questdes ela torna imutaveis e indiscutiveis (limite objetivo)***.

Com efeito, a coisa julgada produzira efeito vinculante de acordo com a extensdo da
jurisdi¢do reconhecida aos 6rgdos que a produzirem; ¢ o chamado limite territorial. No caso
brasileiro, em razio do artigo 16°* do Codigo de Processo Civil, a coisa julgada é vélida e
eficaz em todo territorio nacional.

Hé ainda a coisa julgada estrangeira, que sO sera eficaz no territério nacional apos o
processo de homologacio do Superior Tribunal de Justica®. Nio se pode confundir,
entretanto, a coisa julgada estrangeira com a coisa julgada internacional, que ¢ aquela oriunda
de cortes internacionais € que sao eficazes no territério nacional, desde que o Brasil seja
signatario do tratado ou conveng¢ao que constituiu a Corte produtora da coisa julgada.

Os limites temporais®®’, por sua vez, dizem respeito ao periodo de tempo, dentro do
qual a coisa julgada produzira seus efeitos. Via de regra, enquanto inalterada a situacdo fatica
e juridica que culmina na produgdo da coisa julgada, esta conservard a sua eficacia,
vinculando as partes ao que foi estabelecido.

Quanto aos limites subjetivos, ou seja, quanto as pessoas que se sujeitardo a coisa

julgada, esta apenas atingird aqueles que tiveram a oportunidade de discutir a sentenga. Ha

2% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Danicl. Curso de Direito
Processual Civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. V. 2. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, 623 € 627

5 Art. 16. A jurisdigdo civil ¢ exercida pelos juizes e pelos tribunais em todo o territorio nacional, conforme as
disposicdes deste Codigo.

26 Art. 102, 1, i, da Constitui¢do Federal e art. 515, VIII, do Codigo de Processo Civil.

7 Nao ha uniformidade na doutrina acerca do que seriam os limites temporais da coisa julgada. Por exemplo,
Paulo Mendes de Oliveira apresenta o tema de forma diversa do que acabamos de expor. Para o referido autor, os
limites temporais seriam a identificagdo do momento a partir do qual a norma abrangida pela coisa julgada nao
teriam mais a aptidao de reger os fatos juridicos futuros, ou seja, a partir de qual ndo seria mais possivel falar em
estabilidade. O tema sera melhor desenvolvido na parte em que cuidaremos da chamada relativizacdo da coisa
julgada. OLIVEIRA, Paulo Mendes de. Coisa Julgada e precedente: limites temporais e as relagdes juridicas de
trato continuado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 111.
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situacdes, porém, em que a ligacdo juridica de algumas pessoas com as partes de um processo
faz com que elas também se vinculem 2 coisa julgada. E o que ocorre, por exemplo, nos casos
de substituicao processual e o sucessor na coisa litigiosa.

Situagdo delicada, no entanto, ¢ a de terceiros que, ndo obstante tenham ficado fora da
discussdo tratada em juizo, acabam por se vincular a coisa julgada. Aqui uma ressalva precisa
ser feita. E que ndo ha qualquer vedagdo no Codigo de Processo Civil vigente no sentido de
que terceiros ndo possam se beneficiar com a coisa julgada. E dizer, caso seja favoravel ao
terceiro, este pode reivindicar os beneficios da coisa julgada.

Exemplo interessante ¢ trazido por Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e
Daniel Mitidiero®®, ao explicarem os efeitos da coisa julgada sobre terceiros. Utilizam os
referidos autores uma situagao hipotética de uma sentenca que decreta o despejo de alguém e
que opera seus efeitos perante o inquilino, sua familia (que o acompanhard), seus amigos (que
reconhecerdo que o inquilino ndo reside mais naquele local), credores (estes nas dividas
quesiveis, terdo que procurar o inquilino-devedor em outro endereco) e o sublocatario.

Todas as pessoas acima mencionadas sofrerdao os efeitos da decisao judicial. Contudo,
apenas os que tém interesse juridico em relacdo ao litigio, tem legitimidade para se opor, de
alguma maneira, a produg¢ado dos efeitos que lhes afetem.

E o caso do proprio inquilino e do sublocatario que poderdo se opor aos efeitos da
decisdo desfavoravel, pelos meios processuais adequados. Contudo, caso o terceiro ndo seja
juridicamente interessado (caso dos amigos dos credores), por nao possuirem legitimidade
para ingressar no processo em que se discute o despejo, sofrera o que os autores do exemplo

aqui tratado chamam de efeitos naturais da sentenca. A ligdo merece transcri¢ao:

Os terceiros que ndo tem interesse juridico ndo precisam do fendmeno da coisa
julgada para que a decisdo se torna imutavel...a questdo da imutabilidade para os
terceiros pode ser resumida a um problema de legitimacao diante do litigio, nao
tendo propriamente relagdo com a coisa julgada. Quando o terceiro possui interesse
juridico - e assim legitimidade — ele pode opor-se aos efeitos da sentenga. Quando

ndo a possui, ele sofre naturalmente tais efeitos>®.

Dentre as dimensdes aqui mencionadas, a que apresenta maiores problemas e, por
conseguinte, ¢ objeto de maior debate, ¢ aquela que diz respeito ao limite objetivo da coisa

julgada, ou seja, apds a formagdo desta ultima, ¢ preciso saber quais questdes ndo poderdo

28 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Danicl. Curso de Direito
Processual Civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. V. 2. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, 623 e 630-631.

2 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Danicl. Curso de Direito
Processual Civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. V. 2. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, 631
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mais ser discutidas entre as partes. A resposta, inicialmente simples, pode ser conferida por
meio da afirmacdo segundo a qual apenas o que foi expressamente decidido na sentenga
estaria acobertado pela coisa julgada. Para tanto, deve o juiz ater-se ao pedido e a causa de
pedir, que constituem, conforme entendemos, o mérito da causa®”’.

Assim, caso a questdo tenha sido alegada pelas partes e tenha sido expressamente
decidida, fica protegida pelos limites objetivos da coisa julgada. Caso ndo tenha sido, da
mesma forma que as questoes que poderiam ter sido formuladas, mas nao foram, nao integra
tais limites, em razdo da eficidcia preclusiva da coisa julgada, consoante expressa
determinagdo do artigo 508*"" do Cédigo de Processo Civil.

E preciso salientar ainda que o limite objetivo da coisa julgada encontra-se na parte
decisoria da sentenca e nao necessariamente em sua parte dispositiva, considerada esta tltima
em seu aspecto topologico. Explica-se: € que nem sempre a parte decisoria serd encontrada no
dispositivo da decisdo, podendo ser encontrada na propria fundamentagdo, nos casos em que €
evidente que houve um pronunciamento judicial acerca do bem objeto do litigio, a exemplo
do acolhimento da prescri¢do no inicio da fundamentacio’”. Assim, nem sempre a parte
decisoéria constara do final da sentencga.

Isso sem contar no fato de que a motivagdo, a despeito de ndo constar da parte
dispositiva, ¢ fundamental para que se compreendam corretamente os limites da coisa julgada,
devendo ser sempre analisada para que se entenda o seu verdadeiro alcance®”. As premissas
ou motivos da decisdo constituem um modo de fiscalizagdao sobre os processos intelectuais do
juiz na formagéo logica da sentenca®’.

Todavia, em relacdo as questdes prejudiciais, ha possibilidade de formacao da coisa

julgada, ainda que tais questdes ndo sejam arguidas pelas partes, ou seja, a solu¢ao da questao

7% para Roberto P. Campos Gouveia Filho, mérito é aquilo sobre o que se pronuncia. Porém, adverte o autor, que
a nogao de mérito € relativa, uma vez que depende de sua posi¢do na dinamica processual, ou seja, € aquilo que
esta (processualmente) posto a analise judicial. GOUVEIA FILHO, Roberto P. Campos. Art. 502. In: RIBEIRO,
Sérgio Luiz de Almeida (coord.) et al. Novo Codigo de Processo Civil comentado. Tomo II (art. 318 ao 770).
Sao Paulo: Lualri, 2017, p.284.

71 Art. 508. Transitada em julgado a decisdo de mérito, considerar-se-io deduzidas e repelidas todas as
alegag0es e as defesas que a parte poderia opor tanto ao acolhimento quanto a rejeigao do pedido.

2.0 exemplo ¢ de Joyce Aratjo dos Santos. SANTOS, Joyce Aratijo dos. Teoria da relativizaciio da coisa
julgada inconstitucional: preservacdo das decisdes judiciais & luz da seguranga juridica. Porto Alegre: 2009,
Nuria Fabris, p. 93-94.

3 OLIVEIRA, Paulo Mendes de. Coisa Julgada e precedente: limites temporais e as relagdes juridicas de trato
continuado. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 98-99.

2% <1 ag premissas o motivos de la decision constiuyen um modo de fiscalizacion sobre los procesos intelectuales
del juez en la formacion logica de la sentencia”. COUTURE, Eduardo Juan. Fundamentos del derecho
procesal civil. 3 ed. Buenos Aires: Depalma, 1993, p. 427.
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prejudicial passa a ser alcangada pela autoridade da coisa julgada, ndo porque tenha havido a
seu respeito a manifestagdo das partes, mas sim por conta da propria lei>”.

Assim, a coisa julgada passa a alcancar ndo s6 a decisdo proferida pelo oOrgao
jurisdicional, em resposta ao pedido formulado pelo demandante, mas também, a resolucao de
questdo prejudicial’’®, independentemte de requerimento das partes””’. Nesse sentido, questio
prejudicial é aquela que “condiciona o contetido do julgamento de outra questdo, que numa
perspectiva passa a ser encarada como questio subordinada™’®.

Para que tal situacdo ocorra, ¢ necessario que: a) da resolu¢ao da questao prejudicial
dependa a resolu¢do do mérito; b) que o juizo seja competente para conhecer a questdo
prejudicial; ¢) que tenha havido contraditorio prévio e efetivo; d) que ndo existam restri¢des
probatorias ou limitagdes a cogni¢ao que impegam o aprofundamento da andlise da questao
prejudicial®”.

Em outras palavras, pode-se afirmar que o limite objetivo da coisa julgada abrange a
matéria que tenha sido objetivamente debatida e decidida, dentro de um processo no qual
tenha sido observado o prévio e efetivo contraditorio, bem como tenha se desenvolvido

perante um juizo competente.

5 Neste sentido, Eduado Juan Couture, afirma que as premissas ou fundamentos da decisdo podem adquirir a
autoridade de coisa julgada quando o dispositivo da sentenga remete aqueles ou quando constituem um
antecedente 16gico absolutamente inseparavel — questao prejudicial - do dispositivo. COUTURE, Eduardo Juan.
Fundamentos del derecho procesal civil. 3 ed. Buenos Aires: Depalma, 1993, p. 431-432..

2% CAMARA, Alexandre Freitas. Limites objetivos da coisa julgada no novo Cdédigo de Processo Civil
brasileiro. In: MACEDO, Lucas Buril (org.); PEIXOTO, Ravi (org.); FREIRE, Alexandre (org.). Cole¢io novo
CPC: doutrina selecionada — processo de conhecimento e disposi¢des finais e transitorias. Vol. 2. Salvador:
Juspodivm, 2015, p. 569

*7 THAMAY, Rennan Faria Kriiger. A coisa julgada no direto processual civil brasileiro. In: Revista de
processo. vol. 269. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais: 2017, p. 156.

*’® MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Danicl. Curso de Direito
Processual Civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. V. 2. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, 633

2 CAMARA, Alexandre Freitas. Limites objetivos da coisa julgada no novo Cédigo de Processo Civil
brasileiro. In: MACEDO, Lucas Buril (org.); PEIXOTO, Ravi (org.); FREIRE, Alexandre (org.). Cole¢do novo
CPC: doutrina selecionada — processo de conhecimento e disposi¢cdes finais e transitorias. Vol. 2. Salvador:
Juspodivm, 2015, p. 573
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3 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E O PROBLEMA DAS
DECISOES PROFERIDAS EM OFENSA A CONSTITUICAO

Como o tema aqui proposto diz respeito a possibilidade de manejo da agao rescisoria
apos a decisdo do Supremo Tribunal Federal, que declara a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo em que se fundou a coisa julgada, ¢ necessaria uma andlise dos principais aspectos
do controle de constitucionalidade, mormente aqueles que tratam dos efeitos que a decisao
proferida no exercicio de controle de constitucionalidade pode produzir em relacao a decisao
transitada em julgado.

O problema da inexigibilidade do titulo executivo judicial e a decisdo de
inconstitucionalidade do Supremo Tribunal Federal, ou seja, da fixagdo do momento a partir
do qual a decisao da suprema corte produzira efeitos, guarda relacao com dois temas que, caso
ndo sejam esclarecidos, podem implicar uma solucdo completamente diversa da que aqui
defendemos.

Tais problemas decorrem da noc¢do que se adote acerca da jurisdigdo, bem como do
conteudo do principio da nulidade da lei inconstitucional. Para que tais nogdes sejam
delimitadas, ficando clara a opc¢do aqui adotada, trataremos de abordar os problemas em

comento.
3.1 A nociao de jurisdicao e a denominada jurisdicio constitucional

Boa parte dos problemas que envolvem a eficacia da decisdo de inconstitucionalidade
do Supremo Tribunal Federal ¢ ocasionada em razdo de uma concepgao de jurisdi¢ao, que tem
sido cada vez menos defendida, e segundo a qual a atividade jurisdicional possuiria como
finalidade a mera declaragdo ou revelagdo da lei em um caso concreto.

O esclarecimento de tal ideia ¢ importante para os fins aqui propostos, uma vez que
boa parte dos argumentos que defendem a eficacia retroativa das decisdes de
inconstitucionalidade sobre as decisdes passadas em julgado ainda se sustenta na ideia de que
a jurisdi¢@o tem como finalidade a atuag@o da vontade da lei.

Tal concepgdo decorre do proprio conceito de jurisdicdo que no Brasil ja foi por muito
tempo difundido e ¢ fornecido por Chiovenda®*’, para quem a atividade jurisdicional consiste

na aplicacao da lei a um caso concreto.

20 CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢des de Direito Processual Civil. 4. ed. Trad. Paolo Capittanio. Campinas:
Bookseller, 2008, p. 9-11.
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Todavia, esta ndo ¢ a concepc¢ao aqui defendida. Isso porque, a atividade judicante, a

81 :282

, . . )
nosso ver, ¢ interpretativa e criativa™ , uma vez que, nas palavras de Cappelletti™”, a

interpretagdo sempre implica certo grau de discricionariedade e escolha e, via de

283

consequéncia, de criatividade™, uma vez que, a “decisao judicial constitui mais propriamente

criacdo de algo a partir da lei do que criagdo de direito que independe de uma lei ja
existente™*,

O que se afirma aqui ¢ que a atividade jurisdicional, ao promover a interpretagao do
produto do legislador, chega a um resultado que ¢ autonomo em relagao ao referido produto.
Todavia, ela € criagdo a partir de algo que ja existe — o objeto de interpretagdo — sendo mais
uma reconstru¢do do que uma construc;a?lo285 .

Por isso, entendemos que a jurisdigdo ¢ uma atividade decorrente de um processo de
reconstrugdo interpretativa por meio de um processo estruturado pela argumentagdo juridica.
Neste sentido, a jurisdi¢do, no Estado Constitucional, teria sempre como pano de fundo a
colaboragdo da Constitui¢do ¢ da legislagdo para ser considerada uma atividade legitima®*.

E claro que, na prestagdo da tutela jurisdicional, o Juiz ndo podera se afastar jamais da
Constituicdo. Isso ndo significa, todavia, que sua atividade nao seja criativa, conforme aqui
defendemos. Com efeito, a jurisdicdo ¢ um dos mais importantes institutos do Direito
Processual Civil, uma vez que é em seu 4mbito que o Direito se realiza®™’, ou seja, uma de

288
\

suas finalidades ¢ a atuagdo do direito material™. A atual concepgdo de jurisdicdo ndo mais

21 Neste mesmo sentido, Pedro Henrique Nogueira defende que o modelo brasileiro de direito, bem como as
transformagdes vividas na ultima década, sdo melhor explicadas por uma no¢do de jurisdigdo com um viés
criativo e ndo apenas como atividade de cunho meramente declaratorio. NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negocios
juridicos processuais. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 188.

82 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Tradugio de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 1993, p.23-24.

3 Jaldemiro, ao rechagar o carater meramente declaratério da jurisdigio, afirma que a norma é criada pelo
intérprete, defendendo ainda que, quando um novo precedente, com sentido diverso da anterior orientacao
jurisprudencial, ¢ aplicado a fatos passados, ha violagdo da regra da irretroatividade do direito. ATAIDE
JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues. Precedentes vinculantes e irretroatividade do direito no sistema processual
brasileiro: os precedentes dos Tribunais Superiores e sua eficacia temporal. Curitiba: Jurua, 2012, p. 160

% MARINONI, Luiz Guilherme. A intangibilidade da coisa julgada diante da decisdo de
inconstitucionalidade. 4 ed. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2016, p. 28

2 MARINONI, Luiz Guilherme. A intangibilidade da coisa julgada diante da decisio de
inconstitucionalidade. 4 ed. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2016, p. 28

¢ MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Processual Civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. V. 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 157

7 SANTOS, Joyce Aratijo dos. Teoria da relativizaciio da coisa julgada inconstitucional: preservagio das
decisodes judiciais a luz da seguranga juridica. Porto Alegre: 2009, Nuria Fabris, p. 103.

% para Candido Rangel Dinamarco e Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes, é esta caracteristica - de atuagdo do
direito material — que faz com que a jurisdi¢do tenha uma feicdo propria e se diferencie das demais fungdes
estatais, uma vez que nenhuma outra fun¢do é exercida com o fito de dar efetividade, em casos concretos, ao
direito material. DINAMARCO, Candigo Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do novo
processo civil. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p. 78.
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admite que o juiz tenha apenas a funcdo de declarar o Direito ou apenas de criar a norma
individual que regulamenta o caso concreto.

O Estado Constitucional deixa claro que a legislacao apenas pode ser interpretada e
compreendida a partir dos principios constitucionais de justica e dos direitos fundamentais®®’.
Neste cenario, a jurisdicdo tem o objetivo de tutelar os direitos e, em especial, os direitos
fundamentais, ndo sendo possivel admitir que, por meio de tal atividade, ndo se possa tutelar
tais direitos, ainda que se esteja diante de uma omissao da propria legislagao.

Aqui, por tutela de direito, deve-se entender a aplicacdo da lei, em situacao concreta, a
partir dos direitos fundamentais, ¢ na exata medida da Constituicdo e dos valores nela
encerrados®”’.

E mais: a atividade jurisdicional ¢ essencial para a organizacao da sociedade, uma vez
que proporciona a esta ultima a ordem e a seguranga juridica, sendo fundamental que os atos
estatais, incluindo ai os de carater jurisdicional, estejam sempre fundados na observancia da
seguranca juridica. Em outras palavras, a finalidade da jurisdicdo ndo se restringe ao exame
da pretensdo formulada pelas partes, sendo importante para que a ordem judicial seja
estabelecida ou reestabelecida™".

Como decorréncia da noc¢do de jurisdicao aqui defendida, surge o que se costuma
denominar de jurisdicdo constitucional. Com efeito, tal no¢do traz a ideia de que todos —
Poder Judiciario, Poder Executivo, Poder Legislativo e os proprios cidaddos — tenham o dever
de seguir os preceitos contidos na Constitui¢do, sob pena de os comportamentos — comissivos
ou omissivos — a ela contrérios serem tidos como inconstitucionais™”.

Para tanto, a jurisdi¢do constitucional se apresenta como um conjunto de técnicas
garantidoras da congruéncia dos atos normativos com a Constituigio®””.

294

Independentemente da maneira como a inconstitucionalidade”" se faca presente, ela

estara sujeita ao controle pelo Poder Judiciario, de forma que a atuagdo deste ultimo

2 MARINONIL, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Danicl. Curso de Direito
Processual Civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. V. 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 116

*0 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Processual Civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. V. 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 162

1 SANTOS, Joyce Aratijo dos. Teoria da relativizaciio da coisa julgada inconstitucional: preservagio das
decisdes judiciais a luz da seguranga juridica. Porto Alegre: 2009, Nuria Fabris, p. 106

2 Em defini¢io que ja se tornou classica, Jorge Miranda, afirma que as expressdes constitucionalidade e
inconstitucionalidade designam conceitos de relacdo (relagdo entre a Constituicdo € uma norma ou ato), que
surgem de forma logica por deducdo imediata e resultam do confronto de uma norma ou ato com a constituigao.
MIRANDA, Jorge. Contributo para uma teoria da inconstitucionalidade. Coimbra: Coimbra, 2007, p. 11

2% 1 UNARDI, Soraya. Teoria do processo constitucional: analise de sua autonomia, natureza e elementos. S3o
Paulo: Atlas, 2013, p. 26.
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consistente na interpretacdo e aplicagdo da Constituicdo ¢ exatamente o que se chama de
jurisdicio constitucional®®”, compreendendo, portanto, “o conjunto das atribuicdes
jurisdicionais que digam respeito a salvaguarda e a efetividade das normas constitucionais™°.

Sua primeira fungdo ¢ coibir os excessos do poder publico, permitindo ao judiciario
inserir-se no equilibrio de poderes®”’. E preciso esclarecer que, no que diz respeito a
jurisdigdo constitucional, ndo existe um conflito intersubjetivo™®, ou seja, o conflito posto
perante o Poder Judiciario esta entre a norma infraconstitucional e a propria Constituigao.
Neste conflito, a principal preocupacdo € a preservacdo ou restauracdo da ordem
constitucional®”.

Nao obstante a inexisténcia de um conflito intersubjetivo, no controle concentrado, o
STF tem exigido a pertinéncia tematica®®, ou seja, a exigéncia de “correlacdo entre as
prerrogativas ou fins institucionais do 6rgao ou entidade legitimada para a propositura da acao

301 ¢ :
77" E de se ressaltar ainda que o

direta com aquele ato normativo por meio dela questionado
carater objetivo de tal processo ndo pode ser compreendido como um processo meramente
formal, como se ndo houvesse qualquer conflito de interesses, uma vez que ¢ justamente nele
que “confluem os maiores conflitos politicos, sociais e econdmicos da na¢io™ .

Outro aspecto importante ¢ que, na jurisdicdo constitucional, as sentengas possuem
uma dimensao triadica, posto que, além de sua natureza juridica, possuem um aspecto politico

e também um aspecto integrador ou interpretativo do direito, ou seja, hermenéutico

% pPara Pontes de Miranda, é infragdo, por lei ou outra regra juridica, de texto constitucional ou de regra que
esteja implicita na Constitui¢do. A inconstitucionalidade ndo ¢ declarada, é decretada, uma vez que, na opiniao
do autor, a eficacia preponderante da decisdo ¢ constitutiva negativa, uma vez que quem produziu a norma com
infracdo da Constitui¢do, o fez de norma nula. MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao Codigo de Processo
Civil. 2 ed. Distrito Federal: Forense, 1961, v. 6, p. 43.

% Isso ndo significa, nem é o que aqui se afirma, que a jurisdigio constitucional tenha surgido apenas a partir da
reformulagdo da nogdo de jurisdicdo defendida por Chiovenda. A jurisdigdo constitucional, como adverte Dirley
da Cunha Junior, ndo nasceu de um ato “genial de um s6 homem”, sendo ela resultado de um gradual processo
de amadurecimento através de séculos de historia. Ainda de acordo com o mesmo autor: a) tal processo remonta
a antiguidade classica, em especial a civilizacdo ateniense. b) ndo obstante o item “a”, a ideia de supremacia da
Constituicao seja decorrente do constitucionalismo norte-americano, tendo o sistema da “judicial review” sido
formado a partir do caso “Marbury v. Madison”, julgado em 1803, pelo Chief Justice John Marshall. CUNHA
JUNIOR, Dirley. Controle de constitucionalidade: teoria e pratica. 8 ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 59-62.
2 7AVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentencas na jurisdicio constitucional. 4 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, p. 20

*7 ABBOUD, Georges. Jurisdi¢do constitucional e direitos fundamentais. Sio Paulo: Revista dos Tribunais.
2011, p. 101

*® BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdicio constitucional brasileira: legitimidade democratica e
instrumentos de realizacdo. 4 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 143-144

* AGRA, Walber de Moura. Aspectos controvertidos do controle de constitucionalidade. Salvador:
Juspodvim, 2008, p.84.

390 Nesse sentido, ADIN n° 2.258 ¢ ADIN-MCN n° 1096.

' BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdicio constitucional brasileira: legitimidade democratica e
instrumentos de realizago. 4 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 144

32 BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdicio constitucional brasileira: legitimidade democratica e
instrumentos de realizago. 4 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 149
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constitucional, sendo este ultimo a “manifestacdo da atividade integradora e interpretativa do
ordenamento em seu conjunto”3 0,

A jurisdicdo constitucional, portanto, ¢ consequéncia do proprio Estado
Constitucional, disciplinando ndo s6 a produgdo das leis e atos normativos, como também os
limites para o seu conteudo, além de impor deveres de atuagdo ao Estado®”.

Ela compreende “o poder exercido por juizes e tribunais na aplicagdo direta da
Constituicao, no desempenho do controle de constitucionalidade das leis e dos atos do Poder
Publico em geral e na interpretagdo do ordenamento infraconstitucional conforme a
Constitui¢do™®.

E n3o ¢ s6 isso: o controle de constitucionalidade também serve aos direitos
fundamentais. Assim, no controle de constitucionalidade nao pode haver violagdo a tais
direitos, sob pena de desvirtuamento de sua propria finalidade. Nesse sentido, ndo se pode
esquecer o carater fundamental da seguranca juridica, que também deve estar incluido dentre
as preocupacdes de salvaguarda da jurisdi¢cao constitucional.

E exatamente a servigo dos direitos fundamentais que a jurisdi¢do constitucional
exerce uma de suas principais missdes, qual seja, a de assegurar “contra eventuais maiorias, a

306 ,
72 ela devera, como

pauta de direitos fundamentais e a sobrevivéncia das minorias politicas
instancia do poder contramajoritario, intervir sempre a favor da democracia, sob pena de a
supralegalidade constitucional tornar-se “letra morta ou simples adorno do sistema juridico
positivo™?".

3.2 Caracteristicas da jurisdicio constitucional no sistema brasileiro de controle de

constitucionalidade

Para uma melhor compreensdo da tematica aqui proposta, ¢ importante analisarmos a
maneira como o controle de constitucionalidade ¢ realizado no Estado brasileiro. Isso porque
¢ exatamente no exercicio de tal controle que a decisdo do Supremo Tribunal Federal, de

acordo com os artigos 525 §§, 12 e 15, além do art. 535, § 8°, do Codigo de Processo Civil,

% ABBOUD, Georges. Jurisdi¢iio constitucional e direitos fundamentais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais.
2011, p. 111

3% BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 439

3% BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais ¢ a
constru¢do do novo modelo. 6 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 440

3% BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdicio constitucional brasileira: legitimidade democratica e
instrumentos de realizago. 4 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 10

307 DANTAS, Ivo; LACERDA, Rafaella Maria Chiappetta de. Teoria da inconstitucionalidade: norma
constitucional inconstitucional — coisa julgada inconstitucional. Sdo Paulo: LTR, 2007, p. 92-93
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pode fazer com que a obrigagdo reconhecida em um titulo executivo judicial fundado no ato
normativo objeto daquele controle seja tido como inexigivel e passivel de impugnagdo pela
via da A¢ao Rescisoria.

Em outros termos, a andlise proposta no presente trabalho consistira em verificar
compatibilidade dos dispositivos legais acima mencionados com o principio da seguranga
juridica, na forma como desenvolvido no primeiro capitulo.

Por tal razdo, a analise do funcionamento do controle de constitucionalidade no Brasil
¢ importante até mesmo como forma de assentarmos algumas das premissas que serao
utilizadas em nossas conclusdes, sobretudo no que toca aos efeitos da decisdo do Supremo
Tribunal Federal, proferida no exercicio do controle de constitucionalidade, sobre a coisa
julgada.

E oportuno salientar que ndo ¢ a finalidade deste trabalho abordar todas as nuances e
problemas que circundam o assunto, mas apenas de analisar os pontos que sdo necessarios
para o estudo dos dispositivos legais acima mencionados.

No Brasil, a jurisdi¢do constitucional ¢ exercida por todos os juizes e tribunais,
estando o Supremo Tribunal Federal no topo do sistema. Por meio dela, ¢ possivel controlar a
aplicacdo direta da Constituicao as situacdes nela previstas ou ainda sua aplicacdo indireta,
que se d& quando o intérprete a utiliza como “parametro para aferir a validade de uma norma
infraconstitucional™%,

Apesar disto, adota-se, aqui, um modelo dual ou paralelo®”

, pois, além do controle
repressivo, ora referido, ha o controle preventivo-politico, realizado por 6rgados politicos como
o Poder Executivo (ao vetar um projeto de lei por inconstitucionalidade) e o Poder Legislativo
(parecer terminativo da Comissao de Constituicao e Justica)’'°.

O sistema brasileiro decorre de uma combinagdo’'' da matriz americana, na qual

qualquer juiz ou tribunal possui competéncia para decidir acerca da (in)constitucionalidade da

3% BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
constru¢do do novo modelo. 6 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 439-440

% MORAES, Guilherme Pefia. Justi¢a constitucional: limites e possibilidades da atividade normativa dos
tribunais constitucionais. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 22

31 Nao se pode olvidar também, que além das formas mencionadas, em cardter excepcional, podemos ter o
controle repressivo-politico, quando se susta um ato normativo do Poder Executivo que exorbite o poder
regulamentar, bem como o controle preventivo-judicial, por meio de mandado de seguranga impetrado contra
proposta de emenda que viole clausula pétrea da Constituicio. MORAES, Guilherme Pefia. Justica
constitucional: limites e possibilidades da atividade normativa dos tribunais constitucionais. Sdo Paulo: Atlas,
2012, p. 22

311 para Leonardo Greco, nao se deve mais fazer a distingdo entre sistemas de constitucionalidade, com base na
prevaléncia da eficacia ex nunc ou ex tunc. A regra que prevalece, mesmo nos sistemas que adotam o modelo
Kelseniano, ¢ o da eficicia retroativa (ex tunc), uma vez que tal regra ¢ coroldrio da forca dos direitos
fundamentais. GRECO, Leonardo. Eficacia da declaragdo erga omnes de constitucionalidade ou
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norma no caso concreto € a matriz europeia, onde acdes diretas com o objetivo especifico de
discutir a constitucionalidade de atos normativos s3o propostas perante uma Corte
constitucional. Salientando que, em relagdo a esta ultima matriz (europeia), o sistema
brasileiro maximizou a férmula copiada do velho continente, ampliando o niumero de agdes
diretas, bem como a legitimidade para sua propositura312.

Além dos efeitos que a decisdo de inconstitucionalidade pode produzir sobre a coisa
julgada, ela também pode determinar, a depender do meio processual em que ¢ arguida, a
extensao da imutabilidade que a referida coisa julgada tera.

Em outros termos, a producdo (ou ndo) dos efeitos erga omnes da coisa julgada
dependera do meio em que a questdo da constitucionalidade foi posta em juizo, ou seja, se
através de controle incidental ou através de controle abstrato.

O controle de constitucionalidade da norma ¢ apenas um dos aspectos da jurisdi¢ao
constitucional e, para os fins aqui propostos, interessardo apenas o controle de
constitucionalidade que se d4 no julgamento de casos concretos’” (controle incidental e
difuso) e o controle que ocorre no julgamento de acao proposta exclusivamente para se obter a
declaracao da inconstitucionalidade de determinada norma (controle abstrato e concentrado),
bem como aquele que ocorre por meio da arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental.

As demais formas de controle de constitucionalidade nao serdo aqui abordadas por ndo
serem capazes de produzir efeitos diretos em relagdao a coisa julgada e, por conseguinte, nao
possuirem importancia para o problema da exigibilidade dos titulos executivos judiciais, ou
seja, tais titulos dificilmente poderdo ser afetados no futuro por uma decisdo proferida nas

formas de controle de constitucionalidade aqui ndo abordadas.

inconstitucionalidade em relacdo a coisa julgada anterior. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (Org.) Relativizacio da
coisa julgada. 2 ed. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 258.

312 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 443

3 Guilherme Pefia de Moraes esclarecer que, nos sistemas contemporaneos, os modelos difuso-incidental e
concentrado-principal sdo objeto de flexibiliza¢do ou relativizagao, havendo um intercdmbio entre tais modelos
denominado de “concretizagdo do controle abstrato” e “abstrativiza¢do do controle concreto”. O primeiro pode
ser observado por meio da admissdo do amicus curiae, da modulacdo temporal da eficacia da declaracdo de
inconstitucionalidade. J4 o segundo ¢ observado por meio da expansdo da forca normativa, caracteristica do
controle concreto-principal. MORAES, Guilherme Pefia. Justi¢a constitucional: limites e possibilidades da
atividade normativa dos tribunais constitucionais. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 23
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3.2.1. Controle difuso-incidental de constitucionalidade

Tal forma de controle tem previsio no artigo 102, III*'*, da Constitui¢io Federal,
sendo arguida de forma prejudicial, como condi¢do para solucdo da prdpria pretensao
deduzida em juizo. Ele ¢ difuso, pois passivel de solugdo por qualquer juiz ou tribunal a quem
seja apresentada a questdo incidental, ao contrario do controle abstrato, que ¢ conhecido por
um unico tribunal.

Outra caracteristica ocorre em razao do fato de que a questdo constitucional suscitada
ndo ¢ o objeto principal do processo, mas uma questdo prejudicial, que ¢ suscitada por uma
das partes como condicao de julgamento do mérito, ou seja, “desde que se possa deduzir uma
pretensdo acerca de algum bem da vida ou na defesa de algum interesse subjetivo, pode o
interessado arguir, em sede concreta, a inconstitucionalidade como seu fundamento
juridico™".

Nesta espécie de controle, o individuo postula que a norma tida por ele como
inconstitucional deixe de incidir no caso concreto e, por conseguinte, deixe de produzir seus
efeitos juridicos®'®. O pedido principal formulado pela parte, contudo, nio ¢é o de producio da
decisdo de inconstitucionalidade; tal producdo funciona, todavia, como “pressupostos para a

certificagiio do direito da parte™'”.

O~

No Brasil, prevalece o entendimento de que o ato em contraste com a constitui¢ao

o~

nulo, conforme discorreremos mais adiante. A decisdo exercida nessa espécie de controle

declaratoria®™® e retroagira a origem do ato impugnado para pronunciar a sua nulidade, ou

) . N 319
seja, “a nulidade retroage a origem mesma do ato; ataca-o ex tunc™ .

314 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢do, cabendo-lhe: III -
julgar, mediante recurso extraordindrio, as causas decididas em unica ou ultima instidncia, quando a decisdo
recorrida: a) contrariar dispositivo desta Constitui¢do; b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei
federal; c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituicdo. d) julgar valida lei
local contestada em face de lei federal.

315 CUNHA JUNIOR, Dirley. Controle de constitucionalidade: teoria ¢ pratica. 8 ed. Salvador: Juspodivm,
2016, p. 111

316 PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. O controle difuso de constitucionalidade das leis no ordenamento
brasileiro: aspectos constitucionais e processuais. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 118.

'7 PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. O controle difuso de constitucionalidade das leis no ordenamento
brasileiro: aspectos constitucionais e processuais. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 120.

3% De acordo com Paulo Roberto Lyrio Pimenta, tal decisio apresenta também uma carga de constitutividade,
uma vez que a ndo aplicagdo da lei inconstitucional equivaleria a retirada de eficacia de tal norma dentro do
processo em que houve a declaracdo de inconstitucionalidade. PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. O controle
difuso de constitucionalidade das leis no ordenamento brasileiro: aspectos constitucionais e processuais. Sao
Paulo: Malheiros, 2010, p. 101.

319 CUNHA JUNIOR, Dirley. Controle de constitucionalidade: teoria ¢ pratica. 8 ed. Salvador: Juspodivm,
2016, p. 166
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Todavia, o Poder Judicidrio, pode, em cada caso, ao promover a declaracio da
inconstitucionalidade, atribuir a decisdo efeitos ex nunc ou prospectivos. Isso faz com que,
nos paises onde ndo se adote o stare decisis, seja possivel existir atos normativos
constitucionais para uns e inconstitucionais para outros’".

O proprio Supremo Tribunal Federal tem encampado o entendimento que permite a
produgdo de eficacia erga omnes nas decisdes de controle de constitucionalidade concreto

1?!. Neste mesmo sentido, no se pode olvidar também o disposto no artigo

difuso e incidenta
489, § 1° VI322, do Codigo de Processo Civil, que ndo considera como fundamentada a
decisdo judicial que deixar de seguir, dentre outros, o precedente invocado pela parte, sem que
deixe demonstrada a existéncia de disting@o ou a superagdo do entendimento.

Tal situacdo caracteriza a eficacia expansiva do controle de constitucionalidade.
Decerto, contrariando a afirmagdo de que os efeitos da acdo incidental de
inconstitucionalidade alcangcam apenas as partes envolvidas no processo em que houve o
reconhecimento da inconstitucionalidade da norma.

Quando tal reconhecimento ocorre por meio de decisao do Supremo Tribunal Federal,
que conhecerd da matéria apds a interposi¢ao de Recurso Extraordinario, ¢ preciso ressaltar
que tais decisdes naturalmente possuem “vocagdo expansiva™> de seus efeitos.

E que, nesta forma de controle, quando a procedéncia do pedido depende da analise da
legitimidade (constitucionalidade) de um ato normativo, hd uma situagdo especial que merece
tratamento e consideracdes de igual ordem. Isso ocorre porque, apesar de a coisa julgada
nestes processos, apenas produzir efeitos entre as partes, ndo se estendendo a terceiros, ela
passa a ganhar contornos diferentes, caso o julgador tenha feito um juizo a respeito da
constitucionalidade de determinado ato normativo.

Ora, se por meio de uma determinada agdo, se questiona a validade de um ato

normativo — por natureza genérico — ainda que isso ocorra no julgamento de um caso

320 Para evitar tal problema, o artigo 52, X, da Constitui¢do Federal, admite que o Senado Federal suspenda a
execucdo “no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal
Federal”.

! E 0 que ocorreu, por exemplo, na Reclamagio Constitucional de n°® 4.335-5/AC).

22 Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca: § 1°Nao se considera fundamentada qualquer decisio
judicial, seja ela interlocutdria, sentenca ou acorddo, que: VI - deixar de seguir enunciado de stimula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superacao do entendimento.

BA expressdo ¢ de Teori Albino Zavascki. ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentencas na jurisdicio
constitucional. 4 ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, p. 31
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concreto, ¢ natural que se comece a questionar também a aptidao de tal preceito para incidir
nas demais situacdes semelhantes®*.

Neste sentido, Gilmar Ferreira Mendes alerta que, nos casos em que o Supremo
Tribunal Federal ja tenha se pronunciado sobre a constitucionalidade ou inconstitucionalidade
do ato normativo questionado, em decisdo proferida incidenter tantum, ndo ha necessidade de
encaminhamento da matéria ao plenario do tribunal, tornando desnecessario o procedimento
previsto no artigo 97°%° da Constituicio Federal. Ainda de acordo com o referido autor, tal
entendimento ‘“passa a equiparar, praticamente, os efeitos das decisdes proferidas nos
processos de controle abstrato e concreto™ .

Em suma, se o Supremo Tribunal Federal ja se manifestou sobre o tema, os 6rgaos
fraciondrios dos outros tribunais podem decidir, com base na decisdo da suprema Corte,
proferida no exercicio do controle de constitucionalidade incidental, sem que tenham a
obrigacdo de encaminhar o tema ao pleno ou 6rgdo especial do tribunal a que se encontrem
vinculados.

Tal situagdo torna-se ainda mais clara se levarmos em consideracao que, por exigéncia
do principio da igualdade perante a lei, ha necessidade de que em casos idénticos seja
ofertado o mesmo tratamento pelo Poder Judicidrio. Isso sem contar na exigéncia decorrente
da propria seguranca juridica, que ndo comporta a apresentacdo de solucdes divergentes para
situacdes idénticas.

Todas essas razdes demonstram que as decisdes acerca da (in)constitucionalidade do
ato normativo, ainda que digam respeito a apenas um caso particular, possuem natural
vocagdo para expandir seus efeitos para além dos casos em que foram proferidas.

Sem mencionar a vocagdo expansiva, mas trazendo a mesma ideia, Rennan Faria
Kriiger observa que, em relagdo aos efeitos do controle difuso, ha possibilidade de que, em
cada declaragdo, se faca presente um conjunto de efeitos distintos.

Por exemplo, nos casos em que a discussdo ocorre apenas entre as partes, sem que
esteja presente relevancia exterior do caso sobre a norma e justificando apenas uma

declaracdao no caso concreto, os efeitos seriam inter partes € ex tunc, ou seja, perante ocaso

concreto e ndo atingindo terceiros. Ja nos casos em que a discussao produz reflexos

32 ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentencas na jurisdicio constitucional. 4 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, p. 32

325 Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgio
especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.

326 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de Direito
Constitucional. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 268-269.
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exteriores, provocando a analise do Supremo Tribunal Federal, os efeitos produzidos pela
declaraciio de inconstitucionalidade, poderiam ser erga omnes e ex nunc’”’.

Assim, no sistema brasileiro de controle difuso da constitucionalidade de normas, a
despeito de as decisdes tomadas terem sido sempre consideradas como vinculantes apenas
para as partes litigantes, ¢ for¢oso reconhecer a expansao de efeitos que tais decisdes podem
provocar para além do processo em que foram proferidas, quebrando assim a caracteristica

sempre mencionada no estudo de tal forma difusa de controle da constitucionalidade. Nesse

sentido

ja ndo é compativel com o atual sistema normativo, que, sob um olhar mais
abrangente, revela que a eficacia dessas decisdes, quando proferidas pelo STF, ndo ¢é
tao restrita como aparenta ser. Pelo contrario, elas produzem efeitos indiretos, cujas
consequéncias aproximam o sistema brasileiro da doutrina do stare decisis.***

Esta natural vocacdo expansiva das decisdes proferidas no exercicio do controle
incidental e difuso de constitucionalidade, fez surgir outra realidade, que decorre da
necessidade de ado¢do de mecanismos para preservacao dos principios da seguranca juridica e
também da isonomia.

Tais mecanismos podem ser assim sintetizados: a) possibilidade de o Senado
suspender a execucdo do ato normativo declarado inconstitucional; b) carater vinculante das
decisdoes do STF no exercicio do controle de constitucionalidade; c) forca dos precedentes da
Corte Suprema, por meio do julgamento simplificado de recursos e a possibilidade de manejo
da agfo rescisoria®®.

E preciso esclarecer, contudo, que tal efeito expansivo, verificado no controle difuso
de constitucionalidade, tem provocado decisdes discricionarias por parte do Supremo Tribunal
Federal, contrariando o proprio texto expresso da Constitui¢do™’ e abrindo as partes para um

D , . " . oo 331
decisionismo que ¢ contrario ao Estado Democratico de Direito™ .

27 THAMAY, Rennan Faria Kriiger. A relativizacio da coisa julgada pelo Supremo Tribunal Federal: o
caso das acdes declaratorias de (in)constitucionalidade e argui¢do de descumprimento de preceito fundamental.
Porto Alegre: Livraria do advogado, 2013, p. 147-148.

328 ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentencas na jurisdi¢io constitucional. 4 ed. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, p. 35

3% Os mecanismos mencionados forma o que Teori Albino Zavascki denomina de eficacia “reflexa ou anexa”
das decisdes do STF em matéria constitucional. ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentencas na
jurisdi¢cao constitucional. 4 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, p. 35-35.

3% Exemplo de tal posicionamento ¢ a dispensa de prequestionamento no Recurso Extraordinario para assegurar
o posicionamento do Supremo Tribunal Federal sobre questdo constitucional, conforme decidido no Agravo de
Instrumento de n® 375.011.

31 ABBOUD, Georges. Jurisdigio constitucional e direitos fundamentais. Sio Paulo: Revista dos Tribunais.
2011, p. 100.
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Aqui, vale trazer a tona a adverténcia de Georges Abboud, para quem tal conduta da
Corte Suprema ndo impede que ela passe a dispensar institutos como a coisa julgada ou o ato

juridico perfeito para promover a adequagio do caso ao seu posicionamento™ .

3.2.2. Controle concentrado de constitucionalidade

Nesta modalidade de controle, o Supremo Tribunal Federal, por meio de uma agao
direta, fiscaliza abstratamente os atos normativos do Poder Publico que estejam em
desconformidade com a Constitui¢do. Isso tudo ¢ feito, frise-se sem que se analise nenhum
caso concreto ou conflito intersubjetivo, com a finalidade de se manter a supremacia da
Constituicao.

Em outras palavras, ndo ha a finalidade de se resolver uma controvérsia ou conflito
entre partes em um caso concreto. O que ha é apenas “a defesa objetiva da Constituicio™*,
por meio da afericdo da compatibilidade vertical entre esta Gltima e um ato normativo.

Neste processo ndo existem partes, ndo ha litigio, disputa ou tutela de direitos
subjetivos, fazendo com que ele seja denominado de processo objetivo>>*. Nio obstante, ha
formacdo de coisa julgada, ndo estando sujeita a0 manejo da agdo rescisoria, conforme
previsio expressa do artigo 26°>° da Lei Federal n° 9.868/99.

Tal modalidade de controle, portanto, ¢ feita por meio das seguintes agdes diretas, a
saber: acdo direta de inconstitucionalidade por acdao (ADI); acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdao (ADI por omissdo), acdo direta de inconstitucionalidade
interventiva (ADI interventiva ou Representacdo Interventiva), acdo declaratoria de
constitucionalidade (ADC), argui¢do de descumprimento de preceito fundamental (ADPF).

Em razdo dos limites do presente trabalho, abordaremos aqui apenas a agdo direta de
inconstitucionalidade, a a¢do declaratéria de constitucionalidade e a agdo arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, uma vez que as demais agdes diretas ndo tem

relevancia para o estudo aqui proposto, consoante ja justificamos no inicio da presente secao.

32 ABBOUD, Georges. Jurisdi¢io constitucional e direitos fundamentais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais.
2011, p. 98-99

333 CUNHA JUNIOR, Dirley. Controle de constitucionalidade: teoria ¢ pratica. 8 ed. Salvador: Juspodivm,
2016, p. 192

33 LUNARDI, Soraya. Teoria do processo constitucional: analise de sua autonomia, natureza e elementos. Sio
Paulo: Atlas, 2013, p. 27.

335 Art. 26. A decisdo que declara a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo em
acdo direta ou em acdo declaratoria € irrecorrivel, ressalvada a interposicdo de embargos declaratorios, nao
podendo, igualmente, ser objeto de agdo rescisoria.
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a) Acdo direta de inconstitucionalidade

Prevista no artigo 102, I, a, da Constituicdo, tal acdo serve para a “defesa genérica de
todas as normas constitucionais, quando forem violadas por algum ato normativo emanado do

336 . N . o . :
”2°% Por meio dela, ndo ha composi¢do de nenhum conflito de interesses, mas

poder publico
apenas de conflito entre normas e, uma vez proposta, nao se admite a desisténcia do pedido,
uma vez que o objeto do litigio é um bem de ordem publica™’.

O Supremo Tribunal Federal, ao decidir de forma definitiva a acdo direta de
inconstitucionalidade, declarando a inconstitucionalidade ou a constitucionalidade da lei ou
ato normativo impugnado ou questionado, o faz com efeitos erga omnes, vinculando os
orgdos do Poder Judiciario e também da Administragao publica, em todas as suas esferas.

Além disso, a norma declarada inconstitucional, ¢ imediatamente expulsa do
ordenamento juridico®®, com a pronuncia “ab initio da lei ou do ato normativo atacado™’.

E de se salientar também que, além dos efeitos erga omnes, bem como do carater
declaratorio®® da decisdo definitiva proferida no controle abstrato, com efeitos ex tunc, ou
seja, retroativos para atingir o ato normativo, desde o seu inicio, ¢ possivel também a
produgdo de efeitos repristinatorios, ou seja, para restabelecer a legislacdo anterior que foi
revogada pela lei declarada nula, conforme inclusive autoriza o artigo 11, § 2°**, da Lei
Federal n°® 9.868/99.

Analisando a extensao temporal da decisdo de inconstitucionalidade, nesta modalidade

de acdo, Walber Agra Moura afirma que a norma ou o ato normativo declarado

336 CUNHA JUNIOR, Dirley. Controle de constitucionalidade: teoria e pratica. 8 ed. Salvador: Juspodivm,
2016, p. 212

7 AGRA, Walber de Moura. Aspectos controvertidos do controle de constitucionalidade. Salvador:
Juspodvim, 2008, p. 84

% AGRA, Walber de Moura. Aspectos controvertidos do controle de constitucionalidade. Salvador:
Juspodvim, 2008, p. 84

33 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 5 ed. Salvador: Juspodvim, 2011, p. 382.
Para Rennan Faria Kriiger, o ato declarado inconstitucional ¢ nulo, destituido de qualquer eficacia juridica.
THAMAY, Rennan Faria Kriiger. A relativizacdo da coisa julgada pelo Supremo Tribunal Federal: o caso
das agdes declaratorias de (in)constitucionalidade e argui¢do de descumprimento de preceito fundamental. Porto
Alegre: Livraria do advogado, 2013, p. 158.

0 Analisando a eficacia preponderante neste tipo de agio, Paulo Roberto Lyrio Pimenta afirma que ela possui
“eficacia constitutivo-negativa da eficacia legal do ato normativo e declaratoria da invalidade”. PIMENTA,
Paulo Roberto Lyrio. A classificagdo das a¢des de Pontes de Miranda ¢ a eficacia preponderante da decisdao de
inconstitucionalidade. In: COSTA, Eduardo José da Fonseca (coord.); MOURAO, Luiz Eduardo Ribeiro
(coord.); NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa (coord.). Teoria quinaria da acio: estudos em homenagem a
Pontes de Miranda nos 30 anos do seu falecimento. Salvador: Juspodivm, 2010. p. 517.

Art. 11. Concedida a medida cautelar, o Supremo Tribunal Federal fara publicar em se¢do especial do Diario
Oficial da Unido e do Diario da Justica da Unido a parte dispositiva da decisdo, no prazo de dez dias, devendo
solicitar as informacgdes a autoridade da qual tiver emanado o ato, observando-se, no que couber, o procedimento
estabelecido na Secdo I deste Capitulo.

22 A concessdo da medida cautelar torna aplicdvel a legislagdo anterior acaso existente, salvo expressa
manifestacdo em sentido contrario.
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inconstitucional sdo nulos, com eficacia ex func, sem necessidade de intermediagdo de
nenhum outro 6rgio ou poder***.

Nao se pode olvidar ainda o fato de que, conforme autorizagdo do artigo 27, da lei
acima referida, o Supremo Tribunal Federal pode relativizar a eficacia retroativa das decisdes
proferidas no exercicio do controle concentrado, ou seja, poderd restringir os efeitos da
declarag¢do de inconstitucionalidade ao permitir que seus efeitos s6 se produzam a partir do
transito em julgado da decisdo declaratoria ou, ainda, de outro momento fixado na propria
decisdo.

Observe-se que tal possibilidade ¢ admitida ndo s6 em relacdo a eficicia erga omnes

da decisdo como também em relagdo aos efeitos retroativos, sendo esta ultima possibilidade

chamada de modulagao da eficacia temporal. Sobre isso, tornaremos a falar mais adiante.

b) Acao Declaratoria de Constitucionalidade

O controle incidental de constitucionalidade, dadas as suas particularidades ja
analisadas anteriormente, mormente em relacdo aos seus efeitos, pode gerar grave
controvérsia acerca da constitucionalidade de determinado ato normativo.

Buscando solucionar a referida controvérsia, a fim de afastar qualquer davida quanto a
constitucionalidade do ato normativo questionado, surge a acdo declaratoria de
constitucionalidade, prevista no artigo 102, I, a e § 2°, da Constituicao.

Observa-se, portanto, que a existéncia de uma controvérsia judicial relevante sobre a
aplica¢do da norma objeto da referida agdo ¢ seu pressuposto de admissibilidade.

Por meio de tal agdo, as decisdes do Supremo Tribunal Federal passaram a gozar de
maior amplitude e abrangéncia, buscando evitar a proliferagdao das divergéncias jurisdicionais

. , e A . c+ o~ 99343
e garantindo o “contetido sistémico da Constituicdo”

, nos casos em que houver relevante
controvérsia sobre aplicacao de lei ou ato normativo federal, ndo sendo possivel, portanto, a
utilizacdo deste mecanismo no caso de controvérsia sobre aplicacdo de lei estadual ou

federal®**.

**2 AGRA, Walber de Moura. Aspectos controvertidos do controle de constitucionalidade. Salvador:
Juspodvim, 2008, p. 85.

33 AGRA, Walber de Moura. Aspectos controvertidos do controle de constitucionalidade. Salvador:
Juspodvim, 2008, p. 106

34 Para Walber Agra Moura, com a propositura da A¢do Declaratoria de Constitucionalidade, as normas
paralelas (leis estaduais ou municipais) com o mesmo contedo da norma federal objeto da referida agdo, sao
também declaradas constitucionais. AGRA, Walber de Moura. Aspectos controvertidos do controle de
constitucionalidade. Salvador: Juspodvim, 2008, p. 109.
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Quanto aos efeitos, o mesmo que foi dito em relagdo a acdo direta de
inconstitucionalidade serve para a acdo declaratdria de constitucionalidade, com a ressalva de
que, nesta ultima, com a procedéncia do pedido nela formulado haverd a declaragdo da
constitucionalidade do ato normativo que constitui seu objeto>*.

Todavia, ha quem sustente que nas acdes declaratérias de constitucionalidade ndo ha a
formagdo de coisa julgada material, mas tdo somente formal**,

Tal decisdo, em nosso ordenamento, possui eficacia declaratéria e, subjetivamente,
produzem seus efeitos erga omnes vinculando ainda todas as autoridades (no que diz respeito
a declaracdo nela contida em relagdo a constitucionalidade da norma questionada). A norma
declarada constitucional continua a viger, s6 que agora com o selo da certeza juridica de sua
legitimidade.

Decerto, ao contrario da ADIN, a A¢ao Declaratoria de Constitucionalidade nao busca
a retirada da norma do ordenamento juridico, mas sim a permanéncia daquela Gltima, através
do reconhecimento de sua constitucionalidade. Tanto ¢ assim que, apos a decisdo de mérito do
STF, com a declaragdo de constitucionalidade da norma, ndo havera mais a possibilidade de
propositura da ADIN**".

Isso ndo significa, porém que haja preclusdo para o Supremo Tribunal Federal voltar a
se manifestar sobre o assunto quando, mesmo ja tendo sido julgada procedente a Acdo
Declaratéria de  Constitucionalidade (ou improcedente a Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade), houver mudangca no ordenamento juridico, na relacdo de fato

subjacente 4 norma ou na propria percep¢do do Direito*®.

3% Tal caracteristica faz com que tais agdes tenham natureza duplice e encontra-se prevista no artigo 24 da Lei
federal n® 9.868/99, que prevé: “Proclamada a constitucionalidade, julgar-se-4 improcedente a agdo direta ou
procedente eventual agdo declaratoria; e, proclamada a inconstitucionalidade, julgar-se-a procedente a agdo
direta ou improcedente eventual agdo declaratoria.”

346 Isso ocorreria porque a formagio da coisa julgada material nesta espécie de agdo impediria a evolugio
interpretativa, impedindo que o texto constitucional pudesse ser aplicado a alterages faticas posteriores a
declaragdo de constitucionalidade de determinado ato normativo. Além disso, haveria outro argumento de
natureza logica a impedir a formagdo da coisa julgada em tais a¢des, pois se a inconstitucionalidade de uma lei
pode ser suscitada a qualquer momento, como fica a coisa julgada formada nas acdes declaratorias de
constitucionalidade? ABBOUD, Georges. Jurisdicdo constitucional e direitos fundamentais. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais. 2011, p. 181-184

37 AGRA, Walber de Moura. Aspectos controvertidos do controle de constitucionalidade. Salvador:
Juspodvim, 2008, p. 106

348 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 6 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, e-book, paragrafo 11.196
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Outro ponto que merece ser destacado, € que a vinculagdo, nesta modalidade de acdo
ndo alcanga o Poder Legislativo, que pode alterar ou revogar o ato apds a declara¢do de sua

constitucionalidade®® .

¢) Arguicio de descumprimento de preceito fundamental®*

Atualmente, prevista no § 1° do artigo 102 da Constituigao e regulamentada pela lei
federal n° 9.882/99, que dispde sobre seu procedimento, a Arguicao de descumprimento de
preceito fundamental®™' (ADPF) tem como finalidade provocar a “jurisdigdo constitucional
concentrada do Supremo Tribunal Federal”, tutelando a supremacia dos preceitos de maior
importancia da Constitui¢io™ .

Para Dimitri Dimoulis e Soraya Lunardi, o objetivo de tal acao ¢ “impedir que
condutas ou normas contrarias a preceitos fundamentais decorrentes da Constituicao
comprometam a regularidade do sistema normativo, afetando a supremacia constitucional™>.

Com carater subsidiario, podendo apenas ser utilizada quando nao exista outra acao
capaz de afastar a lesdo a preceito fundamental, seu objetivo ¢ proteger os preceitos
fundamentais decorrentes da Constituigao.

354
1

Para Dirley da Cunha, preceito fundamental™” ¢ toda norma constitucional (principio e

regra) que “serve de fundamento basico de conformacdo e preservacdo da ordem juridica e

politica do Estado”, veiculando os valores supremos de uma sociedade™.

** THAMAY, Rennan Faria Kriiger. A relativizacio da coisa julgada pelo Supremo Tribunal Federal: o
caso das acdes declaratorias de (in)constitucionalidade e argui¢do de descumprimento de preceito fundamental.
Porto Alegre: Livraria do advogado, 2013, p. 162.

30 De todas as agdes de controle concentrado, talvez por ser a mais nova em nosso ordenamento, a arguigio de
descumprimento de preceito fundamental, ¢ a que apresenta a maior quantidade de divergéncia doutrinaria e
jurisprudencial em seus diversos aspectos. A exposi¢cdo de tais divergéncias, além de incompativel com os
limites do presente trabalho, ndo importa para o tema aqui proposto, motivo pelo qual nos limitaremos a
descrever apenas os principais pontos da referida acao.

! Elival da Silva Ramos, ao propor uma reforma para o Recurso Extraordinario, defende o carater dispensavel
da ADPF, pois, de acordo com o autor, ndo ha nenhum aspecto de tal acdo que ndo pudesse ser abrangido por
aquele recurso. RAMOS, Elival da Silva. Controle de constitucionalidade no Brasil: perspectivas de evolugao.
Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 411.

2 Dirley. Controle de constitucionalidade: teoria e pratica. 8 ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 320. No
mesmo sentido: AGRA, Walber de Moura. Aspectos controvertidos do controle de constitucionalidade.
Salvador: Juspodvim, 2008, p.114

3 DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya. Curso de processo constitucional: controle de
constitucionalidade e remédios constitucionais. 4 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 161.

3% O conceito de preceito fundamental é trazido pela doutrina, sem que haja uniformidade em relagio a ele. Por
exemplo, para Walber de Moura Agra, ¢ qualquer direito fundamental defendido pela Constituicdo. AGRA,
Walber de Moura. Aspectos controvertidos do controle de constitucionalidade. Salvador: Juspodvim, 2008,
p.113. Para Rennan Faria Kriiger Thamay, sdo aqueles dispositivos nos artigos 1° ao 5°, 6°, 7°, 34, VII, bem
como aqueles previstos no artigo 60, § 4°, todos da Constituigdo. THAMAY, Rennan Faria Kriiger. A
relativizacio da coisa julgada pelo Supremo Tribunal Federal: o caso das acdes declaratorias de
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O descumprimento>™° que enseja a propositura da ADPF pode resultar da elaboragéo
de uma lei ou ato normativo, da expedi¢do ou pratica de um ato normativo e de decisdes
judiciais, sejam tais atos provenientes, quando for o caso, de 6rgdos publicos ou de pessoas
fisicas e juridicas privadas®”’.

Ja Walber de Moura Agra entende que tal acdo apenas ¢ cabivel quando houver acao
ou omissdo, de lei ou atos normativos, concretos ou abstratos, de qualquer ente da
federacdo®>®.

A decisao de mérito proferida nesta acdo, em relagao ao tempo, possui eficacia ex tunc
e, em relacdo aos sujeitos por ela atingidos, ¢ erga omnes, ressalvadas as decisdes ja
transitadas em julgado, sendo vinculante para todos os érgios do Poder Publico™™.

Em relagdo ao seu contetido, pode possuir natureza diversa, pois tanto pode declarar a
inconstitucionalidade ou constitucionalidade de certo ato normativo como pode ordenar outras
providéncias, necessarias para reestabelecimento do preceito violado®.

33 Os efeitos declaratorios da decisio de inconstitucionalidade: o dogma da lei

inconstitucional

Quando o assunto ¢ o controle de constitucionalidade, ndo se pode deixar de
mencionar o principio da nulidade da lei inconstitucional, segundo o qual a declaragao de
inconstitucionalidade, pelo Supremo Tribunal Federal, torna a lei nula desde sua edi¢ao, tendo
eficdcia retroativa e fazendo com que todos os atos praticados com base na lei impugnada
sejam invalidos.

Isso porque, conforme ja dito, o modelo brasileiro de controle de constitucionalidade,
admite a eficacia ex tunc das decisdes declaratorias, como consequéncia logica do principio

da Supremacia da Constitui¢ao.

(in)constitucionalidade e arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2013, p. 163.

3% Dirley. Controle de constitucionalidade: teoria e pratica. 8 ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 325

360 termo “descumprimento” ¢ mais amplo que “inconstitucionalidade”, uma vez que, além de abranger o
desrespeito a Constitui¢do por meio de ato normativo, inclui também a violagdo por atos de execucdo material ou
atos de particulares. DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya. Curso de processo constitucional: controle de
constitucionalidade e remédios constitucionais. 4 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 170.

7 Dirley. Controle de constitucionalidade: teoria e pratica. 8 ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 328

3% AGRA, Walber de Moura. Aspectos controvertidos do controle de constitucionalidade. Salvador:
Juspodvim, 2008, p.115.

3% AGRA, Walber de Moura. Aspectos controvertidos do controle de constitucionalidade. Salvador:
Juspodvim, 2008, p.120.

360 DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya. Curso de processo constitucional: controle de
constitucionalidade e remédios constitucionais. 4 ed. Sao Paulo: Atlas, 2016, p. 178.
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Para Elival da Silva Ramos, ha certo consenso doutrinario quanto a afirma¢ao de que o
principio da Supremacia da Constitui¢do estd na “base da fundamentacao tedrica do controle
de constitucionalidade”. Embora o denominado principio seja visto como uma norma-
principio, deve ser concebido como uma “regra estrutural do ordenamento”, que indica as
relagdes estabelecidas entre os elementos “normativos e ndo normativos do sistema™®'.

A adverténcia acima formulada serve apenas para deixar clara nossa opinido quanto a
natureza do que se denomina de principio da Supremacia da Constituicdo, entendendo se
tratar de espécie normativa do tipo regra. A utilizacao da expressdo “principio” ocorre apenas
em razdo de seu uso consagrado na doutrina®®.

Feita a observacdo acima, voltemos ao principio da nulidade da lei inconstitucional.
De fato, a natureza da decisdo que reconhece a inconstitucionalidade da lei é declaratoria®® e

ndo constitutiva, ou seja, ela ndo cria a inconstitucionalidade*®*

, mas apenas reconhece o
estado ja existente.

A forma como tal principio sera encarado no presente trabalho precisa ser esclarecida,
de antemdo, uma vez que ela influenciard a forma de analise da eficacia da decisdo de
inconstitucionalidade, proferida pelo Supremo Tribunal Federal, sobre as decisdes transitadas
em julgado.

Em primeiro lugar, o que se verifica ¢ que o sistema brasileiro ndo foge a regra
observada tanto nos paises de controle de constitucionalidade difuso, como concentrado ou
misto, nos quais prevalece o principio da nulidade da lei inconstitucional, com ressalvas e

excegoes, no sentido de afastar a retroatividade da declaragdo de inconstitucionalidade em

365
alguns casos™”.

' RAMOS, Elival da Silva. Controle de constitucionalidade no Brasil: perspectivas de evolugo. Sio Paulo:
Saraiva, 2010, p. 19-25.

362 A titulo de exemplo, podemos encontrar a expressdo “principio da Supremacia da Constitui¢io” em:
MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 202; CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito
Constitucional. 5 ed. Salvador: Juspodvim, 2011, p. 107.

36 PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. O controle difuso de constitucionalidade das leis no ordenamento
brasileiro: aspectos constitucionais ¢ processuais. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 56-57. RAMOS, Elival da
Silva. Controle de constitucionalidade no Brasil: perspectivas de evolucdo. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 296.
%4 Para Canotilho, a teoria classica da inconstitucionalidade foi elaborada a partir de duas premissas
fundamentais, a saber: a) toda lei que viola norma constitucional é inconstitucional e b) a norma inconstitucional
¢, ipso iure, nula (nulidade absoluta). Tal teoria, de acordo com o autor, acaba criando um silogismo tautologico,
uma vez que: 1) a lei inconstitucional € nula; 2) é nula porque € inconstitucional; 3) a inconstitucionalidade
reconduz-se a nulidade e a nulidade a inconstitucionalidade. CANOTILHO, José¢ Joaquim Gomes. Direito
constitucional e teoria da constitui¢io. 7 ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 947-948.

365 ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues. Precedentes vinculantes e irretroatividade do direito no sistema
processual brasileiro: os precedentes dos Tribunais Superiores e sua eficacia temporal. Curitiba: Jurua, 2012, p.
185
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Em segundo lugar, uma adverténcia precisa ser feita em relacdo ao principio ora em
comento. E que, como ja tivemos a oportunidade de afirmar no segundo capitulo do presente
trabalho, os atos judiciais também sdo submetidos ao controle de constitucionalidade.

Todavia, o principio da nulidade da lei inconstitucional, ndo significa admitir o
controle de constitucionalidade das decisdes judiciais, mas apenas e tdo somente ao controle
de constitucionalidade das leis*®°.

Para uma melhor andlise do principio em questdo, faremos, mais uma vez, breve
incursdo na teoria do fato juridico, uma vez que a norma, enquanto produto dos 6rgaos
constitucionalmente autorizados, também ¢ um ato juridico e, como tal, pode ser analisada de
acordo com o plano da existéncia, da validade e da eficacia.

No caso de norma declarada inconstitucional, o vicio opera no plano da validade®®’,
projetando-se para o plano seguinte, ou seja, o da eficacia®®. Isso porque, ao violar a
Constituicao, a norma violadora deixa de preencher um dos requisitos de sua validade, que ¢ a
conformidade com a lei maior’®.

E preciso salientar, contudo, que a inconstitucionalidade de uma lei nio se confunde
com sua revogacao, uma vez que nesta a retirada da norma do mundo juridico opera no plano
da existéncia, ao passo que naquela, o problema ¢ verificado no plano da validade®”".

Inconstitucionalidade e nulidade, portanto, ndo se confundem, pois a) a nulidade ¢

uma consequéncia da inconstitucionalidade, sendo uma reag¢ao da ordem juridica por conta da

%6 MARINONI, Luiz Guilherme. A intangibilidade da coisa julgada diante da decisio de
inconstitucionalidade. 4 ed. Sao Paulo: RT, 2016, p. 22

367 Sobre o fundamento da validade, Marcos Bernardes de Mello afirma que as normas juridicas, ao contrario das
leis naturais, podem ser violadas, sem que isso afete sua validez (vigéncia). Para preservacao de suas normas, o
Direito traz san¢des as condutas que lhe sdo contrarias. Tais sangdes sdo variaveis, dependendo da gravidade da
violagdo. A imputacdo da sangdo, em si mesma, apesar de sua relagdo com a natureza do ato e gravidade da
violagdo, ¢ resultado da atividade valorativa do legislador. Para que os atos juridicos sejam validos, ha
necessidade de preenchimento dos requisitos previstos no modelo juridico correspondente, sob pena de serem
repelidos pela ordem juridica por meio da sangdo de invalidade. Por isso a invalidade, seja de que natureza for,
serve como san¢do que busca assegurar a “integridade da vigéncia do sistema juridico”. MELLO, Marcos
Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 6 ed. S@o Paulo: Saraiva, 2004, p. 6-8.

36% Para Elival da Silva Ramos, a nulidade da lei inconstitucional faz com que néo se reconhece qualquer eficacia
ao ato normativo declarado inconstitucional. De sua indevida aplicac¢do, contudo, ocorrem “altera¢des no plano
fatico cuja preservagdo se impde”. RAMOS, Elival da Silva. Controle de constitucionalidade no Brasil:
perspectivas de evolucdo. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 298.

3% De acordo com Marcos Bernardes de Mello, se uma lei contém uma norma que, de forma indireta, viola a
Constituicao, ha inconstitucionalidade “por fraude a preceito constitucional”. MELLO, Marcos Bernardes de.
Teoria do fato juridico: plano da validade. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 96.

370 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 6 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, e-book, paragrafo 9.46
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violagdo de normas constitucionais e b) a nulidade nao ¢ consequéncia logica e necessaria da
inconstitucionalidade, pois existem casos de sangdes diferentes para esta ultima®’".

Para Luis Roberto Barroso, a nulidade da lei inconstitucional é corolario do fato de
que nenhum ato legislativo pode ser contrario a Constituicdo e, se esta ¢ a lei suprema, a
aplicacdo de uma lei com ela incompativel viola tal supremacia.

Em outras palavras, ao se admitir que uma lei inconstitucional regulamente uma
situagdo e produza efeitos validos, estar-se-ia admitindo também a negativa de vigéncia da
propria Constituigio® .

Apesar de ser considerado nulo, os efeitos retroativos da decisdo de
inconstitucionalidade podem ser limitados em graus diferentes, fazendo com que o Poder
Judicidrio reconhega efeitos pretéritos do ato inconstitucional nas relagdes subjacentes
concretas® .

Dessa forma, circunstancias de ordem pratica, tém levado a atenuacdo do rigor técnico
na aplicagdo do principio ora em comento, em razdo da repercussdo que a decisdo de
inconstitucionalidade pode ter em relagdes juridicas ja consolidadas e fundadas na lei ou ato

normativo declarado inconstitucional’’*. Sdo elucidativas, a este respeito as palavras de

Gustavo Binenbojm®”:

Os conceitos e institutos juridicos sdo criados para conformar a realidade; em
inimeras situac¢des, todavia, os fatos derrotam as normas, obrigando o jurista a
reavaliar suas nogdes tedricas, de modo a adequa-las as novas necessidades e
aspiragdes sociais. A flexibilizagdo dos efeitos temporais da declaracdo de
inconstitucionalidade ¢ uma dessas imposi¢des da experiéncia a logica juridica.

Neste sentido, Oswaldo Luiz Palu defende que os atos praticados com fundamento na
lei declarada inconstitucional restam sem fundamento juridico, uma vez que a lei
inconstitucional € nula e a norma nela contida nunca possui eficacia substancial, mas apenas

formal. Os limites de tal retroatividade, todavia, podem ser fixados pelo Supremo Tribunal

371 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicio. 7 ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 953.

372 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 6 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, e-book, paragrafo 9.52

3 PALU, Luiz Oswaldo. Controle de constitucionalidade: conceito, sistemas ¢ efeitos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999, p. 151.

3™ Paulo Bonavides faz um rico apanhado, tendo como base a doutrina alemi e o modelo austriaco, das posi¢des
que atualmente vigoram na Europa sobre a mitigacdo da nulidade da lei inconstitucional, nas quais se observam
“manifestas tendéncias para um desvio de rumo quanto a nulidade ipso iure das normas juridicas
inconstitucionais”, defendendo que, independentemente da forma de controle normativo — abstrato ou concreto —
deve-se ter em vista o teor material do acérdao, “a fim de conjurar ou precaver apenas os direitos subjetivos, os
quais a ordem juridica tutela e ndo podem ficar vulneraveis a atos de arbitrio”. BONAVIDES, Paulo. Curso de
Direito Constitucional. 25 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 333-343.

7 BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdicio constitucional brasileira: legitimidade democratica e
instrumentos de realizagdo. 4 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 222
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Federal, existindo ainda formulas de preclusdo, que se fundam no principio da seguranca
juridica, a exemplo da coisa julgada e da prescricio .

Como forma de atenuar o rigor na aplicacdo do principio ora em comento, uma das
ressalvas a ele formuladas, ¢ encontrada na Lei Federal n® 9.868/99 que, no artigo 27377,
permite a modulagdo dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, desde que feita por
2/3 dos membros do STF, por razdes de seguranga juridica ou de excepcional interesse social.

Todavia, o fundamento para a restricdo da eficacia temporal da declaragao de
inconstitucionalidade ndo se encontra exclusivamente no artigo 27 do diploma legal sobredito,
mas principalmente na prote¢do de outras garantias como, por exemplo, a seguranca
juridica®™®, que & posta em risco pelos efeitos ex func da decisdo de inconstitucionalidade,
proferida pelo Supremo Tribunal Federal, em sede de controle concentrado de
constitucionalidade®”’.

O que se percebe, portanto, ¢ que o principio da nulidade da lei inconstitucional tem
sofrido mitiga¢cdes ndo s6 do Supremo Tribunal Federal, mas da lei acima referida, cedendo
em casos em que ha nitida colisdo com as situagdes juridicas ja consolidadas, garantia da
seguranca juridica, em todos os seus elementos.

Isso porque a realidade da vida ¢ muito mais complexa do que a melhor das teorias™™,

fazendo com que em situagdes excepcionais sejam mantidas as situagdes juridicas ja

consolidadas na vigéncia da lei posteriormente declarada inconstitucional.

3.4 A coisa julgada proferida em ofensa a Constituicio Federal (coisa julgada

inconstitucional)

O ponto central do tema aqui proposto possui estreita relacdo com aquilo que a

doutrina costuma chamar de coisa julgada inconstitucional. Isso porque o legislador, ao

376 PALU, Luiz Oswaldo. Controle de constitucionalidade: conceito, sistemas e efeitos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999, p. 158-159.

377 Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de seguranga
juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois ter¢os de
seus membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela so tenha eficacia a partir de seu transito
em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

™ Apesar da afirmagio, é necessario esclarecer que, no Brasil, apenas o STF pode realizar a modulagdo dos
efeitos da decisdo proferida no exercicio do controle de constitucionalidade. PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. O
controle difuso de constitucionalidade das leis no ordenamento brasileiro: aspectos constitucionais e
processuais. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 56-57. RAMOS, Elival da Silva. Controle de constitucionalidade
no Brasil: perspectivas de evolucdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 63-64. AGRA, Walber de Moura. Aspectos
controvertidos do controle de constitucionalidade. Salvador: Juspodvim, 2008, p.64-66.

¥ BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdicio constitucional brasileira: legitimidade democratica e
instrumentos de realizago. 4 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 222

380 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 6 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, e-book, paragrafo 9.62
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considerar inexigivel a obriga¢do reconhecida em titulo executivo judicial (que mais tarde tem
a lei ou ato normativo em que se fundou, declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal), o faz sob o pretexto de proteger a supremacia da Constitui¢ao, entendendo que nem
mesmo a coisa julgada pode subsistir se contraria a algum dispositivo de origem
constitucional.

Antes, porém, que se trate da coisa julgada inconstitucional propriamente dita, ¢é
preciso, ainda que apenas para contextualizar o assunto aqui abordado, tratar de um tema que,
a despeito de ja ndo ser mais novidade nos estudos do Direito Processual, encontra-se longe
de ter uma solucdo que seja abracada pela maioria da doutrina. Trata-se da chamada
relativizacio da coisa julgada®®'.

Nao cuidaremos aqui de abordar todas as correntes que promovem a defesa ou que
buscam rechagar a possibilidade do que se convencionou denominar de relativizagdo da coisa

julgada®®?

, mas apenas de permitir a contextualizacdo da chamada coisa julgada
inconstitucional, conforme ja dissemos acima.
Neste sentido, € pertinente a adverténcia de Alexandre Freitas Camara, para quem, em
relagdo ao tema ora desenvolvido, h4 argumentos de peso em ambos os sentidos, “ndo sendo
, . . . . g 383
possivel a qualquer processualista nos dias de hoje permanecer indiferente ao tema™"".
Em primeiro lugar, a nosso ver, ¢ preciso frisar que o tema da relativizagdo parece ser
. 384 .
colocado em termos inadequados™ ", uma vez que parte da premissa de que estamos tratando

da possibilidade de relativizacao de algo que ¢ absoluto.

31 Sérgio Gilberto Porto, ao tratar do tema, defende que a defesa da relativizagdo da coisa julgada ocorre sob a
defesa de determinadas ideias centrais, que ele denomina de ondas. Assim, a primeira onda, consiste na defesa
do afastamento da coisa julgada, com fundamento na tese de que os direitos fundamentais, diante de seu carater
relativo, podem ceder frente a um conflito com outra garantia fundamental (porém, tudo sendo operado no plano
constitucional); a segunda onda, consiste na possibilidade de relativizagdo da garantia da coisa julgada por lei
infraconstitucional; a terceira onda propde a relativizagdo por meio da superacdo da técnica de uso de um
catalogo expresso e técnica determinada, fazendo surgir uma “nova e desformalizada conduta processual”, que ¢
duramente criticada pelo autor, pois partem de situacdes casuisticas de inconformidade observadas na realidade
forense. PORTO, Sérgio Gilberto. Coisa julgada civil. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 134-140
%2 Numa abordagem descritiva dos posicionamentos contrarios e favoraveis a relativizagio da coisa julgada:
SANTOS, Joyce Araujo dos. Teoria da relativizacio da coisa julgada inconstitucional: preservacido das
decisdes judiciais a luz da seguranga juridica. Porto Alegre: 2009, Nuria Fabris, p. 122-140. DANTAS, Ivo;
LACERDA, Rafaella Maria Chiappeta de. Teoria da inconstitucionalidade: norma constitucional
inconstitucional — coida julgada inconstitucional. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 144-151.

3 CAMARA, Alexandre Freitas. Relativizagdo da coisa julgada material. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (Org.)
Relativizacio da coisa julgada. 2 ed. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 24

% Leonardo Greco afirma que o tema deve ser analisado, tendo em mente certas premissas sem as quais o
intérprete o jurista podem encarar o problema movidos emocionalmente por um nobre sentimento de busca por
justi¢a, mas ja influenciados por uma prévia valoragdo do que € justo ou injusto, buscando argumentos que
fundamentem conclusdes ja4 previamente estabelecidas Tais premissas, de forma resumida, sd3o: a) a coisa
julgada, no Brasil, sempre foi (e continua sendo) muito fragil; b) ela é um direito fundamental; c) ndo existe
coisa julgada erga omnes na jurisdicdo constitucional, que seja capaz de desfazer a coisa julgada anteriormente
formada. GRECO, Leonardo. Eficacia da declaracdo erga omnes de constitucionalidade ou
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Ora, s6 se relativiza aquilo que ja ndo € relativo e a coisa julgada, ao que nos parece, ja
¢ relativizada pelo proprio sistema processual. Nao ha sentido algum pretender a relativizacao
de algo que ja é relativo®’.

Em segundo lugar, ¢ possivel constatar que as teses favoraveis a relativizagao da coisa
julgada sustentam-se sob dois pilares: o da injustica da decisio e o de sua
inconstitucionalidade.

E possivel perceber ainda que aqueles que defendem o afastamento da coisa julgada
ou sua desconstitui¢do, o fazem sob o argumento de ndo ser possivel permitir que uma
injusti¢a prevaleca sob a prote¢do de uma imutabilidade ou que ndo ¢ possivel tolerar a
existéncia de uma decisdo judicial contraria a Constitui¢do, sob pena de ofensa a supremacia
desta tltima. Aqui, os argumentos ora resumidos parecem ndo nos convencer, pelos motivos
que ora trataremos de expor.

Inicialmente, defender o afastamento (ou relativizagdo) da coisa julgada nas hipoteses
em que esta revelar uma decisio injusta®*®, parece-nos contrariar a propria escolha feita pelo
ordenamento juridico. Com efeito, conforme j& vimos no segundo capitulo deste trabalho, a
coisa julgada ¢ resultante de ponderagao, feita pelo legislador constituinte, que optou por ela —
a coisa julgada — como instrumento de protecdo da seguranca juridica, privilegiando a
estabilidade das relagdes juridicas.

Trata-se, portanto, de opcao politica do legislador, ao determinar que, a partir de certo
ponto, ndo mais € possivel, dentro do Estado de Direito, continuar a discutir aquilo que ja foi
discutido e estd agora coberto pelo manto da coisa julgada. Com isso, fica encerrado, de

forma definitiva, o conflito, como “ato de soberania do Estado™’.

inconstitucionalidade em relacdo a coisa julgada anterior. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (Org.) Relativiza¢ao da
coisa julgada. 2 ed. Salvador: Juspodivim, 2008, p. 251-259.

3% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Consideracdes sobre a chamada “relativizacdo” da coisa julgada material.
In: DIDIER JUNIOR, Fredie (Org.) Relativizacdo da coisa julgada. 2 ed. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 221

6 E o caso, por exemplo, de Candido Rangel Dinamarco, ao defender que a coisa julgada deve conduzir a
produgido de resultados justos, admite sua relativizagdo em situagdes excepcionais. A despeito de buscar critérios
objetivos para tal relativizagdo, em situagdes excepcionais, o autor admite que sua anglstia quase ¢ reduzida a
uma “questdo de fé”. Ao nosso ver, o autor ndo consegue estabelecer critérios objetivos para a relativizagdo
proposta, limitando-se a analisar casos extremos, apreciados pelo Poder Judicidrio, e nos quais a coisa julgada foi
relativizada. DINAMARCO, Candido Rangel. Nova era do processo civil. 3 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p.
216-269. Em outra ocasido, o mesmo autor admite que sua proposta de relativizagdo, em casos excepcionais, tem
“fortissima conotacdo axioldgica-cutural voltada ao confronto de valores”. Tal conotagdo consiste na recusa de
imunizacdo a coisa julgada quando esta colide com valores mais elevados que a seguranca juridica, a exemplo da
moralidade publica e razoabilidade. DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil
moderno. 6 ed. Tomo II. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 1152-1153.

7 PORTO, Sérgio Gilberto. Coisa julgada civil. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 135



91

Nesse sentido, também entendemos que a finalidade da coisa julgada ¢ a de realizar a
justica formal, pois a justi¢a material ndo ¢ possivel de ser aferida de pronto, ja que cada parte
em um processo possui a sua concepgao de justica.

Em outras palavras, de acordo com a opg¢do politica ora em comento, havera um
momento em que a preocupacdo de evitar a eternizagdo do litigio se sobrepde a de fazer
justica e, uma vez formada a coisa julgada, fica proibida a discussdo daquilo que ja foi
decidido®®.

Nas palavras de José Carlos Barbosa Moreira, “subordinar a prevaléncia da res
iudicata, em termos que extravasem do alveo do direito positivo a justica da decisdo, a ser
aferida depois do término do processo, é esvaziar o instituto de seu sentido essencial™**’,

O que se percebe, por meio das ideias que defendem esta possibilidade de afastamento
da coisa julgada sob o fundamento exclusivo de injustica da decisdo, ¢ que ha uma discussao
de forte carga axioldgica, na qual, por meio de situagdes excepcionalissimas, tenta-se
justificar o afastamento da coisa julgada ja existente™".

O que se apresenta, contudo, ¢ o retorno de uma aflicdo que sempre marcou os estudos
dos operadores do direito, consistente no choque dos valores justica versus seguranga juridica,
mas ignorando por completo o fato de que a “auséncia de seguranga juridica representa uma
extraordinaria e indiscutivel injusti¢a social™>*".

Ha ainda outro problema a ser levado em consideragdo, ao se permitir o afastamento
ou relativizagdo da coisa julgada nos casos de julgamento injusto. E que, uma vez aberta a
possibilidade novo julgamento do caso, sob o exclusivo fundamento de que o anterior foi
injusto, seremos obrigados a aceitar uma série sucessiva ¢ indefinida de processos com o

mesmo desiderato e cujo ponto final apenas seria colocado quando o poder financeiro ou a

obstinacdo e a calma deixassem®’”.

3% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Consideracdes sobre a chamada “relativizacdo” da coisa julgada material.
In: DIDIER JUNIOR, Fredie (Org.) Relativizacdo da coisa julgada. 2 ed. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 231

** MOREIRA, José Carlos Barbosa. Consideragdes sobre a chamada “relativizagdo” da coisa julgada material.
In: DIDIER JUNIOR, Fredie (Org.) Relativizacdo da coisa julgada. 2 ed. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 232

3% £ o caso, por exemplo, de Rennan Faria Kriiger, que defende a relativizagdo da coisa julgada em decorréncia
de “decisOes aberrantes, inconstitucionais ou simplesmente inaceitaveis”, com a finalidade de ser recuperar a
dignidade, constitucionalidade e justica da decisdo judicial. Para o autor, a relativizagdo serve como um dos
instrumentos para combate da crise do Poder Judiciario e alcance da justiga. THAMAY, Rennan Faria Kriiger. A
relativizacio da coisa julgada pelo Supremo Tribunal Federal: o caso das acdes declaratorias de
(in)constitucionalidade e arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2013, p. 86; 115.

391 PORTO, Sérgio Gilberto. Coisa julgada civil. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 142

32 CAMARA, Alexandre Freitas. Relativizagdo da coisa julgada material. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (Org.)
Relativizacio da coisa julgada. 2 ed. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 31
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Nao se pode, portanto, permitir que a parte insatisfeita com a decisdo transitada em
julgado deduza pretensdo de novo julgamento daquilo que jé foi decido, sob o fundamento de
que o julgamento anterior foi injusto. Tal situagdo, inadmissivel a nosso ver, acabaria com a
coisa julgada, permitindo que qualquer juizo estivesse autorizado a promover a rediscussao
daquilo que se considera indiscutivel como forma de garantir a propria segurancga juridica.

Com a mesma preocupagdo, afirma Juan Felipe Vallejo Osorio™”, a0 comentar sobre a

relativizagdo da coisa julgada permitida na Colombia:

No obstantem muchas vezes se utilizam también dichos mecanismos como
instrumentos para dilatar el cumplimiento y eficacia del processo que se fall6 regular
y oportunamente em las instancias procesales pertinentes, incluso para revivir
actuaciones y decisiones que la parte vencida se niega aceptar muchas vecez
causadas por su propria negligencia. Lo que constituye mas de lo mismo, esto es,
que permite catapultar el processo jurisdicional como um mecanismos que em vez
de solucionar los conflitos los perpetua.

A ideia que permite a relativizacao da coisa julgada com fundamento na injustica da
decisdo comete, a nosso ver, duas radicalizagcdes: uma primeira, consistente na oposi¢ao entre
seguranga e justica®*; uma segunda, da propria justiga contra a seguranca. Ora, a propria
seguranca juridica ja ¢ um instrumento da justica e ¢ justamente em nome daquela que se

garante a proteco a coisa julgada, conforme explica Tércio Sampaio Ferraz Junior’>

...falar de justiga como um valor iminente, ao qual a seguranga se opde como outro
valor, ¢ entrar num jogo de contraposi¢des de entidades supostamente diferentes.
Afinal, a justica pode ser entendida como um valor, mas seguranga ¢ um direito
fundamental, como o ¢ a liberdade, a vida, a propriedade, a igualdade. Em termos
comparativos, se todos os direitos importam valores, a justica ndo €, em si, um
direito fundamental. Nesse sentido é um equivoco supor a justica como uma
entidade absoluta, em contraposicao a direitos fundamentais.

Por tal razdo, entendemos que o argumento elevado como condi¢do para a

relativizacdo da coisa julgada, consistente no fato de a decisdo apresentar injustica —

% OSORIO, Juan Felipe Vallgjo. La cosa juzgada em Colombia: entre la seguridad juridica y la justicia de la
decision. In: AURELLI, Arlete Inés (coord.). et. al. O direito de estar em juizo e a coisa julgada: estudos em
homenagem a Thereza Alvim. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 843.

** Alexandre Freitas Camara parte justamente desta oposi¢do. Porém, concorda o autor que, apesar de o
processo ser instrumento de acesso a justica, ndo ha justica sem seguranca juridica. CAMARA, Alexandre
Freitas. Relativizacido da coisa julgada material. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (Org.) Relativizagdo da coisa
julgada. 2 ed. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 17

% FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Seguranca juridica, coisa julgada e justica. Revista do Instituto de
Hermenéutica Juridica: RIHJ, Belo Horizonte, v. 1. n. 3. Jan./dez. 2005. p. 127. Disponivel na Internet:
<http://bidforum.com.br/bidBiblioteca_periodico_telacheia pesquisa.aspx?i=79252&p=62#>. Acesso em: 17 de
setembro de 2017, as 21:10h
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independente da adjetivacdo que se dé a esta ultima (grave, gravissima, flagrante etc.) — ndo
serve ao propdsito da propria coisa julgada®®®.

Por isso, se alguma injustiga ¢ eternizada pelo manto da coisa julgada, “esse ¢ o precgo
que o ordenamento entendeu razodvel pagar como contrapartida da preservagdo de outros

39
valores™’

, a exemplo da propria seguranca juridica que, juntamente com aquela Ultima, ¢
elemento caracteristico do Estado de Direito.
O segundo argumento que ¢ utilizado em defesa da relativizagcdo da coisa julgada € o

1*®. Aqui, a defesa é que a coisa julgada deve ceder

da chamada coisa julgada inconstituciona
diante da supremacia da constitui¢ao.

O problema, contudo, carece de uma maior reflexao, pois normalmente ¢ apresentado
seguido de solucdes, a nosso ver, simplistas™, como o da producdo incondicional de efeitos
ex tunc da decisao que declara a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo em que se
fundou a coisa julgada. Sem contar nas solugdes fundadas em técnicas das ciéncias da
causalidade ou das ciéncias naturais, que devem ser evitadas em razdo da natureza propria da
ciéncia do Direito, como adverte Francisco Wildo Lacerda Dantas*®.

Ja tivemos a oportunidade de demonstrar acima que, a despeito de no Brasil, vigorar o
principio da nulidade da lei inconstitucional, ndo ha mais uma aplicagdo irrestrita deste

., . . - e e ., . 401
principio nas situagdes juridicas ja consolidadas™ .

3% Para José Joaquim Calmon de Passos, “a dimensdo da justi¢a no processo se esgota nas tradicionais garantia
do devido processo legal, que hoje poderiamos ampliar para entendé-las como garantias do devido processo
constitucional de produgao jurisdicional do direito”. PASSOS, Jos¢ Joaquim Calmon de. Revisitando o direito,
o poder, a justica e o processo: reflexdes de um jurista que trafega na contramao. Salvador: Juspodivm, 2013,
p. 63

**7 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Consideragdes sobre a chamada “relativizagdo” da coisa julgada material.
In: DIDIER JUNIOR, Fredie (Org.) Relativizacdo da coisa julgada. 2 ed. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 234

3% Usamos aqui a expressdo “coisa julgada inconstitucional” apenas pela sua consagragdo, posto que dela
discordamos por entender que a coisa julgada nunca ¢é inconstitucional. A expressdo, além de revelar uma
contradicdo em termo (a coisa julgada ¢ uma garantia fundamental prevista na constituicdo e, portanto, ndo pode
ser inconstitucional), parece apresentar uma carga ideoldgica que jé& tentaria, por si, sustentar a tese de sua
relativizagdo/desconsideracdo. O que pode vir a ser inconstitucional é o conteudo da decisdo, a norma que lhe
serve de fundamento, mas ndo a coisa julgada em si.

3% Isso sem contar no carater pitoresco dos exemplos (caso de alguém condenado a entregar um peso de sua
carne por conta de divida ndo honrada, bem como da mulher condenada aos préstimos de prostituta em
cumprimento a uma clausula contratual) que sdo utilizados para corroborar a tese que defende a relativizacdo da
coisa julgada em situagdes de inconstitucionalidade de sua norma fundamentadora, sendo a maioria de tais
exemplos improvaveis de ocorréncia no mundo real. Ademais, tais situagdes hipotéticas se sustentam em uma
premissa tedrica controversa na doutrina, ou seja, a de que a autoridade da coisa julgada se vincula unicamente
aos efeitos da sentenga. MOREIRA, José Carlos Barbosa. Considera¢des sobre a chamada “relativizagdo” da
coisa julgada material. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (Org.) Relativizagdo da coisa julgada. 2 ed. Salvador:
Juspodivm, 2008, p. 237-239

40 DANTAS, Francisco Wildo Lacerda. Considera¢des sobre a desconstituicio e a relativizagio da coisa
julgada. In: Revista do Tribunal Regional Federal da 5 Regidao. N° 56, Abril/Junho, 2004, p. 166-187.

1 Walber de Moura Agra adverte que, a despeito do entendimento do STF sobre o tema, considerando nulo o
ato normativo declarado inconstitucional, tal situacdo vem sendo flexibilizada, ndo mais sendo considerado de
forma absoluta, ou seja, podendo a norma ser considerada anuldvel, conforme as circunstancias faticas, por meio
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Diante de situagdes excepcionais, nas quais o prejuizo pela desconsideracdo de tais
situagdes ja consolidadas ¢ flagrante, em que estejam em risco a propria seguranga juridica ou
assim recomende o interesse social, admite-se que o principio ora em comento seja
relativizado.

Nao ha como negar que, dentre os erros mais graves que podem estar presentes em

402
. Por

uma decis@o (como em qualquer ato juridico), encontra-se a violagdo a Constituicao
18s0, 0 proprio sistema processual cria mecanismos de controle desta decisdo, destacando-se
0s recursos e, apds o transito em julgado, a agdo rescisoria.

O problema, contudo, a nosso ver, estd na defesa do afastamento ou relativizacao,
como se prefira chamar, da coisa julgada existente em desconformidade com a Constitui¢ado.
Isso porque, para os que defendem tal tese*”, a desconstitui¢do da coisa julgada produzida em
desconformidade com a Constituicdo, poderia ocorrer a qualquer momento, uma vez que
sequer haveria a producdo de coisa julgada, ndo sendo esta possivel quando ocorresse a
violagdo a dispositivo normativo constitucional.

O entendimento acima resumido ndo nos parece correto, uma vez que, a decisao
proferida em desconformidade com a constitui¢do ¢ plenamente capaz de produzir a coisa
julgada. A justificativa para a defesa aqui proposta ¢ extraida da propria teoria do fato
juridico, uma vez que os elementos previstos no suporte fatico para a ocorréncia do fato
juridico — transito em julgado — ocorrem independentemente da (in)constitucionalidade da
norma juridica em que se fundou a decisao.

Hé ainda o problema, comentado por Antonio do Passo Cabral, decorrente do carater
analitico da Constitui¢do brasileira, permitindo que diversas matérias possam encontrar

fundamento naquela ultima. Tal situacdo acaba fazendo com que os limites, que definam

de uma sentenca constitutiva-negativa. AGRA, Walber de Moura. Aspectos controvertidos do controle de
constitucionalidade. Salvador: Juspodvim, 2008, p.31.

42 Ao tratar do tema, Francisco Wildo Lacerda Dantas apresenta solugio que parte de trés distingdes: a)
sentengas inexistentes (que corresponde as sentengas nenhumas do direito Portugués), que violam o direito
objetivo e ndo necessitam de impugnagdo pela via da agdo rescisoria, sendo suficiente a propositura de acao
declaratoria de inexisténcia; b) sentencgas rescindiveis (correspondentes as sentengas algumas do direito
Portugués), podendo ser impugnadas apenas pela via da agdo rescisoria e c¢) sentengas eivadas de nulidade ipso
iure, que podem ter sua nulidade alegada a qualquer tempo. No caso da coisa julgada inconstitucional, o autor
diferencia aquelas que violam normas-principios (cuja solugéo ¢ dada por meio das regras destinadas a solugdo
dos conflitos constitucionais) e as que violam normas-regras (que se revela como sentenga rescindivel, por
ofensa a literal disposicdo de lei constitucional). DANTAS, Francisco Wildo Lacerda. Consideragdes sobre a
desconstitui¢do e a relativizagdo da coisa julgada. In: Revista do Tribunal Regional Federal da 5" Regido. N°
56, Abril/Junho, 2004, p. 166-187.

43 F caso, por exemplo, de Ivo Dantas e Rafaella Chiappetta de Lacerda, que negam que a sentenca que venha a
ser proferida em violacdo a Constituicdo possa existir; para os referidos autores, tal sentenga é inexistente e
sequer forma a coisa julgada. DANTAS, Ivo; LACERDA, Rafaella Maria Chiappetta de. Teoria da
inconstitucionalidade: norma constitucional inconstitucional — coisa julgada inconstitucional. Sao Paulo: LTR,
2007, p. 92-93
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quando a estabilidade da coisa julgada seja mantida ou rompida, sejam muito ténues*™*.

Adverte em seguida o referido autor:

Ademais, deve-se ter em conta que, num ambiente constitucional, pleno de clausulas
gerais, ¢ dada a “textura aberta” de muitas normas da Constituicdo de 1988,
reconduzir a questdo ao patamar constitucional poderia levar a conclusdo de uma
fluidez de parametros. E o que ocorre com o “interesse publico” (como nas acdes de
desapropriagdo) e “a dignidade da pessoa humana” (como na hipdtese classica do
DNA).

J4

Outro ponto que merece ser refletido ¢ que, se admitirmos que a chamada coisa
julgada inconstitucional ¢ nula (porque a lei declarada inconstitucional também o €) e, por
conta disso, ndo se estd diante de coisa julgada, entdo a possibilidade de acdo rescisoria para
combater tal decisdo ¢, no minimo, contraditéria, uma vez que ndo seria necessdria a
propositura de agdo para desconstituir o que ja ¢ nulo. Este ponto em especial serad
desenvolvido com maior profundidade no préximo capitulo.

Ora, ndo se nega aqui que a sentenga e os acorddos, assim como todos os atos
juridicos, devem estar sujeitos aos requisitos de existéncia e validade. Assim, para ser
considerado existente, o ato deve preencher os elementos minimos de seu suporte fatico, ao
passo que para ser valido, ndo pode apresentar vicio que lhe retire a perfei¢do. A sentencga que
¢ proferida em desconformidade com a ordem constitucional padece de vicio de invalidade e
ndo de inexisténcia que, apds o transito em julgado, se converte em rescindibilidade*®’.

Em nosso sistema, entendemos que os meios de controle de constitucionalidade
previstos no ordenamento ja sao suficientes para garantir tal finalidade, sendo desnecessaria a
adocdo de uma modalidade de desconsideragdo ndo prevista. Ainda assim, ¢ preciso fazer a
ressalva de que, mesmo nos casos de utilizacdo dos mecanismos processuais expressamente
previstos, ha necessidade de que estes sejam interpretados a luz da seguranga juridica, com
seu carater fundamental, e também da coisa julgada como instrumento de sua realizagio*".

Entendemos que a desconsideracdo da coisa julgada nos moldes acima resumidos, ou
seja, com fundamento exclusivo na injustica da decisdo ou na inconstitucionalidade da norma
em que se fundou a sentenga, sem que haja qualquer previsao no ordenamento juridico, corre

risco de afrontar seriamente a garantia da seguranca juridica.

4% CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusdes dindmicas: entre continuidade, mudanca e
transicao de posi¢des processuais estaveis. 2 ed. Salvador: Juspodvim, 2014, p. 543.

45 SANTOS, Joyce Aratjo dos. Teoria da relativizacio da coisa julgada inconstitucional: preservacido das
decisdes judiciais a luz da seguranga juridica. Porto Alegre: 2009, Nuria Fabris, p. 143-144

4% GRECO, Leonardo. Eficacia da declaragio erga omnes de constitucionalidade ou inconstitucionalidade em
relacdo a coisa julgada anterior. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (Org.) Relativizacdo da coisa julgada. 2 ed.
Salvador: Juspodivm, 2008, p. 260.
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De acordo com Sérgio Gilberto Porto, em razdo das possibilidades de desconsideragao
acima comentadas, foi introduzida na processualistica nacional a ideia de que a coisa julgada
deve ser compreendida, no minimo, “em dois patamares diversos”. O primeiro diz respeito ao
modo tradicional de enxergar a coisa julgada, verificado apds o transito em julgado de
determinada decisdo judicial, ficando imune a futuras discussdes*"’.

A segunda forma de compreensdo, diz respeito ao fato de que, mesmo tendo a decisao
judicial adquirido o selo da imutabilidade, apos esgotadas todas as possibilidades recursais,
ela ainda estaria sujeita a um prazo decadencial para poder tornar-se “definitivamente

55408

definitiva”", posto que, acaso possua algum vicio grave, poderd ser desconstituida por meio

de acdo rescisoria’® .

E justamente nessa ultima perspectiva que se enquadra a chamada coisa
soberanamente julgada, verificada quando a decisdo atinge sua preclusio maxima e
compreendida esta ndo s6 pelo esgotamento dos recursos possiveis como também pelo
transcurso do prazo decadencial para propositura da agdo rescisoria.

E preciso salientar, contudo, que a denominada coisa soberanamente julgada ndo
representa uma nova espécie de coisa julgada, mas apenas um recurso “didatico-retérico™*'

para explicar uma das varias hipoteses de decadéncia previstas em nosso ordenamento.

407 PORTO, Sérgio Gilberto. Coisa julgada civil. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 148
408 PORTO, Sérgio Gilberto. Coisa julgada civil. 4 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 149
409 PORTO, Sérgio Gilberto. Coisa julgada civil. 4 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 149
410 PORTO, Sérgio Gilberto. Coisa julgada civil. 4 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 150
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4 A SENTENCA E A INEXIGIBILIDADE DA OBRIGACAO FUNDADA EM LEI
OU ATO NORMATIVO INCONSTITUCIONAL E A GARANTIA DA SEGURANCA
JURIDICA

Apoés analisarmos os aspectos ja expostos nos capitulos anteriores, tidos como
importantes para fixa¢do das premissas que permitem o embasamento do tema aqui proposto,
¢ chegada a hora de tratar do problema central, ou seja, se as previsdes contidas nos artigos
525, § 15 e 535, § 8°, do Cddigo de Processo Civil sdo compativeis com a segurancga juridica
e, portanto, com a Constitui¢ao Federal.

Em outros termos, ¢ constitucional a possibilidade de propositura da agdo rescisoria
com seu prazo contado apos o transito em julgado da decisdo do Supremo Tribunal Federal,
que reconhece a inconstitucionalidade da norma em que se fundou a decisao rescindenda?

Tentaremos responder a pergunta acima formulada, com base em tudo o que ja foi até
aqui analisado, bem como com fundamento nas ideias que serdo desenvolvidas no presente

capitulo.

4.1 A inexigibilidade da obrigacio reconhecida em sentenca fundada em lei ou ato

normativo declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal

A existéncia de um titulo executivo ndo ¢ garantia de validade do processo executivo;
¢ preciso que a obrigacdo nele representada possua o atributo da certeza, da liquidez e da
exigibilidade, consoante previsdo dos artigos 7834”, 7862 ¢ 803, 3 , do Cédigo de Processo
Civil. Para os fins aqui propostos, interessa-nos o ultimo dos atributos acima mencionados,
uma vez que ¢ a inexigibilidade uma das matérias que podem ser objeto de argui¢cdo, na forma

do artigo 525, §§ 12 e 15, 538, § 8°, do aludido diploma lega1414.

11 Art. 783. A execucdo para cobranga de crédito fundar-se-a sempre em titulo de obrigagdo certa, liquida e
exigivel.

12 Art. 786. A execugdo pode ser instaurada caso o devedor ndo satisfaga a obrigagdo certa, liquida e exigivel
consubstanciada em titulo executivo.

13 Art. 803. E nula a execucdo se:

I - o titulo executivo extrajudicial ndo corresponder a obrigagao certa, liquida e exigivel;

1% Para Luis Alberto Reichelt, quem afirma que o titulo é inexigivel esta impondo restricdes a parte interessada
em pleitear o cumprimento da sentenca mediante tutela jurisdicional, ndo havendo consequéncias em relagao ao
cumprimento espontdneo da mesma obrigacdo. J& quando se afirma que a obrigacdo ¢ inexigivel, o comando
decorrente da decisdo que a impde nao traz qualquer tipo de transformagao ou efeito no plano do direito material.
REICHELT, Luis Alberto. Reflexdes sobre a relativizacdo da coisa julgada no novo Cddigo de Processo Civil.
In: Revista de processo. vol. 255. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais: 2016, p. 169.
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Ha de se destacar ainda que o titulo executivo se forma independentemente da coisa
julgada, uma vez que esta, conforme ja se viu, decorre da eficacia declaratdria da decisdo que,
por seu turno, néo se executa*'”.

Em outras palavras “nem sempre o titulo executivo judicial decorre do dispositivo da

sentenga judicial transitada em julgada™*'®

, pois enquanto a coisa julgada decorre do efeito
declaratorio da sentenga, a exequibilidade decorre de sua eficacia executiva.

E importante a distingdo acima, uma vez que a regra contida no artigo 525, § 12, do
Coédigo de Processo Civil ndo afirma que a sentenga seja inexistente ou que nao houve a
formagdo da coisa julgada, mas trata tio somente da fase de exigibilidade do direito*'”.

Tradicionalmente, a exigibilidade ¢ definida como o atributo segundo o qual a
obrigacdo ndo esta sujeita a termo*'® ou a condi¢io suspensiva, sendo, portanto, exigivel*"’.

Neste sentido, Candido Rangel Dinamarco a define como a auséncia de impedimentos
para que seja satisfeita, pelo devedor, a pretensdo do credor, entendendo ainda ser um “natural
imperativo logico a impossibilidade de um ndo-adimplemento relevante para o direito
enquanto nio tiver chegando o momento de adimplir’™*%.

Ampliando a nocdo usualmente utilizada para definir tal atributo, o legislador, no
artigo 525, § 12 do Codigo de Processo Civil, passou a considerar como inexigiveis as
obrigagdes reconhecidas em titulo executivo judicial que se fundem em lei ou ato normativo

considerado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ou ainda quando esteja fundado

15 SILVA, Beclaute Oliveira. Coisa julgada baseada em lei inconstitucional (?): andlise sob o prisma da teoria
das cargas de eficacia da sentenca em Pontes de Miranda. In: COSTA, Eduardo José¢ da Fonseca (coord.);
MOURAO, Luiz Eduardo Ribeiro (coord.); NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa (coord.). Teoria quinaria da
acdo: estudos em homenagem a Pontes de Miranda nos 30 anos do seu falecimento. Salvador: Juspodivm, 2010.
p- 70

16 SILVA, Beclaute Oliveira. Coisa julgada baseada em lei inconstitucional (?): analise sob o prisma da teoria
das cargas de eficacia da sentenga em Pontes de Miranda. In: COSTA, Eduardo José da Fonseca (coord.);
MOURAO, Luiz Eduardo Ribeiro (coord.); NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa (coord.). Teoria quinaria da
acdo: estudos em homenagem a Pontes de Miranda nos 30 anos do seu falecimento. Salvador: Juspodivm, 2010.
p. 70.

7 SILVA, Beclaute Oliveira. Coisa julgada baseada em lei inconstitucional (?): andlise sob o prisma da teoria
das cargas de eficacia da sentenca em Pontes de Miranda. In: COSTA, Eduardo José¢ da Fonseca (coord.);
MOURAO, Luiz Eduardo Ribeiro (coord.); NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa (coord.). Teoria quinaria da
acdo: estudos em homenagem a Pontes de Miranda nos 30 anos do seu falecimento. Salvador: Juspodivm, 2010.
p-71.

1% «“Termo ¢ o fato natural, verificado no proprio titulo, e por esta razdo carece de qualquer prova, em principio,
tirante do chamado termo incerto”. ASSIS, Araken de. Manual da execucio. 18 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p 214. Isso ndo significa que as obrigagdes que ndo estejam sujeitas a um termo ndo possam ser
exigiveis. Nesse sentido, adverte Candido Rangel Dinamarco que “variam as regras juridico-substanciais
responsaveis pela determinagdo do momento em que a obrigacdo se torna exigivel e, portanto, exequivel”.
DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito processual civil. 3 ed. vol. IV. Sao Paulo: Malheiros,
2009, p. 191.

419 DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de direito processual civil: execucdo. 7 ed. vol 4. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 264

9 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituices de direito processual civil. 3 ed. vol. IV. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, p. 186.
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em aplicacdo ou interpretacdo da lei ou ato normativo tido por aquele mesmo tribunal como
incompativel com a nossa Constitui¢do. E de se ressaltar que tal controle pode ocorrer tanto
de forma difusa como na forma concentrada, a teor do que dispde o artigo ora em comento.
Como se percebe, o dispositivo acima mencionado ndo trata da hipotese
tradicionalmente rotulada como inexigibilidade do titulo. Nao ha relagdo com o aspecto da
atualidade do crédito, portanto, sem relagdo com o inadimplemento do executado. E hipotese,
na verdade, de “inexequibilidade do proprio titulo™*'. Todavia, se entendida como supressdo

I, e ¢ esta a concepgdo que nos parece mais

da eficacia executiva da decisdo judicia
adequada, o caso tratado no artigo em comento ¢ de inexigibilidade.

Nao nos parece correta, contudo, a posi¢io de Candido Rangel Dinamarco®>, para
quem, comentando a disposi¢des equivalentes (arts. 475-L, § 1° e art. 741), no Codigo de
Processo Civil revogado, ao artigo 525, § 12, do Codigo de Processo Civil vigente, entende
que o caso de inexigibilidade da sentenga fundada em lei inconstitucional seria, em verdade,
de inexisténcia do proprio titulo executivo.

A unica maneira de interpretar os dispositivos, entdo analisados, de acordo com a

Constituicdo, seria considerando inexistentes os titulos executivos nas hipoteses ali previstas,

conforme li¢do abaixo transcrita:

Sua unica salvagdo consistirda em interpreta-la restritivamente, no sentido de que nao
ha titulo com eficacia para a execu¢do forcada quando a sentenga houver sido
proferida (a) depois de declarada a inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal
Federal ao cabo de um controle concentrado (agdo direta), porque esse julgamento
produz a ineficacia da norma inconstitucional, retirando-a incontinente da ordem
juridica; ou b) depois de suspensa a eficacia da norma inconstitucional pelo Senado
Federal, em caso de controle difuso.

Isso porque, ainda que o titulo executivo tenha sido proferido em momento posterior a
declaracao de inconstitucionalidade do ato em normativo em que se fundou, ele ndo pode ser
considerado como inexistente.

Pelas razdes que j& expusemos acima, o caso ndo ¢ de inexisténcia do titulo, que pode
existir independentemente da formacao da propria coisa julgada. O caso, a nosso ver, ¢ de

perda de eficacia executiva da sentenga.

1 ASSIS, Araken. Eficicia da coisa julgada inconstitucional. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (Org.)
Relativizacio da coisa julgada. 2 ed. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 55

#2 SILVA, Beclaute Oliveira. Coisa julgada baseada em lei inconstitucional (?): analise sob o prisma da teoria
das cargas de eficacia da sentenca em Pontes de Miranda. In: COSTA, Eduardo José¢ da Fonseca (coord.);
MOURAO, Luiz Eduardo Ribeiro (coord.); NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa (coord.). Teoria quinaria da
acdo: estudos em homenagem a Pontes de Miranda nos 30 anos do seu falecimento. Salvador: Juspodivm, 2010.
p. 73.

3 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 3 ed. vol. IV. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, p. 792-793.
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Para Beclaute Oliveira Silva**, a inexigibilidade, por se tratar de conceito negativo,
para ser compreendida, exige a delimitacdo de seu oposto, ou seja, a exigibilidade, Neste

sentido, afirma o autor:

A exigibilidade ¢ uma fase eficacial do direito subjetivo. No caso, com o surgimento
da relag@o juridica emerge, inexoravelmente, o direito subjetivo, ou seja, um poder
conferido ao sujeito ativo da relagdo juridica consistente em ter uma faculdade.
Como correlato necessario desse direito, ha o dever, este se encontra relacionado ao
sujeito passivo da relagdo juridica.

Ao poder acima referido, conferido pela ordem juridica, se agrega uma outra eficacia,
correspondente a pretensdo ou fase de exigibilidade, que apenas se materializa “quando o seu

. . . x2S
titular o transforma em ato, no caso, o ato de exigir do outro o cumprimento da obrigagao™ .
A inexigibilidade surgiria assim “quando um direito subjetivo ndo pode ser exercido por se
encontrar, de certa forma, mutilado”*%.

A inexigibilidade (inexequibilidade) mencionada no dispositivo legal ora em comento,
baseada na decisao de inconstitucionalidade do Supremo Tribunal Federal, deve ter sido
essencial para que o pedido reconhecido no titulo impugnado tenha sido acolhido.

Em outros termos, caso o ato normativo declarado inconstitucional fosse afastado e,
ainda assim, o conteudo do titulo executivo fosse mantido, ndo haveria sentido em reconhecé-
lo como portador de uma obrigagao inexigivel.

No sentido acima, esclarecem Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero que “se a
questao da constitucionalidade da norma desempenhou papel circunstancial, ndo se mostrando
imprescindivel para a manutencdo da condenacdo. A obrigacdo documentada no titulo

. i 12
continuara exigivel”**’.

2% SILVA, Beclaute Oliveira. Coisa julgada baseada em lei inconstitucional (?): andlise sob o prisma da teoria
das cargas de eficacia da sentenca em Pontes de Miranda. In: COSTA, Eduardo José¢ da Fonseca (coord.);
MOURAO, Luiz Eduardo Ribeiro (coord.); NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa (coord.). Teoria quinaria da
acdo: estudos em homenagem a Pontes de Miranda nos 30 anos do seu falecimento. Salvador: Juspodivm, 2010.
p.71.

* SILVA, Beclaute Oliveira. Coisa julgada baseada em lei inconstitucional (?): analise sob o prisma da teoria
das cargas de eficacia da sentenga em Pontes de Miranda. In: COSTA, Eduardo José da Fonseca (coord.);
MOURAO, Luiz Eduardo Ribeiro (coord.); NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa (coord.). Teoria quinaria da
acdo: estudos em homenagem a Pontes de Miranda nos 30 anos do seu falecimento. Salvador: Juspodivm, 2010.
p-71.

6 SILVA, Beclaute Oliveira. Coisa julgada baseada em lei inconstitucional (?): analise sob o prisma da teoria
das cargas de eficacia da sentenca em Pontes de Miranda. In: COSTA, Eduardo José¢ da Fonseca (coord.);
MOURAO, Luiz Eduardo Ribeiro (coord.); NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa (coord.). Teoria quinaria da
acdo: estudos em homenagem a Pontes de Miranda nos 30 anos do seu falecimento. Salvador: Juspodivm, 2010.
p. 72.

427 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo Civil: comentado artigo por artigo.
5 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 473.



101

Ha necessidade, portanto, de que exista “uma relagdo de causa e efeito, de sorte que,
afastada a lei que fundamenta a sentenga, a conclusdo desta seja, inevitavelmente, alterada™**®
ou ainda que a referida sentenca esteja fundada exclusivamente na norma declarada
inconstitucional**’.

Por conta disso, deve o poder judiciario, na situagdo ora em comento, recepcionar a
declaragdo de inconstitucionalidade, na condi¢do de evento superveniente, na forma do que

dispde o artigo 493*°

do Cdédigo de Processo Civil.

O que acaba de ser dito, porém, apenas ¢ possivel, quando tal declaracdo de
inconstitucionalidade ocorre no curso da demanda, ou seja, antes do transito em julgado,
sendo totalmente diferente o problema que se apresenta quando tal declaracdo ¢ posterior a

formacao da coisa julgada, que cuidaremos no item a seguir.

4.2 A declaracio de inconstitucionalidade de lei ou ato em que se funda a sentenca

antes do seu transito em julgado

O problema dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade sobre a coisa julgada pode
ser analisado em duas situagdes: a) caso a decisdo de inconstitucionalidade seja anterior ao
transito em julgado da decis@o exequenda e b) caso a decisdo de inconstitucionalidade seja
posterior ao transito em julgado da decisdo exequenda. Este capitulo discorrera sobre a
primeira situagdo, de solucao mais simples que a segunda, a respeito da qual dedicaremos o
proximo item deste capitulo®'.

Para Luis Alberto Reichelt, a distingdo acima apontada, ou seja, 0 momento em que a
decisdo de inconstitucionalidade surge, somada ao § 14*2, do artigo 525, do Codigo de
Processo Civil, traz uma situagdo discriminatoria injustificavel, uma vez que nao haveria

sentido em diferenciar a causas idénticas de duas pessoas, submetidas a decisdes diferentes,

sendo uma conforme a orientacdo do STF e outra contréria, tdo s6 pelo fato de a decisdo de

428 DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de direito processual civil: execucao. 7 ed. vol 4. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 545

#% GROS, Yasmin Padilla. Sentenca fundada em lei ou ato normativo reputado inconstitucional pelo STF. In:
Revista de processo. vol. 240. Sao Paulo: Revista dos Tribunais: 2015, p. 167.

0 Art. 493. Se, depois da propositura da agdo, algum fato constitutivo, modificativo ou extintivo do direito
influir no julgamento do mérito, cabera ao juiz toma-lo em consideragdo, de oficio ou a requerimento da parte,
no momento de proferir a decisdo.

#1 Para Yasmin Padilla Gros, ndo importa o momento em que o STF declarou a inconstitucionalidade da norma
na qual se funda a decisdo exequenda (se antes ou apds a formagao do titulo executivo), opinido esta com a qual
nao concordamos, conforme discorreremos ao longo do texto. GROS, Yasmin Padilla. Sentenca fundada em lei
ou ato normativo reputado inconstitucional pelo STF. In: Revista de processo. vol. 240. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais: 2016, p. 167.

#2 8 14. A decisdo do Supremo Tribunal Federal referida no § 12 deve ser anterior ao transito em julgado da
decisdao exequenda.
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inconstitucionalidade da suprema corte ter sido posterior ao transito em julgado de uma das

referidas decisdes.

A existéncia ou ndo de trinsito em julgado da decisdo exequenda ao tempo em que
proferida a decisdo paradigma do STF deve ser tomada como um fato irrelevante se os
efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade retroagem de modo a alcangar fatos
anteriores ao citado transito em julgado.*”

O argumento acima, apesar de reconhecermos a possibilidade de tratamento
diferenciado entre causas idénticas, em virtude do transito em julgado de uma das decisdes ter
sido anterior e outro posterior a decisdo de inconstitucionalidade do Supremo Tribunal
Federal, ndo nos parece correto.

Isso porque a possibilidade de decisdes diferentes em situagdes andlogas nao ¢
provocada nem permitida exclusivamente pelos dispositivos em comento. Suas causas e
mecanismos para combate sdo bem mais complexos e sua analise extrapolaria os limites deste
trabalho.

Ademais, tornar irrelevante o transito em julgado parece ser algo tdo ruim quanto
admitir a existéncia de solugdes contraditérias, pois tornaria a coisa julgada garantia
completamente inutil diante das decisdes do Supremo Tribunal Federal, pouco importando o
momento em que tais decisdes fossem proferidas.

Feitas estas observagdes, passamos a comentar as duas situagdes mencionadas no
inicio deste item. Decerto, quando a decisdo de inconstitucionalidade do Supremo Tribunal
Federal ¢ anterior ao transito em julgado da decis@o exequenda, a solucdo ¢ simples, pois a
obrigacdo reconhecida na sentenca proferida em desacordo com a orientacdo da Corte
suprema ja nasce inexigivel e tal alegacdo pode ser formulada por meio da impugnacao

prevista no artigo 525**

do Codigo de Processo Civil.
Observe-se que nesta situacdo ainda ndo ha, necessariamente, a formacao da coisa

julgada*”, por exemplo, quando o cumprimento de sentenca se inicia na pendéncia de recurso

#3 REICHELT, Luis Alberto. Reflexdes sobre a relativizagio da coisa julgada no novo Coédigo de Processo
Civil. In: Revista de processo. vol. 255. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais: 2016, p. 169.

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

3 Nio afirmamos aqui que a decisido de inconstitucionalidade impede a formagdo da coisa julgada. Ja tivemos a
oportunidade de afirmar que a coisa julgada se forma independentemente do titulo executivo judicial. Nesse
sentido, Beclaute Oliveira Silva adverte que a eficacia executiva independe do transito em julgado, “pois se pode
executar decis@o judicial definitiva pendente de recurso sem efeitos suspensivo”. SILVA, Beclaute Oliveira.
Coisa julgada baseada em lei inconstitucional (?): analise sob o prisma da teoria das cargas de eficacia da
sentenga em Pontes de Miranda. In: COSTA, Eduardo José da Fonseca (coord.); MOURAO, Luiz Eduardo
Ribeiro (coord.); NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa (coord.). Teoria quinaria da acfo: estudos em
homenagem a Pontes de Miranda nos 30 anos do seu falecimento. Salvador: Juspodivm, 2010. p. 73
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sem efeito suspensivo; por isso, ha possibilidade de uso da impugnagdo a execugdo e nao de
acao rescisoria.

O titulo executivo judicial, ¢ preciso advertir, apenas poderia ser atingido pela decisao
de inconstitucionalidade do Supremo Tribunal Federal se tal pronunciamento fosse anterior ao
transito em julgado do aludido titulo executivo.

Apenas nesse caso, conforme li¢do de Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade
Nery™®, a disposicdo legal acima referida seria aplicavel e, ainda assim, se observado o prazo
para oferecimento da impugnagao.

A impugnacdo ¢ meio de defesa do devedor na fase de cumprimento de sentenca,
oferecida nos proprios autos do cumprimento de sentenga e sem a necessidade de qualquer
espécie de garantia ou de depdsito prévio, por meio da qual o executado veicula as excegdes €
objecdes substantivas e processuais, caracterizando-se como verdadeira “oposicao do
executado contra a execugﬁo”43 7

Quando apresentada com a finalidade de arguir a inexigibilidade (inexequibilidade) do
titulo, na forma do artigo 525, § 12, a finalidade da impugnacdo ndo ¢ a de desconstituir a

438
1

decisdo proferida em desacordo com a orientacdo do Supremo Tribunal Federal ™", mas tao

somente impedir que o titulo executivo produza seus efeitos e, consequentemente, o
. . . 439
prosseguimento da fase executiva (cumprimento de sentenga)” .

Alexandre Del Rios Minatti**® defende a imposi¢do de limitagio temporal para a
utilizacao da impugnacao, no caso aqui tratado. Para o autor, tal limita¢do deveria ocorrer nos
mesmos limites ja previstos para a acgao rescisoria, dentro do prazo decadencial desta ultima.
Afinal, se a lei ja prevé um mecanismo mais célere e sem as formalidades da agdo rescisoria,
seria exagerado conferir a possibilidade de revisao a qualquer momento.

Apesar de reconhecermos que o prazo ja previsto, no caput do artigo 525, para

oferecimento da impugnacdo ¢ por demais exiguo (quase nunca a decisdo de

% Para os mesmos autores, apds o prazo para oferecimento da impugnacao, restaria apenas o prazo de dois anos
para desconstituir o titulo executivo em razdo de violagdo de “literal disposi¢do de lei”, conforme previsto no
artigo 966, inciso V, do Cddigo de Processo Civil. Apds o prazo de dois anos, sem a propositura da acdo
rescisoria, a coisa julgada seria inatacavel, contestada ou impugnada. A posi¢do dos autores, neste ponto, ao
nosso ver, ¢ radicalmente contraria ao disposto no § 15, do artigo 525 do CPC. NERY JUNIOR, Nelson Nery;
NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. So Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 1.308.

7 ASSIS, Araken de. Manual da execugio. 18 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p 1644

¥ Em sentido contrario, defendendo que a decisdo de inconstitucionalidade descontitui o titulo executivo:
MINATTI, Alexandre Del Rios. Art. 525. In: RIBEIRO, Sérgio Luiz de Almeida (coord.) et al. Novo Cdédigo de
Processo Civil comentado. Tomo II (art. 318 ao 770). Sdo Paulo: Lualri, 2017, p.339.

43 DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de direito processual civil: execucdo. 7 ed. vol 4. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 546

9 MINATTI, Alexandre Del Rios. Art. 525. In: RIBEIRO, Sérgio Luiz de Almeida (coord.) et al. Novo Cédigo
de Processo Civil comentado. Tomo II (art. 318 ao 770). Sao Paulo: Lualri, 2017, p.339.
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inconstitucionalidade sera proferida nos 15 dias subsequentes ao término do prazo de
cumprimento voluntario da 0brigag:€10441), a solucdo acima proposta, ao permitir o
alargamento de tal prazo incorre, a nosso ver, em certo casuismo, que também ¢ ruim para a
seguranca juridica.

Quando o pronunciamento do Supremo Tribunal Federal ¢ anterior, ha a
obrigatoriedade do judiciario de julgar em conformidade com aquele pronunciamento, que ¢
vinculativo no atual Codigo de Processo Civil**%. Tal situacdo ocorre até mesmo em razdo do
comando do artigo 493 do referido diploma legal, j& mencionado, que se aplica em qualquer
grau de jurisdigio™

E preciso salientar, portanto, que, caso a decisdo do Supremo Tribunal Federal, que
declara a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, tenha sido proferida enquanto ainda
ndo haja a formagdo da coisa julgada, sua observagao se impde no caso concreto, em razao
dos argumentos acima expostos.

Outrossim, ainda que a decisdo da Suprema Corte ndo tenha sido observada, quando
proferida a decisdo exequenda, ¢ possivel arguir a inexigibilidade (inexequibilidade) daquela
decisdo, que embasarad a fase de cumprimento de sentenga, mas que se encontra em
desconformidade com o precedente oriundo da Suprema Corte brasileira.

Se a decisdo exequenda ¢ proferida de forma contraria ao entendimento que ja se
encontra firmado no Supremo Tribunal Federal, o problema ¢ de simples solug¢do, posto que
cabera ao executado arguir a inexibigilidade (inexequibilidade) do titulo executivo por meio
da impugnagao a execugao.

Neste caso, tal impugna¢do ndo desconstitui nem rescinde a decis@o, limitando-se a

reconhecer a inexigibilidade da obrigacdo estabelecida com base em uma norma que ja havia

! Luis Alberto Reichelt adverte que “a demora do STF em definir o padrio a ser seguidos pelos demais
julgadores faz com que as decisdes tomadas por julgadores em casos individuais que se revelem dissonantes em
relagdo ao standard posteriormente definido continuem alimentando expectativas e justificando a pratica de atos
juridicos nesse interim”. REICHELT, Luis Alberto. Reflexdes sobre a relativizagdo da coisa julgada no novo
Codigo de Processo Civil. In: Revista de processo. vol. 255. Sao Paulo: Revista dos Tribunais: 2016, p. 170.

2 José Miguel Garcia Medina, ao comentar o artigo 475-L, inciso VI, do Cédigo de Processo Civil revogado,
defendia que a alegacdo da inexigibilidade em virtude de declaragdo de inconstitucionalidade da norma em que
se baseia o titulo executivo apenas poderia ocorrer se “a decisdo de inconstitucionalidade se tiverem imprimido
efeitos ex tunc”. A adverténcia do autor, contudo, parece querer criar uma excegdo para aquilo que ja ¢ a regra.
Ora, a decisdo de inconstitucionalidade do Supremo Tribunal Federal, no exercicio do controle concentrado,
possui eficacia ex tunc, sendo a excecdo a modulagdo de seus efeitos. Talvez o comentario se justificasse apenas
nos casos em que a decisdo de inconstitucionalidade ocorrer quando do exercicio do controle incidental.
MEDINA, José Miguel Garcia. Cédigo de Processo Civil comentado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011,
p. 465.

443 ASSIS, Araken de. Manual da execucdo. 18 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p 1667
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sido declarada inconstitucional ou que veio a ser declarada antes da formacdo da coisa
. 444
julgada™".

No caso acima, portanto, a impugnacdo ‘“se restringe a obter o reconhecimento da

e , ndo desfazendo nem rescindindo a

inexigibilidade e a impedir o cumprimento de sentenca
decisdo e tampouco permitindo a repeticdo de valores eventualmente j4 pagos em razdo de
determinagdo contida na decisdo exequenda.

Isso porque, ndo obstante, como regra, a declaracdo de inconstitucionalidade faz
desaparecer todos os atos praticados sob a vigéncia da lei declarada inconstitucional, a
desconstituicdo da coisa julgada ndo pode ocorrer por meio da impugnacao a execugdo, mas
apenas por meio das acdes autonomas de desconstitui¢do admitidas em nosso ordenamento,
conforme entendemos.

Nao se ignora aqui, tampouco € isso que se afirma, que a lei inconstitucional nao
incida. A incidéncia da lei inconstitucional ¢ problema que opera no plano da eficacia e ndo
no da validade*®. Ademais, ao se afirmar que a lei inconstitucional é nula, nio se pode
acreditar que a Constitui¢do, diante da norma inconstitucional, atue tdo somente para impor a
sancdo de invalidade a norma violadora. Pensar desta maneira seria enxergar a Constitui¢cao
nio como garantia efetiva, mas sim como forma**’.

Em outros termos, a declaracdo de inconstitucionalidade, proferida pelo Supremo

Tribunal Federal, ndo obstante a possibilidade e produgdo de efeitos retroativos, ndo tem o

condado de desconstituir automaticamente a coisa julgada. Em relagdo aos casos julgados, tal

4 DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil. 13 ed. v. 3.
Salvador: Juspodivm, 2016, p. 497

*5 DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil. 13 ed. v. 3.
Salvador: Juspodivm, 2016, p. 497

46 Como adverte Beclaute Oliveira Silva, “ndo ha paradoxo entre (in)constitucionalidade e incidéncia, pois as
categorias estdo em planos distintos: a primeira no plano da validade e a segunda no plano da eficacia. O
paradoxo, caso existente, ¢ eficacial, ou seja, ele se refere a quem incide em caso de conflito: a Constituicdo ou a
lei inconstitucional. Para solugdo do problema, o autor propde que: a) caso a lei inconstitucional viole regra de
conduta constitucional, aquela ndo incide, incidindo a propria Constituigdo, uma vez que a lei inconstitucional
“estaria a interferir na incidéncia de regra que ndo pode revogar, ja que inferior”; b) se ¢ violada regra de
estrutura, pode incidir a Constitui¢do, uma vez que esta ultima “ndo esta regulando de forma especifica a conduta
humana ou outra norma procedimental. Quem faz ¢ a lei inconstitucional”. Neste ultimo caso, como ha duas
incidéncias cronologicamente separadas (primeiro a Constituicdo, depois a lei infraconstitucional), entdo a
norma produzida “mesmo que defeituosa, teria aptiddo para incidir, desde que ndo haja incompatibilidade entre
conceitos que ambas veiculam”. SILVA, Beclaute Oliveira. Incidéncia da regra juridica inconstitucional:
notas a margem de Pontes de Miranda. p. 8-10. Disponivel em: <
http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/31847-36990-1-PB.pdf> Acesso em: 07 de abril de 2018, as
22:22h.

#7 SILVA, Beclaute Oliveira. Incidéncia da regra juridica inconstitucional: notas & margem de Pontes de
Miranda. p. 6. Disponivel em: < http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/31847-36990-1-PB.pdf>
Acesso em: 07 de abril de 2018, as 22:22h.
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declaragio de inconstitucionalidade atinge apenas os efeitos executivos da decisio’*,
ingressando como “antecedente de norma que cria uma nova hipotese de inexigibilidade™*.
Dai porque a pretensdo de executar exigida no titulo pode ser inadmissivel, mas a coisa
julgada ndo sera suprimida®”’,

Até mesmo porque, o fato de uma decisdo judicial ter sido fundamentada em ato
normativo declarado inconstitucional, ndo faz com que a decisdo seja inexistente, tampouco

tenha sua validade elidida, caso nio impugnada pelos meios processualmente previstos®".

4.3 A declaracio de inconstitucionalidade de lei ou ato em que se funda a sentenca

apos o seu transito em julgado: a decisao superveniente do STF

Com efeito, ja se viu que, no Brasil, qualquer juiz tem o poder e dever de recusar
aplicacdo a uma norma inconstitucional, ou seja, qualquer juiz tem o poder para interpretar a
Constituicdo, diferentemente do que ocorre nos paises de controle exclusivamente
concentrado.

Some-se a caracteristica acima mencionada o fato de que, em nosso sistema, tal
controle também pode ser realizado pelo Supremo Tribunal Federal, por meio de agdes
diretas, fazendo com que o referido sistema de controle de constitucionalidade seja
considerado como misto.

Tal situacdo, contudo, ndo ocorre nos sistemas em que o controle de
constitucionalidade ¢ exclusivamente concentrado, nos quais o juiz comum ndo estd

. ~ . . . 452 .
autorizado a tratar de questdes constitucionais -, as quais, quando presentes, fazem com que

*¥SILVA, Beclaute Oliveira. Coisa julgada baseada em lei inconstitucional (?): analise sob o prisma da teoria
das cargas de eficacia da sentenga em Pontes de Miranda. In: COSTA, Eduardo José da Fonseca (coord.);
MOURAO, Luiz Eduardo Ribeiro (coord.); NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa (coord.). Teoria quinaria da
acdo: estudos em homenagem a Pontes de Miranda nos 30 anos do seu falecimento. Salvador: Juspodivm, 2010.
p. 75.

9 SILVA, Beclaute Oliveira. Coisa julgada baseada em lei inconstitucional (?): andlise sob o prisma da teoria
das cargas de eficacia da sentenca em Pontes de Miranda. In: COSTA, Eduardo José¢ da Fonseca (coord.);
MOURAO, Luiz Eduardo Ribeiro (coord.); NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa (coord.). Teoria quinaria da
acdo: estudos em homenagem a Pontes de Miranda nos 30 anos do seu falecimento. Salvador: Juspodivm, 2010.
p.- 76.

#0 ASSIS, Araken de. Manual da execugéo. 18 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p 1666

#1 SILVA, Beclaute Oliveira. Coisa julgada baseada em lei inconstitucional (?): analise sob o prisma da teoria
das cargas de eficacia da sentenga em Pontes de Miranda. In: COSTA, Eduardo José da Fonseca (coord.);
MOURAO, Luiz Eduardo Ribeiro (coord.); NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa (coord.). Teoria quinaria da
acdo: estudos em homenagem a Pontes de Miranda nos 30 anos do seu falecimento. Salvador: Juspodivm, 2010.
p. 76.

2 Luiz Guilherme Marinoni, Sergio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero afirmam que h4d um parentesco entre o
artigo 525, § 12, do CPC e o par. 79 da Lei do Tribunal Constitucional Alemao. Ocorre que no sistema alemao,
de acordo com os referidos autores, o juiz ordinario ndo tem poder para analisar questdo de constitucionalidade,
sendo tal poder exclusivo do Tribunal Constitucional, ao contrario do que se verifica no Brasil, onde qualquer
juizo tem o pode-dever de examinar tal questdo. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz;
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o processo fique suspenso, aguardando a decisdo do 6rgdo competente para a apreciagdo da
questdo constitucional®®. Pensamos que esta caracteristica ¢ fundamental para explicar o
efeito que a decisdo superveniente de inconstitucionalidade pode produzir em relagdo a coisa
julgada.

Isso porque, consoante ja visto, no Brasil, o juiz tem a obrigacdo de ndo aplicar a
norma inconstitucional, quer facga isso de oficio ou por provocagdo, significando assim que
“quando a alegacdo de inconstitucionalidade ndo ¢ feita, a aplicacdo da lei pelo juiz significa a
admissdo da sua constitucionalidade™***.

O problema, a nosso ver, parece ser resolvido pela eficacia preclusiva da coisa

456
8

julgada®®’, prevista no artigo 50 do Cédigo de Processo Civil, de maneira que, havendo o

transito em julgado da decisdo, com ou sem a arguicdo de inconstitucionalidade feita no
processo, nao ha como infirmar a solu¢do que foi dada a causa, com fundamento na
inconstitucionalidade de norma. Neste mesmo sentido, sdo elucidativas as palavras de Luiz

Guilherme Marinoni:

Portanto, diante de uma quest@o constitucional de natureza prejudicial a resolugdo de
um caso concreto, ou o juiz dd a sua interpretagdo, analisando-a como questiao
incidental, ou aplica a lei, admitindo a sua constitucionalidade. Tanto no caso em
que o juiz decide a questdo constitucional, quanto na hipétese em que o juiz aplica a
lei, admitindo-a como constitucional, ndo mais se admite a alegacdo da questdo
constitucional, estando a parte a tanto vedada em virtude do efeito preclusivo da
coisa julgada material, Sublinhe-se que a eficacia preclusiva da coisa julgada
também abrange as questdes de direito que o juiz poderia ter conhecido de oficio.

A eficacia preclusiva, admitida no sistema processual brasileiro, diz respeito ao

fundamento, de fato ou de direito, que a parte poderia ter alegado, mas ndo o fez"'. Assim,

MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de Processo Civil comentado. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 506. No mesmo sentido, acrescentando que no sistema alemdo, as decisdes baseadas em norma
declarada inconstitucional permane¢am intactas, mas sem a possibilidade de sua execu¢ao: SERPA, Luciane. A
defesa do devedor no cumprimento de sentenca fundada na inexigibilidade da obrigacdo reconhecida por
sentenga inconstitucional e o julgamento da ADI 2418/DF. In: Revista de processo. vol. 278. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais: 2018, p. 437.

3 MARINONI, Luiz Guilherme. A intangibilidade da coisa julgada diante da decisdo de
inconstitucionalidade. 4 ed. Sao Paulo: RT, 2016, p. 18

% MARINONI, Luiz Guilherme. A intangibilidade da coisa julgada diante da decisio de
inconstitucionalidade. 4 ed. Sao Paulo: RT, 2016, p. 18

3 Uma vez decidida a questdo através de uma decisdo de mérito, ¢ proibido a parte promover novamente a
discussdo de questdes ja decididas em relagdo as quais tenha operado uma das modalidades de preclusdo, bem
como a coisa julgada, tornando a decisdo imutavel (coisa julgada) e indiscutivel (preclusdo). Assim, todas as
questdes que merecem conhecimento judicial devem ser suscitadas, mas caso ndo o sejam, restardo preclusas,
caso haja o transito em julgado. THAMAY, Rennan Faria Kriiger. A coisa julgada no direto processual civil
brasileiro. In: Revista de processo. vol. 269. Sao Paulo: Revista dos Tribunais: 2017, p. 168-171.

46 Art. 508. Transitada em julgado a decisdo de mérito, considerar-se-do deduzidas e repelidas todas as
alegacdes e as defesas que a parte poderia opor tanto ao acolhimento quanto a rejeicdo do pedido.

457 TESHEINER, José Maria. Art. 508. In: STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo (orgs.).
Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p.733
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sdo irrelevantes os argumentos e provas que poderiam ter sido alegados ou produzidos, pelo

autor ou réu, em seu favor. Isso ocorre porque

a coisa julgada cria uma armadura para a decisdo, tornando irrelevantes quaisquer
razdes que se deduzam no intuito de revé-la. Nem mesmo questdes que devem ser
examinadas a qualquer tempo, como a falta de pressupostos processuais, podem ser

arguidas — o “a qualquer tempo” deve ser compreendido como “a qualquer tempo até

a coisa julgada” **®

A questdo da constitucionalidade ou inconstitucionalidade de norma pode, por si so,
constituir a causa de pedir de determinada demanda, mas ainda que ndo tenha sido alegada
por qualquer das partes, pode ser conhecida pelo juiz, de oficio, quando no exercicio do
controle difuso que lhe cabe.

Dai porque, caso nao alegada, tal questdo fica acobertada, a nosso ver, pela eficacia
preclusiva da coisa julgada, ndo sendo licito a qualquer das partes renovar a demanda com
fundamento exclusivo em tal questdo, posto que preclusa a oportunidade de formular tal
alegacdo em virtude da formacgdo da coisa julgada em processo no qual ela poderia ter sido
formulada®”’.

Outros dois argumentos, extraidos do proprio sistema brasileiro, podem ser trazidos
para corroborar a sujei¢do do controle de constitucionalidade difuso e incidental a eficacia
preclusiva da coisa julgada.

O primeiro diz respeito ao fato de que o Superior Tribunal de Justica ndo pode, em
sede de Recurso Especial, rever e enfrentar questdes constitucionais ja decididas pelos
tribunais inferiores. Se o faz, ou usurpa a competéncia do Supremo Tribunal Federal, ou
ressuscita matéria ja preclusa*®.

Em segundo lugar, ¢ preciso frisar que o Supremo Tribunal Federal recusa a

possibilidade de declaracao judicial, de oficio, da inconstitucionalidade de lei, caso tenha sido

“% DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de direito
processual civil. v. 2. 10 ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 548

*% No mesmo sentido, Luiz Guilherme Marinoni ¢ Daniel Mitidiero afirmam que a “possibilidade de a
inconstitucionalidade vir a ser sucessivamente invocada para impedir a execugdo constitui evidente e
inconcebivel violagdo a regra de que a coisa julgada cobre o deduzido e o dedutivel (eficacia preclusiva da coisa
julgada)”. MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo Civil: comentado artigo por
artigo. 5 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 473.

460 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Agravo de Instrumento n® 145.589-RJ. Agravante: José Augusto Pessoa
Salinas. Agravado: Juliana Marques de Almeida. Relator: Ministro Sepulveda Pertence. Publicado no DJU em
24.06.94. In: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=1540630>. Acesso
em 28/10/17, as 20:15h.
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interposto Recurso Extraordinario, no qual esta questdo ndo tenha sido prequestionada,
conforme j4 assentado em seus julgamentos™'.

Ora, ndo fosse a eficacia preclusiva da coisa julgada em relacdo ao controle de
constitucionalidade difuso, nada impediria que o Supremo Tribunal Federal, conhecesse de tal
matéria, ainda que ela ndo estivesse prequestionada.

Isso ndo significa, porém, que no controle concentrado, a decisdo que declara uma
norma constitucional ou inconstitucional seja imutavel no tempo*®”. Nestes casos, a eficacia
preclusiva da coisa julgada ¢ mais ampla, podendo a decisdo de inconstitucionalidade ser
questionada novamente, se a causa de pedir for distinta e, “ainda que essa nova causa de pedir
possa ter sido alegada no processo anterior, ela ndo fica preclusa, uma vez que ndo faria o
minimo sentido alegar-se eficacia preclusiva da coisa julgada em processo no qual a causa de
pedir é aberta™*®.

Isso ocorre porque, como ja se disse, o processo existente no controle concentrado ¢
abstrato e ndo possui partes, litigando entre si e postulando por interesses individuais
subjetivos*®. Néo h4 litigio, uma vez que ndo ha fato controvertido, mas sim a busca pela
manutengao da integridade da Constituicdo*®.

E preciso esclarecer: quando o Supremo Tribunal Federal, no exercicio do controle
concentrado, declara que uma lei é inconstitucional, ele fica vinculado a sua decisdo, nao
podendo, em processo posterior, contrariar a coisa julgada por ele produzida*®®, no sentido de

submeter 0 mesmo ato normativo a outro controle de constitucionalidade*®’.

1 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 117.805-PR. Recorrente: Estado do Parana.
Relator: Ministro Sepulveda Pertence. Publicado no DJU em 27.08.93. In:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=1540630>. Acesso em 28/10/17, as
20:32h; BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 117.805-PR. Recorrente: Estado do
Parana.  Relator:  Ministro  Sepulveda  Pertence. Publicado no DJU em 27.08.93. In:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=1540630>. Acesso em 28/10/17, as
20:32h.

%2 para Luis Roberto Barroso, a eficacia preclusiva da coisa julgada, no controle concentrado, opera apenas nos
casos de improcedéncia da acdo que declara a inconstitucionalidade da norma. Quando ha procedéncia, nada
ocorre com o ato normativo objeto da acdo, sendo possivel que o Supremo Tribunal Federal, em ocasidao
posterior, aprecie novamente a matéria. BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no
direito brasileiro. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, e-book, paragrafos 11.94-11.97

> ABBOUD, Georges. Jurisdi¢do constitucional e direitos fundamentais. Sio Paulo: Revista dos Tribunais.
2011, p. 155

44 PALU, Luiz Oswaldo. Controle de constitucionalidade: conceito, sistemas ¢ efeitos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999, p. 151.

%5 THAMAY, Rennan Faria Kriiger. A relativizacio da coisa julgada pelo Supremo Tribunal Federal: o
caso das acdes declaratorias de (in)constitucionalidade e arguicdo de descumprimento de preceito fundamental.
Porto Alegre: Livraria do advogado, 2013, p. 149.

46 Sobre este tema, merece atengdo a observagdo de Rennan Faria Kriiger, para quem tanto no controle de
constitucionalidade difuso quando no concentrado, ha formacao de coisa julgada formal e material. THAMAY,
Rennan Faria Kriiger. A relativizacdo da coisa julgada pelo Supremo Tribunal Federal: o caso das agdes
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Todavia, nos casos em que o Supremo Tribunal Federal utiliza a técnica da
interpretacdo conforme a Constituicdo Federal ou a arguicdo de nulidade sem reducdo de
texto, ¢ possivel que a unica interpretacao considerada constitucional, ou a interpretagao

afastada porque era incompativel com a Constituigdo, sejam revistas por aquela Corte

468
Suprema™".

Sobre o tema, analisando a possibilidade de relativizagdo da coisa julgada no controle

469

de constitucionalidade, Rennan Faria Kriiger™ afirma:

Importante pensar na relativizagdo da coisa julgada no processo objetivo, que ocorre
em conformidade com o processo subjetivo, distinguindo-se em relagdo ao seu
alcance, que no processo objetivo ¢ maior, sendo a eficacia erga omnes, e nao inter
partes. Outra grande distingdo estd nas partes e no contetido a ser discutido, haja
vista que no processo subjetivo existem partes e litigio embasado em ocorréncias
eminentemente faticas, ja no processo objetivo ndo had partes, mas sim alguns
legitimados a suscitar a discussdo e a matéria sobre a qual se controverte a propria
lei.

No controle concentrado e abstrato, “ndo ha um caso juridico enquanto suporte fatico a
ser decidido-normatizado, impedindo que o STF possa prever toda a constelacdo de casos que
surgirdo diante da aplicago da lei que foi objeto de sentenga interpretativa™’".

Assim, caso o Supremo Tribunal Federal tenha julgado improcedente a Acao Direta de
Inconstitucionalidade ou procedente a Acdo Declaratoria de Constitucionalidade,

471

considerando em dado momento a norma constitucional, ele ndo fica vinculado "', no futuro,

as referidas decisdes. Isso ocorre porque “uma lei ou ato normativo que tenha sido declarado

declaratorias de (in)constitucionalidade e argui¢do de descumprimento de preceito fundamental. Porto Alegre:
Livraria do advogado, 2013, p. 167-170.

%7 Georges Abboud esclarece, todavia, que essa vinculagio dos tribunais constitucionais as suas proprias
decisdes “ndo ¢ inexoravel diante de mutacdes juridicas ou de alteragdes faticas significativas”, defendendo
ainda que o STF pode “afastar ou rever suas decisdes, possuindo o Onus da argumentacdo para tanto”.
ABBOUD, Georges. Jurisdicao constitucional e direitos fundamentais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais.
2011, p. 151.

48 ABBOUD, Georges. Jurisdigiio constitucional e direitos fundamentais. Sio Paulo: Revista dos Tribunais.
2011, p. 156-157

* THAMAY, Rennan Faria Kriiger. A relativizacio da coisa julgada pelo Supremo Tribunal Federal: o
caso das agdes declaratorias de (in)constitucionalidade e argui¢do de descumprimento de preceito fundamental.
Porto Alegre: Livraria do advogado, 2013, p. 177.

7" ABBOUD, Georges. Jurisdi¢do constitucional e direitos fundamentais. Sio Paulo: Revista dos Tribunais.
2011, p. 157

' Ha que se distinguir efeito vinculante e coida julgada. O primeiro pode ocorrer apds a decisdo tomada,
correspondendo ao poder “que cerca os orgdos do Poder Judiciario e autoridades administrativas”. A coisa
julgada diz respeito a impossibilidade de discussao da questdo anteriormente decidida. THAMAY, Rennan Faria
Kriiger. A relativizagdo da coisa julgada pelo Supremo Tribunal Federal: o caso das a¢des declaratorias de
(in)constitucionalidade e arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2013, p. 184.
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constitucional, em um dado momento, poderd ndo mais ser constitucional em momento
posterior, por terem ocorrido mudangas de costumes e condutas™’2.

Tais alteragdes também podem ocorrer ndo s6 quando alteradas as circunstancias
faticas e juridicas relevantes, como também em razao de nova composi¢ao do tribunal. O
mesmo ocorre quando o Supremo Tribunal Federal declara a constitucionalidade de uma lei,
uma vez que, ao realizar tal declaragdo, ele ndo ¢ capaz de antever todos os desdobramentos
que o texto declarado constitucional trara.

Discordamos que estas alteracdes, contudo, possam ser consideradas como violagao a
coisa julgada anteriormente formulada, uma vez que as novas circunstancias faticas trardo a
modificacdo da causa de pedir e dos pedidos, formando, portanto, nova a¢do e ndo a repeti¢ao
da pretensao anteriormente deduzida e que deu origem a formacgao da coisa julgada.

Por isso, caso o texto anteriormente interpretado, nas situacdes acima mencionadas,
venha dar ensejo a interpretagdes inconstitucionais, o Supremo Tribunal Federal pode apreciar
novamente a questio sem que esteja sujeito a eficcia preclusiva da coisa julgada*”.

O perigo de proibir ao Supremo Tribunal Federal rever suas decisdes, nas quais tenha
declarado a constitucionalidade de uma norma, ¢ algo patente, pois aquele tribunal estaria
obrigado a, em certas situagdes, aplicar normas inconstitucionais.

Tal problema, contudo, inexiste no controle difuso, posto que, independentemente de
como o texto tenha sido interpretado pelos demais 6rgdos do Poder Judiciario, ele sempre
poderd ser apreciado pelo Supremo Tribunal Federal, através do controle abstrato e
concentrado, sem que seja afetada a regra da eficacia preclusiva da coisa julgada, que aqui
defendemos no exercicio do controle difuso.

Por conta de tal efic4cia preclusiva, ndo podemos concordar com a ideia de Araken de
Assis, quando este afirma que a decisdo de inconstitucionalidade, ainda que surgida apos o
transito em julgado torna sob condicdo a eficacia de coisa julgada presente no titulo executivo
judicial.

que, preponderante ou exclusivamente, serviu de fundamento da resolucdo do juiz.
Pode-se dizer entdo, que toda sentenca assumird uma transparéncia eventual, sempre
passivel de ataque via embargos ou impugnacgdo. E a coisa julgada, em qualquer

processo, adquiriu a incomum e a insolita caracteristica de surgir e substituir sub
conditione.

42 THAMAY, Rennan Faria Kriiger. A relativizacio da coisa julgada pelo Supremo Tribunal Federal: o
caso das acdes declaratorias de (in)constitucionalidade e arguicdo de descumprimento de preceito fundamental.
Porto Alegre: Livraria do advogado, 2013, p. 179.

43 ABBOUD, Georges. Jurisdigiio constitucional e direitos fundamentais. Sio Paulo: Revista dos Tribunais.
2011, p. 159
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Entender que toda coisa julgada, em qualquer processo, ¢ formada sob uma condi¢ao
resolutiva, que faz com que ela desapareca por conta de uma inconstitucionalidade
superveniente, ¢ negar nao sé a esséncia do instituto, como torna-lo instrumento de pouca
utilidade a servigo da seguranca juridica.

Isso sem contar que esta submissdo — da decisdo passada em julgado a um evento
condicionante de sua validade, representado pela confirma¢do ou ndo do juizo de
constitucionalidade nela realizado — condicionaria também a qualidade e a efetividade do
sistema difuso de controle de constitucionalidade, uma vez que este dependeria de o “juiz
ordinério “adivinhar” a interpretagio futura do Supremo Tribunal Federal”*’*.

Dai porque, entendemos que a coisa julgada, ao ser atingida pela decisdo
superveniente de inconstitucionalidade, retira do juiz o proprio poder de realizagdao do
controle difuso de constitucionalidade.

De que adianta entdo o controle difuso se admitirmos a agdo rescisoria, a qualquer
momento, para desconstituir a coisa julgada? Qual a serventia dos artigos 97" ¢ 102, III*"® da
Constituicdo Federal? A nosso ver, tal admissdo equivale implementar uma condigao
resolutoria a qualquer decisdo judicial emanada de 6rgao diferente do Supremo Tribunal
Federal

Por isso, ndo hd como admitir que uma execucao iniciada apos o transito em julgado
da decisdo exequenda possa simplesmente ser reduzida a um nada por conta de uma decisao
superveniente de inconstitucionalidade, “pois ndo ha como conceber uma vinculagdo capaz de
apagar os efeitos de uma decisdo legitimamente tomada no exercicio do controle difuso”™’”’. O
proprio juiz da execugdo deve obediéncia a coisa julgada ja formada como consequéncia do
efeito positivo que ela produz.

E imperioso aqui frisar que ndo somos contrarios ao manejo da agio rescisoria com

fundamento na inconstitucionalidade da norma em que se fundou a coisa julgada, em razao de

decisdo superveniente do Supremo Tribunal Federal. O que ndo admitimos ¢ a eternizacdo da

4% MARINONI, Luiz Guilherme. A intangibilidade da coisa julgada diante da decisio de
inconstitucionalidade. 4 ed. Sao Paulo: RT, 2016, p. 32

5 Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgio
especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.

476 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢io, cabendo-Ihe: III -
julgar, mediante recurso extraordindrio, as causas decididas em unica ou ultima instidncia, quando a decisdo
recorrida: a) contrariar dispositivo desta Constitui¢do; b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei
federal; c) julgar vélida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituicao.

d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal.

7 MARINONI, Luiz Guilherme. A intangibilidade da coisa julgada diante da decisdo de
inconstitucionalidade. 4 ed. Sao Paulo: RT, 2016, p. 21
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possibilidade de propositura de tal agao, trazida pelos artigos 525, § 15 e 535, § 8°, do Codigo
de Processo Civil.

Isso porque, ao permitir a propositura da agdo rescisoria com seu prazo decadencial
sendo contado apds o transito em julgado da decisdo do Supremo Tribunal Federal, e ndo do
transito em julgado da decisdo rescindenda, o legislador, sob o pretexto de garantir a
supremacia da Constituicdo, bem como da for¢a vinculante dos precedentes daquela Corte,
subordina toda e qualquer coisa julgada a uma condigdo resolutiva, contrariando a propria
esséncia da coisa julgada, que ¢ a garantia da seguranca juridica e prote¢ao da confianga.

Nesta ordem de ideias, ¢ crucial que retomemos alguns dos pontos que foram ja
fixados anteriormente. Com efeito, conforme ja tivemos a oportunidade de discorrer no
terceiro capitulo do presente trabalho, no Brasil, a declaracao de inconstitucionalidade possui
efeitos ex tunc, vigorando entre noés o principio da nulidade da lei inconstitucional.

Tal fato, todavia, ndo autoriza a afirmacdo de que a coisa julgada - fundada em ato
normativo posteriormente declarado inconstitucional - ¢ inexistente’”. A observagdo ¢ de
extrema importancia, uma vez que, caso considerassemos, nesta hipotese, a coisa julgada
como inexistente, ela ndo mereceria nenhuma consideragao do juiz, sendo incapaz de gerar
quaisquer efeitos. E ndo ¢ isto que se verifica.

Defendendo a ideia de que a coisa julgada contraria a Constituicdo sequer chega a ser
formada, sendo, portanto, inexistente, Carlos Henrique Soares, combate o uso da acdo
rescisoria para modificacdo da denominada coisa julgada inconstitucional’”. E que o autor
defende que um dos pressupostos de formacao da coisa julgada ¢ a existéncia de um processo

que se desenvolva dentro da legitimidade constitucional*®.

478 DANTAS, Ivo; LACERDA, Rafaella Maria Chiappetta de. Teoria da inconstitucionalidade: norma
constitucional inconstitucional — coisa julgada inconstitucional. Sdo Paulo: LTR, 2007, p. 92-93.

7 SOARES, Carlos Henrique. Coisa julgada inconstitucional: teoria tridimensional da coisa julgada: justica,
seguranga juridica e verdade. Coimbra: Almedina, 2009, p. 246. No mesmo sentido, porém classificando a
violagdo a constituigdo como um vicio “transtemporal”, insanavel, que impede a formagdo da coisa julgada,
Claudio Sinoé¢ Ardenghy dos Santos, afirma que a coisa julgada inconstitucional ndo se sujeita a prazos
prescricionais ou decadenciais, ndo dependendo da agdo rescisoria para eliminagdo do referido vicio. SANTOS,
Claudio Sinoé Ardenghy dos. A coisa julgada relativa e os vicios transtemporais: revisitando o tema com
casos concretos. Porto Alegre: Cidadela Editorial, 2004, p. 46 ¢ 53.

* De acordo com Carlos Henrique Soares, “s6 podem transitar em julgado as decisdes que encontram
legitimidade em sua formagdo”, sendo necessario, para garantia de tal legitimidade, a “existéncia de um espago
linguistico que garantia uma situac@o paritaria dos participantes no processo de tomada de decisdo”, o que sé
seria possivel em um procedimento em contraditorio Por conta disso, o autor entender que o transito em julgado
ndo seria apenas o efeitos da preclusdo (ndo cabimento de recurso), mas uma consequéncia da legitimidade das
decisodes jurisdicionais. SOARES, Carlos Henrique. Coisa julgada inconstitucional: teoria tridimensional da
coisa julgada: justiga, seguranga juridica e verdade. Coimbra: Almedina, 2009, p. 232-235.
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Em outras palavras, de acordo com o referido autor, a decisdo que viola a Constitui¢ao
ndo transita em julgado, posto que proferida em um processo ilegitimo®®'. Assim, sendo a
coisa julgada um dos requisitos para o ajuizamento da agdo rescisoria, esta ndo poderia ser
utilizada em um processo no qual ndo houve sequer a formagao daquela ultima, defendendo,
por conta disso, 0 manejo da querella nulitatis.

Nao podemos concordar com a tese de Carlos Henrique Soares por duas razdes: a
primeira porque o Cdédigo de Processo Civil vigente, em seu artigo 966, inciso V, permite a
utilizacao de A¢ao Rescisoria quando a coisa julgada viola manifestamente norma juridica, ai
incluida a propria norma constitucional.

A segunda razdo decorre das proprias premissas adotadas no presente trabalho, as
quais se mostram incompativeis com a afirma¢dao de que uma decisao que viola norma
constitucional seria uma decisdo inexistente.

A nogdo de que a coisa julgada baseada em norma constitucional ¢ ato inexistente
decorre de clara confusdo entre os planos da inexisténcia, da invalidade e da ineficécia, cuja
distingdo ¢ imperiosa para que se chegue a uma solugdo adequada.

Ora, a coisa julgada, ainda que fundada em ato normativo posteriormente declarado
inconstitucional é ato existente e que, por conta disso, caso apresente algum defeito, precisa
ser desconstituida por “resolugio do 6rgdo do judiciario™®.

Ja o provimento inexistente ¢ incapaz de produzir a coisa julgada, sendo desnecessario
o emprego de acdo rescisOria para combaté-lo, posto que inexiste ato a ser rescindido. Em
outras palavras, a decis@o de inconstitucionalidade proferida pelo Supremo Tribunal Federal,
pode fundamentar a agdo resciséria. Nesse sentido, sdo elucidativas as palavras de Luiz

Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero**:

E obvio que as decisdes do Supremo Tribunal Federal que podem sustentar
impugnacao também podem fundamentar acdo rescisoria. As decisdes proferidas no
controle principal de inconstitucionalidade tém eficicia erga omnes e, por isso, ndo
podem ser negadas por qualquer juiz ou tribunal.

Aqui, cabe ainda uma adverténcia: apesar de nosso ordenamento trazer a previsao
expressa de que apenas a parte dispositiva da decis@o faz a coisa julgada, entendemos que os

tribunais e juizes ndo estdo vinculados apenas a parte dispositiva da decisdo de

*#! SOARES, Carlos Henrique. Coisa julgada inconstitucional: teoria tridimensional da coisa julgada: justica,
seguranga juridica e verdade. Coimbra: Almedina, 2009, p. 246-247.

2 ASSIS, Araken. Eficicia da coisa julgada inconstitucional. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (Org.)
Relativizacio da coisa julgada. 2 ed. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 47-48

483 MARINONI, Luiz Gulherme; MITIDIERO, Daniel. A¢éo rescisoria: do juizo rescindente ao juizo rescisorio.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 225.
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inconstitucionalidade, mas também a eficicia obrigatéria dos fundamentos que foram
determinantes para aquela mesma decisao.

Ou seja, ndo ¢ apenas a parte dispositiva da decisdo de inconstitucionalidade que
vinculara aqueles que devem obedecer ao que ficou decidido pela Suprema Corte***. Mais

uma vez, cumpre transcrever as ligdes de Marinoni e Daniel Mitidiero*®’

...0s tribunais e juizes ndo estdo sujeitos apenas a eficicia erga omnes (que diz
respeito a parte dispositiva da decisao), mas também a eficacia obrigatoria dos seus
fundamentos determinantes (ratio decididendi), Note-se que ha diferenca entre
aplicar lei ja declarada inconstitucional e aplica lei cuja inconstitucionalidade esta
positivada nos fundamentos determinantes de decisdo que declarou a
inconstitucionalidade de outra lei.

Sobre o tema, Antonio do Passo Cabral esclarece que a restricdo da coisa julgada ao
contido no dispositivo da decisdo teria derivado da ideia de que apenas a vontade do Estado ¢

que deveria ser coberta pela estabilidade, ficando de fora os antecedentes “intelectivos que

precederam a expressio da vontade estatal”*®.

Ainda para o referido autor, tal postura, consistente na supervalorizacdo do contetido
volitivo do processo, reflete uma caracteristica do modelo europeu-continental, que da énfase
a autoridade do julgado, ao passo que, nos sistemas do commom law, a énfase ¢ posta nas

razdes do julgado®™’. E arremata:

...a decisdo final ndo significa apenas um “sim” ou “ndo” em relagdo ao pedido, mas
uma resposta qualificada porque inclui inimeras outras consideragdes para a
solucdo do conflito de interesses. De fato, a cognicao judicial ¢ um raciocinio 16gico
extremamente complexo, formado por uma cadeia de entrelagamento entre os
diversos pontos controvertidos no processo ¢ que contém uma indissocidvel relagdo
entre cognitio e judicium. E, se o conteudo das valoragdes do juiz s6 pode ser
extraido da fundamentacdo, entdo este teor ndo se depreende s6 da conclusdo

% Georges Abboud é contrario ao posicionamento aqui defendido, sob o argumento de que tal vinculagdo, no
Brasil,engessaria o sistema constitucional e impediria a evolucdo do direito constitucional, além de violar o
principio da congruéncia. ABBOUD, Georges. Jurisdicio constitucional e direitos fundamentais. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais. 2011, p. 136-143.

* MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Ag¢do resciséria: do juizo rescindente ao juizo
rescisorio. S@o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 225. Ao tratar da coisa julgada, Rennan Faria Kriiger,
apresenta posicionamento contrario ao que acaba de ser aqui afirmado, pois, para ele, o raciocinio de que os
fundamentos da decisdo fazem coisa julgada, uma vez que compdem a estrutura da decisdo de mérito, faz
sentido, porém, em outro sistema que ndo o nosso, uma vez que o sistema brasileiro afastou tal possibilidade
“pela determinacdo normativa e pela vontade do legislador”. THAMAY, Rennan Faria Kriiger. A coisa julgada
no direto processual civil brasileiro. In: Revista de processo. vol. 269. Sao Paulo: Revista dos Tribunais: 2017,
p. 158-161.

% CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusdes dindmicas: entre continuidade, mudanca e
transicao de posi¢des processuais estaveis. 2 ed. Salvador: Juspodvim, 2014, p. 412.

7 CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusdes dindmicas: entre continuidade, mudanca e
transicao de posi¢des processuais estaveis. 2 ed. Salvador: Juspodvim, 2014, p. 412.
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exposta no dispositivo, mas também a motivacao da decisdo, que deve ser abrangida
. . 488
pelos efeitos preclusivos™ .

Dai entendermos ser cabivel a agdo rescisoria ndo so a decisdo que descumpre a parte
dispositiva da decisdo de inconstitucionalidade, mas também da decisdo que “nega os
fundamentos determinantes de decisdo proferida no controle principal ou de decisdo tomada
em controle incidental”**’

Pois bem, feita a observacdo acima, ¢ preciso esclarecer, contudo, que a
desconstituicdo da coisa julgada, com fundamento na inconstitucionalidade do ato normativo
em que aquela se fundou, apenas pode ser realizado dentro do prazo para propositura da agao
rescisoria, contado do transito em julgado da decisdo rescindenda.

Ademais, a invalidacdo da coisa julgada em virtude da decisdo superveniente de
inconstitucionalidade, representa a adog¢do de uma nogao antiquada da atividade jurisdicional
— cuja defini¢do e contornos atuais ja tivemos a oportunidade de tratar no capitulo anterior —
pois encara o papel do juiz como mero aplicador da lei.

Ora, a atividade jurisdicional € fruto da interpretacdo promovida por um juiz que tem o
dever de exercer o controle de constitucionalidade, ndo representando a pura e simples
aplicacdo de uma lei, que mais tarde ¢ declarada inconstitucional. Isso equivaleria a anular o
proprio juizo de constitucionalidade.

Note-se que ¢ muito diferente proibir que uma lei, declarada inconstitucional, produza
seus efeitos e proibir que um juizo de constitucionalidade, legitimado pela propria
constitui¢io, produza seus efeitos* .

O que se faz, ao afetar a coisa julgada em razdo de decisdo superveniente de
inconstitucionalidade ¢ exatamente o que foi dito no pardgrafo anterior, ou seja, impedir que
um juizo de constitucionalidade - legitimado pela Constitui¢do Federal que, repita-se, permite
e obriga a todo juiz o exercicio de tal atividade de controle de constitucionalidade - produza

seus efeitos.

“¥ CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusdes dindmicas: entre continuidade, mudanca e
transi¢do de posigdes processuais estaveis. 2 ed. Salvador: Juspodvim, 2014, p. 412-413.

8 para Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, a possibilidade prevista no artigo 525, §12, do CPC, ao
abrir oportunidade para que se fundamente a impugnacdo com a decisdo de inconstitucionalidade proferida no
controle difuso, seria uma admissdo clara da eficacia obrigatoria das “rationes decidendi” firmadas pelo STF. A
observacdo feita pelos autores, somada ao que ja dissemos em relacdo aos efeitos expansivos da decisdo
proferida em tal modalidade de controle, faz com que concordemos com a ideia exposta. MARINONI, Luiz
Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Acao resciséria: do juizo rescindente ao juizo rescisorio. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017, p. 225.

0 MARINONI, Luiz Guilherme. A intangibilidade da coisa julgada diante da decisdo de
inconstitucionalidade. 4 ed. Sao Paulo: RT, 2016, p. 29
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Outro ponto que merece ser comentado e que € corolario da no¢do de jurisdicdo que
aqui foi assumida, ¢ que a admissdo dos efeitos retroativos da decisdo de
inconstitucionalidade sobre a coisa julgada, como consequéncia automatica, ndo se coaduna
com o papel atual da jurisdicdo, onde o juiz ndo ¢ um mero aplicador da lei. Se assim fosse,
entdo também teriamos que admitir a desconsidera¢do da coisa julgada quando este mesmo
juiz deixasse de aplicar corretamente uma lei ordinéria.

Claro que em situagdes desta natureza — violagdo dos comandos legais e
constitucionais — as decisdes judiciais podem ser objeto de controle, por meio dos
mecanismos previstos no proprio ordenamento como, por exemplo, a agdo rescisoria, de que
cuidaremos no préximo titulo, ou mesmo através da impugnag¢ao do devedor, que ja foi objeto
de andlise no inicio deste capitulo.

A decisdo produzida por um juiz, em um pais que, como o Brasil, adota o sistema
difuso de controle de constitucionalidade, fundada em uma lei declarada inconstitucional de
forma superveniente ao seu transito em julgado, ¢ uma decisdo valida e, portanto, apta, a
produzir seus efeitos e, por conta disso, nao pode ser desconstituida a qualquer momento e de
qualquer forma. Tal juizo sobre a constitucionalidade da norma ¢ legitimo, desde que, no
momento da decis@o, a norma ndo tenha sido anteriormente declarada inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal®".

Ainda sobre a decisdo superveniente de inconstitucionalidade e seus efeitos sobre a
coisa julgada, ¢ necessaria uma ultima observagdo, que diz respeito a possibilidade de
modulagdo dos efeitos da referida decisdo, de forma a preservar os atos anteriores aquela
decisdo de inconstitucionalidade.

O Codigo de Processo Civil, no § 13*% do artigo 525, permite a modulagdo dos
efeitos da decisao do Supremo Tribunal Federal, em atencdo a seguranca juridica. Tal
modulagdo ndo ¢ novidade em nosso ordenamento, ja tendo inclusive sido objeto de

positivacao, no artigo 27", da lei Federal n° 9.868/99 ¢ artigo 11%* da Lei Federal n°
9.882/99.

“! MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Nove Cédigo de Processo
Civil comentado. 2 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 511.

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

493 Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de seguranga
juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de
seus membros, restringir os efeitos daquela declaragao ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito
em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

4 Art. 11. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, no processo de arguigio de
descumprimento de preceito fundamental, e tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional
interesse social, poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os
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Tal modulacdo no tempo diz respeito a possibilidade de producdo de efeitos ex nunc
pela decisdo do Supremo Tribunal Federal. A diferenca ¢ que o dispositivo do Codigo de
Processo Civil exige que tal controle se dé em atencdo a seguranca juridica, nada
mencionando em relacdo as razdes de excepcional interesse social, tampouco em relacao ao
quorum de maioria de dois tercos dos membros daquela corte e que sdo exigidos pela lei
Federal n°® 9.868/99, em seu artigo 27, assim como no artigo 11 da Lei Federal n® 9.882/99.

Parece um tanto que evidente que o problema que aqui apresentamos estara resolvido
se o Supremo Tribunal Federal, ao promover o controle de constitucionalidade, fizer a
modulagdo de efeitos, salvaguardando os casos ja julgados. Nesta hipdtese, ndo caberd acao
rescisoria, diante da ndo retroatividade em relagao a coisa julgada e nenhum arranhao sofrera
a garantia da seguranca juridica. S6 que tal solugdo também torna inttil, a nosso ver, o texto
contido no § 15 do artigo 521.

Se o Supremo Tribunal Federal, ao declarar a inconstitucionalidade de um ato
normativo, modular os efeitos de sua decisdo, colocando a salvo os casos ja julgados, entdo
qual a utilidade de ser permitir a propositura de uma agdo resciséria que ndo podera
desconstituir as decisdes que transitaram em julgado antes da decisdo do Supremo Tribunal
Federal, as quais ficaram protegidas, em razao da referida modulacao?

O problema que enxergamos, porém, ocorre justamente quando tal modulagdo ndo ¢
realizada, uma vez que o Supremo Tribunal Federal ndo ¢ obrigado a modular os efeitos de
sua decisdo. Tanto ¢ assim que, caso nenhuma ressalva seja feita na decisdo que declarar a
inconstitucionalidade da norma, a regra ¢ que tal decisdo tera efeitos retroativos*’>.

Por tal razdo, ndo acreditamos que a possibilidade de modulagdo, prevista no § 13, do
art. 525, do Codigo de Processo Civil, seja a salvagao para o que dispde o § 15 do mesmo
artigo.

Fredie Didier e Leonardo Carneiro da Cunha tentam conciliar os dispositivos acima
mencionados, argumentando que, caso haja modulacdo e a decisdo de inconstitucionalidade
possua efeitos retroativos, fixando o Supremo Tribunal Federal uma data a partir da qual tais
efeitos sdo produzidos, apenas sera cabivel a agdo rescisoria no periodo abrangido pela

modulagdo. Caso contrario, ou seja, se a decisdo produzir apenas efeitos prospectivos, entao a

efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro
momento que venha a ser fixado.

495 DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya. Curso de processo constitucional: controle de
constitucionalidade e remédios constitucionais. 4 ed. Sao Paulo: Atlas, 2016, p. 211-212
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acdo rescisoria ndo sera cabivel para desconstituir a coisa julgada anterior a decisdo proferida
pela Suprema Corte™®.

Hé quem entenda que, para analise do cabimento da medida processual, “na hipotese
de declaracao de inconstitucionalidade pelo STF, evidentemente deve ser observada eventual
modulagdo, no tempo, dos efeitos da decisio”™””.

Discordamos de ambas as posi¢des acima. Com efeito, a tese da compatibilidade do
artigo 525, § 15, do Codigo de Processo Civil, com a garantia da seguranga juridica por conta
do amparo fornecido pelo disposto no § 13, do mesmo dispositivo legal ndo nos convence
pelas seguintes razdes: em primeiro lugar porque a possibilidade de modulagdo conferida no
artigo 525, em seu § 13, ndo chega a ser propriamente uma novidade, pois tal possibilidade ja
existia antes mesmo de sua positivagao verificada com o advento dos artigos 27 e 11, das leis
federais numeros 9.868/99 e 9.882/99, respectivamente.

Talvez a inovagdo trazida pelo dispositivo que consagra a possibilidade de uso da
modulagdo acima referida esteja no fato de que ela pode ocorrer no controle difuso**, ja que o
mesmo dispositivo nao faz qualquer restricao a espécie de controle de constitucionalidade em
que ela ocorra, como fazem os dispositivos contidos nos artigos 27 e 11, das leis federais
nimeros 9.868/99 e 9.882/99, respectivamente. Isso ndo autoriza afirmar que a modulacio
agora apenas ¢ possivel por conta do acréscimo feito no Codigo de Processo Civil.

Em outros termos, ainda que tal regra ndo existisse dentro do Codigo de Processo
Civil, haveria a possibilidade de modulagcdo dos efeitos da decisdo do Supremo Tribunal
Federal no exercicio do controle de constitucionalidade.

Em segundo lugar, a modulagdo, além de ndo ser a regra, ndo tem cabimento em todas
as situacdes. Isso sem contar que nao ha certeza “quanto a adequada aplicagdo da modulacao

pela Corte Suprema™®. O proprio Supremo Tribunal Federal j& firmou entendimento nos

Recursos Extraordinarios de n° 353.657/PR*® e 370.682/SC"', no sentido de que os efeitos

4% DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil. 13 ed. v. 3.
Salvador: Juspodivm, 2016, p. 467-468

“7 REDONDO, Bruno Garcia Redondo. Art. 525. In: STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA,
Leonardo (orgs.). Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p.761.

% DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil. 13 ed. v. 3.
Salvador: Juspodivm, 2016, p. 467

% MOLLICA, Rogerio; NETO, Elias Marques de Medeiros. O § 15 do art. 525 ¢ 0 § 8 do art. 535 do novo
CPC: consideragdes sobre a reabertura do prazo para o ajuizamento de agdo rescisoria e a seguranca juridica. In:
Revista de processo. vol. 262. S3o Paulo: Revista dos Tribunais: 2016, p. 226

3% BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 353.657-PR. Recorrente: Unifo. Recorrido:
Madeira Santo Anténio Ltda. Relator: Ministro Marco Aurélio. Publicado no DJE em 20.08.10. In:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2048749>. Acesso em 05/11/17, as
07:32h.
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prospectivos sO seriam possiveis na declaragdo de inconstitucionalidade quando houvesse
posicao consolidada no Tribunal, que permitisse uma base de confianga para a modulagao.

Nestes mesmos julgados, o Ministro Marco Aurélio foi contra a modulacao, por nao
admiti-la em situagdo alguma. Outro dado que corrobora a excepcionalidade da modulagao ¢
que, das cerca de 3.800 (trés mil e oitocentas) ADIns existentes até o ano de 2015, o Supremo
Tribunal Federal apenas realizou a modulagdo em 32 (trinta e dois) casos, ou seja, menos de
194502

Note-se que, conforme acima demonstrado, o Supremo Tribunal Federal nao faz, via
de regra, a modulacdo dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade503, mantendo-se,
portanto, na integra, a possibilidade contida no artigo 525, § 15 e, dessa forma, permitindo
que a agdo rescisoria seja proposta para desconstituir casos que ja transitaram em julgado ha
anos.

Nao ¢ demais lembrar: o prazo da agdo rescisoria, de acordo com o dispositivo legal
aqui mencionado, conta-se do transito em julgado decisdo do Supremo Tribunal Federal. Ou
seja, acreditar que a possibilidade de uso da modulagao salvara o dispositivo aqui comentado
de ofensa a garantia da segurancga juridica ¢ fechar os olhos para a maneira como a Suprema
Corte vem realizacdo tal modulagdo, desde a promulgacao da atual Constituigao.

Em terceiro lugar, a modula¢do prevista em nosso ordenamento, ¢ realizada pelo

Supremo Tribunal Federal’ 04

, exclusivamente conforme seu entendimento, uma vez que os

critérios para sua realizacdo, estabelecidos em lei, sdo fixados por meio de termos

semanticamente indeterminados; ja a Constituicao sequer apresenta quais seriam tais critérios.
;. . . 505 - . . .

A propria doutrina diverge”~ com relacdo a quais seriam os critérios para que a

modulacdo possa ser realizada. Em suma: a modulac¢do acaba sendo realizada, por meio da

0! BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 370.682-SC. Recorrente: Unifo. Recorrido:
Industria de Embalagens Plasticas Guara Ltda. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Publicado no DJE em
17.11.17. In: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2082739>. Acesso
em 05/11/17, as 08:16h.

%2 DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya. Curso de processo constitucional: controle de
constitucionalidade e remédios constitucionais. 4 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 217

°% O Ministro Teori Zavascki, no voto proferido no Recurso Extraordinario n® 590.809, admite que o STF
“raramente atribui¢do modulagdo temporal aos seus julgados™.

> Nesse sentido, o enunciado n° 176 do Forum Permanente de Processualistas Civis — FPPC, assim dispde: (art.
525, § 13) Compete exclusivamente ao Supremo Tribunal Federal modular os efeitos da decisdo prevista no § 13
do art. 525.

%% Dimitri Dimoulis e Soraya Lunardi afirmam que sdo defendidos, na doutrina brasileira, os seguintes critérios
para realizagdo da modulagdo, sendo eles: a) a aplicagdo das regras da adequagdo, da necessidade e da
proporcionalidade stricto sensu; b) um juizo intuitivo com base na no¢do de “justi¢a”; ¢) a comparagdo entre os
beneficios e inconvenientes da modulacio. DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya. Curso de processo
constitucional: controle de constitucionalidade e remédios constitucionais. 4 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 214
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decisdo exclusiva do Supremo Tribunal Federal, que acaba por decidir também quando e em
que intensidade ela ser4 realizada™.

Todos os fatores acima elencados nos levam a acreditar que a possibilidade de
modulagdo contida no § 13, do artigo 525 do Codigo de Processo Civil, nao ¢ capaz de salvar
o contido no § 15 de uma ofensa a seguranca juridica, nos moldes acima ja expostos.

Em comentario aos dispositivos aqui mencionados, Teresa Arruda Alvim et al’”’
defendem que o vicio de inconstitucionalidade ndo preclui, podendo ser alegado em Acao
Rescisoria® ou declaratoria de inexisténcia. Ndo obstante tal afirmacdo, de forma

aparentemente contraditoria, afirmam que

se por hipotese, uma decisdo condenatoria houver transitado em julgado, mesmo que
advenha outra decisio do STF em sentido contrario, declarando a
inconstitucionalidade da lei ou ato normativo que serviu de base para a decisdo
passada em julgado, devera ser respeitada a coisa julgada formada anteriormente.

Com relagdo ao argumento de que o vicio de inconstitucionalidade ndo preclui e que,
por isso, poderia ser alegado em ac¢do declaratoria de inexisténcia, ndo podemos concordar
com tal afirmagdo. E que, como ja dissemos acima, defendemos a aplicagdo da regra da
eficdcia preclusiva em relag@o a coisa julgada, uma vez que em nosso sistema vigora também
o controle de constitucionalidade difuso, ou seja, qualquer 6rgdo jurisdicional tem o poder
dever de realizar o exame da questao de constitucionalidade.

Ademais, também ja tivemos a oportunidade de afirmar que a decisdo judicial
transitada em julgado que porventura traga a aplicacdo de ato normativo anteriormente

declarado inconstitucional ndo decisao € inexistente.

%% Em pesquisa realizada no site do proprio STF, entre 1988 até o ano de 2015, Dimitri Dimoulis e Soraya
Lunardi chegaram a conclusao de que as 32 ADIns que traziam a modulagdo dos efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade, tinham o fator econdmico como decisivo, de maneira direta ou indireta. Ou seja, a
modula¢ao realizada pelo STF ¢ utilizada para evitar “modificacdes retroativas de cunho econdmico ou social-
institucional com reflexo econémico indireto”. Em apenas uma das decisdes pesquisadas (ADIn n 3.660) a
seguranca juridica foi utilizada como argumento para realizacdo da modulagdo. DIMOULIS, Dimitri;
LUNARDI, Soraya. Curso de processo constitucional: controle de constitucionalidade e remédios
constitucionais. 4 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 214-218

7 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. Primeiros Comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil. 2 ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 965-966.

*% Cristiano Imhof, a0 comentar os mesmos dispositivos legais, também defende, sem apresentagdo de qualquer
ressalva, a propositura de agdo rescisoria em tais situacdes, o que faz com que discordemos da opinido do
referido autor pelas mesmas razdes apresentadas ao longo deste capitulo. IMHOF, Cristiano. Novo Cédigo de
Processo Civil comentado. 2 ed. Sao Paulo: Booklaw, 2016, p. 828. Da mesma forma, sem também analisar a
constitucionalidade do artigo em comento, com abordagem exclusivamente descritiva do tema: RIBEIRO,
Sérgio Luiz de Almeida. Execucéo civil no nove CPC. Sao Paulo: Lualri, 2016, p. 126; SILVEIRA, Marcelo
Pichioli da. Acéo rescisoria. Sdo Paulo: Lualri, 2017, p. 45-47; 103.
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Inexistente “¢ o julgado que ndo retne as minimas condi¢des sequer para aparentar o
500 - -
ato processual que pretende ser””” . O problema situa-se no plano de sua validade, devendo

ser combatido pelos instrumentos processuais cabiveis, a exemplo da agdo rescisoria.

4.4 A propositura da a¢do rescisoria contra sentenca fundada em lei ou ato declarado

inconstitucional pelo STF

A agdo rescisoria, mecanismo tipico de desconstitui¢do da coisa julgada, possui a

natureza de agdo autdbnoma, que apenas poder ser proposta para desconstituir “capitulo da

55510

decisdo de mérito transitada em julgado™ =, se presentes os pressupostos objetivos que

autorizam o seu manejo. Em passagem esclarecedora, Pontes de Miranda®'' j4 afirmava:

Se o direito subjetivo da parte pudesse, violado, fundamentar o pedido de rescisdo,
seria inoperante a fixa¢do dos pressupostos objetivos da acdo resciséria. Ndo € a
injustica da sentencga, mas a existéncia de algum daqueles pressupostos que permite,
com eficacia final, invocar-se o remédio juridico rescindente e ser procedente a
acdo. Nao se trata de um meio juridico que julgue a prestagdo jurisdicional apenas
apresentada, como 0s recursos, ¢ sim remédio juridico para exame da prestacio ja
entregue, em casos que mais interessam a ordem social que ao direito das partes.

O Cddigo de Processo Civil vigente, em seu artigo 966, traz a previsao do cabimento
da agdo rescisoria para desconstituir a coisa julgada’'?. N&o é a tnica ag¢io autonoma, frise-se,
admitida em nosso ordenamento para desconstituicdo da decisao passada em julgado, mas,
pela relagdao direta com o tema aqui apresentado, serd a Unica ag¢do autdbnoma com tal

finalidade a ser aqui abordada.

% TESHEINER, José Maria. Agio resciséria no novo Codigo de Processo Civil. In: Revista de processo. vol.
244. S3o Paulo: Revista dos Tribunais: 2015, p. 214.

310 Advertindo também acerca da possibilidade de rescisdo, prevista no § 2° do artigo 966, da decisdo que,
mesmo ndo sendo de mérito, impede a propositura de nova demanda. SILVEIRA, Marcelo Pichioli da. Acao
resciséria. Sao Paulo: Lualri, 2017, p. 23; 104.

' MIRANDA, Pontes de. Tratado da agdo rescisoria: das sentengas e de outras decisdes. Atualizado por Nelson
Nery Junior, Georges Abboud. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 123. Ainda para o mesmo autor, em
outra obra, na agao rescisoria, ha o julgamento do julgamento, pois nela ndo se examina o direito de alguém mas
a sentenga transitada em julgado. Seu objetivo ¢ a sentenga rescindenda. MIRANDA, Pontes de. Comentéarios
a0 Coédigo de Processo Civil. 2 ed. Distrito Federal: Forense, 1961, v. 6, p. 184.

*12 Para Beclaute Oliveira Silva, a agdo rescisoria dirige-se “de forma obliqua a coisa julgada material, mas de
forma direita a sentenga de mérito”. ILVA, Beclaute Oliveira. Coisa julgada baseada em lei inconstitucional (?):
analise sob o prisma da teoria das cargas de eficacia da sentenca em Pontes de Miranda. In: COSTA, Eduardo
José da Fonseca (coord.); MOURAO, Luiz Eduardo Ribeiro (coord.); NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa
(coord.). Teoria quinaria da acio: estudos em homenagem a Pontes de Miranda nos 30 anos do seu
falecimento. Salvador: Juspodivm, 2010. p. 68.
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E preciso esclarecer, contudo, que a hipétese de cabimento da agdo rescisoria, prevista
no art. 966, V>'*, ndo se confunde com a que é tratada no presente trabalho e, em especial, na
presente secao.

Isso porque, o artigo 966, V, traz a possibilidade de propositura da acdo rescisoria
quando a coisa julgada “violar manifestamente norma juridica”. Neste caso, a violagdo ocorre
ao resultado da interpretacdo e, se esta € controvertida, ndo € possivel utilizar a referida acao,
sobretudo se o Supremo Tribunal Federal ndo resolveu a controvérsia sobre qual interpretagao
seria adequada.

Por violagdo manifesta, entendemos aquela que pode ser demonstrada com a prova
pré-constituida juntada pelo autor, de maneira que, se ha necessidade de dilacdo probatoria, ¢
incabivel a a¢do rescisoria com fundamento no dispositivo aqui mencionado®'*.

Ja o artigo 525, § 15, do Cddigo de Processo Civil apresenta outra hipotese de
cabimento para agdo rescisoria’”, distinta daquelas que estdo relacionadas no artigo 966 do
mesmo diploma legal. Trata-se da possibilidade de rescisdo do julgado por conta de decisao
de inconstitucionalidade, proferida pelo Supremo Tribunal Federal, ap6s o transito em julgado
da decisdao exequenda.

Neste caso, ndo s6 a hipotese de cabimento ¢ diferente — decisdo superveniente de
inconstitucionalidade, proferida pelo Supremo Tribunal Federal — como também o prazo para
propositura da a¢io rescisoria tem regramento diverso do previsto no artigo 975°'¢ do Cédigo
de Processo Civil.

E que, no caso de decisdo superveniente de inconstitucionalidade, emanada do
Supremo Tribunal Federal, o prazo para propositura da ac¢do rescisoria contar-se-a da data do
transito em julgado da decisdo da Suprema Corte e ndo do transito em julgado da decisdo

exequenda, como seria de se esperar e como ¢ a regra geral da propria acdo rescisoria®’”.

13 Art. 966. A decisdo de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando: V - violar manifestamente
norma juridica;

314 DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil. 13 ed. v. 3.
Salvador: Juspodivm, 2016, p. 494-495

°!5 Araken de Assis, a0 comentar o artigo 741, paragrafo tinico do CPC revogado, afirmou que a importancia da
coisa julgada e da ag@o rescisoria tenderia a diminuir em futuro préximo, sendo o dispositivo legal objeto da
analise por ele realizada, uma medida adotada nesse contexto de progressivo enfraquecimento. Entendemos que
a observagao serve também para os dispositivos legais equivalentes no Codigo de Processo Civil vigente. ASSIS,
Araken. Eficacia da coisa julgada inconstitucional. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (Org.) Relativizagdo da coisa
julgada. 2 ed. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 45-46

216 Art. 975. O direito a rescisdo se extingue em 2 (dois) anos contados do transito em julgado da tltima decisdo
proferida no processo.

°'7 Para Rogerio Mollica e Elias Marques de Medeiros Neto, a permissdo de reabertura do prazo para
ajuizamento da agdo rescisdria passou um tanto quando esquecida por todos os doutrinadores que se debrugaram
sobre o novo codigo. MOLLICA, Rogerio; NETO, Elias Marques de Medeiros. O § 15 do art. 525 e 0 § 8 do art.
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Frise-se, mais uma vez, que ndo se trata de decisdo inexistente a ser rescindia por meio
de acdo rescisoria. Afinal, como adverte Jos¢ Maria Tesheiner, “o que ndo existe ndo pode ser
rescindido, de sorte que ndo ha que se falar em agdo rescisoria sobre sentenca inexistente, tal
como a que ¢ prolatada por quem nao ¢ juiz ou proferida sem os pressupostos do processo
judicial, ou a que nunca foi publicada oficialmente.”'®”

Por meio do artigo 525, §§ 12 e 15, o legislador deu tratamento diverso a decisdo de
inconstitucionalidade proferida pelo Supremo Tribunal Federal, no que diz respeito a eficacia
que ela produzira em relagdo a decisao exequenda.

Produzida a coisa julgada sem que o executado tenha apresentado a impugnagao e ja
existindo a decis@o de inconstitucionalidade do Supremo Tribunal Federal, o meio cabivel
para rescindi-la ¢ a acgdo rescisoria. Aqui, € preciso observar que a coisa julgada, quando de
sua formacgdo, possuia como fundamento uma norma que ja havia sido declarada como
inconstitucional. Dessa forma, a acdo rescisoria, além de cabivel, obedecera ao prazo previsto
no artigo 975, ja mencionado.

Outro ponto que precisa a ser ressaltado ¢ que a decisdo de inconstitucionalidade sera

> 19, sendo, portanto, matéria de mérito e nao referente a

fundamento da acdo rescisoria
admissibilidade daquela acdo’®. Nestes casos, quando fundada em decisdo posterior de
inconstitucionalidade, a a¢do rescisoria ndo se preocupa com o teor da decisdo rescindenda,
“sendo necessdrio apenas um pronunciamento do Supremo Tribunal Federal com sinal
contrario ao da decisio rescindenda™?'.

O problema surge, contudo, quando a decisdo de inconstitucionalidade, proferida pelo

Supremo Tribunal Federal, ¢ posterior a formacao da coisa julgada, uma vez que, de acordo

535 do novo CPC: consideragdes sobre a reabertura do prazo para o ajuizamento de ag@o rescisoria e a seguranga
juridica. In: Revista de processo. vol. 262. Sao Paulo: Revista dos Tribunais: 2016, p. 223.

°'® TESHEINER, José Maria. Agio resciséria no novo Codigo de Processo Civil. In: Revista de processo. vol.
244. S3o Paulo: Revista dos Tribunais: 2015, p. 213.

319 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. A¢ao rescisoria: do juizo rescindente ao juizo rescisorio.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 226. Na concepg¢ao de Pontes de Miranda, todavia, tratar-se-ia de um
pressuposto objetivo, uma vez que, para o referido autor, os pressupostos sdo ligados & acdo cuja sentenca se
quer rescindir, ou seja, sdo os casos de rescisdo. Ainda de acordo com Pontes de Miranda, ha que se diferenciar a
apreciag¢@o de um processo por outro processo ¢ a apreciagao interior dos fatos de um processo por ele mesmo; o
que se aprecia na agdo rescisoria ¢ a sentenga rescindenda. MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao Codigo de
Processo Civil. 2 ed. Distrito Federal: Forense, 1961, v. 6, p. 205-207.

>20 Nesse sentido, em voto de relatoria do Ministro Teori Zavascki, o STJ, ao julgar os Embargos de Divergéncia,
opostos em Recurso Especial n° 608.112, defendeu-se que a agdo rescisoria ¢ procedente por violar a
Constituicdo, trazendo como consequéncia logica o fato de que o novo julgamento teria que se ajustar ao
procedimento da Suprema Corte, ou seja, assentou-se o entendimento de que a decis@o na Ag¢do Rescisoria,
quando procedente em razdo de a decisdo rescindida fundar-se em ato normativo inconstitucional seria
homologatéria da decisdo da Suprema Corte.

521 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Ag¢do rescisoria: do juizo rescindente ao juizo
rescisorio. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 239.
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com a previsdo contida no § 15, do artigo 525, do Coédigo de Processo Civil o prazo para
propositura da a¢do rescisoria conta-se do transito em julgado da decisdo da Suprema Corte,
conforme ja observado®*%.

Frise-se, por oportuno, que, nesta situacdo, ndo ha manifesta violagdo a norma
juridica, uma vez que, quando da formac¢do da coisa julgada, ndo havia nenhuma decisdo do
Supremo Tribunal Federal que declarasse a inconstitucionalidade da norma em que aquela se
baseou. Por isso, nesta hipotese, ¢ incabivel a acao resciséria com fundamento no artigo 966,
V, do Cédigo de Processo Civil, de acordo com o que aqui defendemos.

Nelson Nery Junior ¢ Rosa Maria de Andrade Nery, defendem que a pretensdo
rescisoria “extinta pela decadéncia ndo pode renascer pela decisdo futura do STF”, de sorte
que estariamos diante de “pretensdo perpétua, que pode ser ajuizada dois, cinco, dez, vinte
anos depois da entrada em vigor da lei apontada inconstitucional”.

Os mesmos autores, porém, buscando uma interpretacdo que compatibilize o § 15 do
artigo 525 com a seguranca juridica, defendem a propositura da acdo, a partir do transito em
julgado da decisao do Supremo Tribunal Federal, apenas seria possivel “se ainda nao tiver
sido extinta a pretensdo rescisoria cujo prazo tenha-se iniciado do transito em julgado da
decisdo exequenda”. O texto legal, dessa forma, estaria autorizando uma espécie de
alargamento do prazo da rescisoria que esti em curso™".

A solugdo apontada por Nelson Nery e Rosa Maria de Andrade Nery busca
compatibilizar a disposi¢ao contida no artigo 525, § 15 com a coisa julgada e a seguranca
juridica. A despeito da razoabilidade do posicionamento dos referidos autores, discordamos
dele por entendermos que ndo mantém a regra interpretada, mas sim cria outra completamente

diferente. O dispositivo interpretado ¢ claro: o prazo para propositura da agdo rescisoria

conta-se da data do transito em julgado da decisdo de inconstitucionalidade do Supremo.

%22 De acordo com Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, o dispositivo em comento é “irremediavelmente
inconstitucional”, sendo fruto de uma “inser¢do descuidada, dessas que sdo feitas em uma lei de grande
amplitude no apagar das luzes da discussdo parlamentar”. MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel.
Acdo rescisoria: do juizo rescindente ao juizo rescisorio. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 226.

3 NERY JUNIOR, Nelson Nery; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao Codigo de Processo Civil.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 1.309. No mesmo sentido, Rogerio Mollica ¢ Elias Marques de
Medeiros Neto afirmam que os dispositivos legais em comento, caso aplicados as decisoes ja transitadas em
julgado fardo com que a inseguranca juridica reine, “pois nunca se sabera se a decisdo transitada em julgado sera
imputavel, pois muitos anos apos o transito em julgado podera ser prolatada uma decisdo pelo STF em sentido
diverso, sendo possivel a reabertura do prazo para o ajuizamento de A¢do Resciséria. MOLLICA, Rogerio;
NETO, Elias Marques de Medeiros. O § 15 do art. 525 ¢ o § 8 do art. 535 do novo CPC: consideragdes sobre a
reabertura do prazo para o ajuizamento de agdo rescisoria e a seguranga juridica. In: Revista de processo. vol.
262. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais: 2016, p. 226.

32 NERY JUNIOR, Nelson Nery; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 1.309.
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Também buscando a compatibiliza¢do ora referida, por meio de uma interpretagao
sistematica, mas sem fornecer uma solugao neste sentido, Alexandre Del Rios Minatti defende
que a defesa que vise desconstituir a coisa julgada sob o fundamento de ser contraria a
decisdo posterior de inconstitucionalidade do Supremo Tribunal Federal deve ser confinada a
“algum prazo razoavel”, pois ndo se pode admitir que tal revisdo ocorra a qualquer tempo™>.

Ja afirmamos que permitir a decisdo do Supremo Tribunal Federal a producdo de
efeitos retroativos sobre a coisa julgada equivale a fazer com que esta ultima surja sempre em
um estado provisorio>”°, sujeita a uma condicdo que nega seus fundamentos de existéncia, ou
seja, a seguranga juridica e a protegio da confianga™’.

E preciso aqui afastar a ideia de que a retroaciio da decisdo de inconstitucionalidade
sobre a coisa julgada, por meio da rescisao desta ltima, tem como finalidade afirmar a
constitucionalidade sobre a inconstitucionalidade™*®. Isso porque a garantia da coisa julgada
ndo protege os efeitos de uma lei inconstitucional. Ao contrério, ela ressalva os efeitos de um
“juizo constitucional que aplicou uma lei posteriormente declarada inconstitucional pelo

Supremo Tribunal Federal”*’.

Para Flavio Luiz Yarshell’*°

, a posterior declaragdo de inconstitucionalidade nao ¢
suficiente para infirmar a garantia de imutabilidade da decisdo, sendo o caso, no maximo, de

cabimento da agdo rescisoria, dentro do prazo decadencial. A eficicia da decisdo de

523 Por isso, o autor defende que ou a norma em comento deve ser reconhecida inconstitucional, por violagdo a
seguranga juridica e a coisa julgada, ou deve-se buscar uma interpretagdo que permita a atribui¢do de um termo
ad quem. MINATTI, Alexandre Del Rios. Art. 525. In: RIBEIRO, Sérgio Luiz de Almeida (coord.) et al. Novo
Cédigo de Processo Civil comentado. Tomo II (art. 318 ao 770). Séo Paulo: Lualri, 2017, p.339-340.

*26 E por esta razdo também que ndo concordamos com a afirmacio de Araken de Assis de que a superveniéncia
da decisdo de inconstitucionalidade “implica o desfazimento da autorictas rei iudicate, ¢, consequentemente sua
exequibilidade. Para o autor, “a qualquer momento, pronunciada a inconstitucionalidade de lei ou do ato
normativo, desaparecera a autoridade da coisa julgada”. ASSIS, Araken. Processo civil brasileiro. 2 ed. Vol. III.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 1515.

>27 Beclaute Oliveira Silva, ao comentar o dispositivo 475-L do Cédigo de Processo Civil revogado afirmou que
a regra ali prevista ndo poderia ser aplicado se a decisdo de inconstitucionalidade fosse superveniente, sob pena
de mécula a seguranca juridica. Tanto que, para o autor, caso houvesse o adimplemento de crédito exigivel, ndo
caberia repeticdo, ainda que o STF, posteriormente, se pronunciasse sobre a inconstitucionalidade. ILVA,
Beclaute Oliveira. Coisa julgada baseada em lei inconstitucional (?): analise sob o prisma da teoria das cargas de
eficacia da sentenca em Pontes de Miranda. In: COSTA, Eduardo José da Fonseca (coord.); MOURAO, Luiz
Eduardo Ribeiro (coord.); NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa (coord.). Teoria quinaria da a¢fo: estudos em
homenagem a Pontes de Miranda nos 30 anos do seu falecimento. Salvador: Juspodivm, 2010. p. 78.

>2% Em sentido contrario, Luciane Serpa afirma que a finalidade dos dispositivos em questio ¢ manter a harmonia
entre a coisa julgada e a supremacia da Constituicdo Federal. SERPA, Luciane. A defesa do devedor no
cumprimento de sentencga fundada na inexigibilidade da obrigag@o reconhecida por sentenga inconstitucional e o
julgamento da ADI 2418/DF. In: Revista de processo. vol. 278. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais: 2018, p. 437.

329 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. A¢ao rescisoria: do juizo rescindente ao juizo rescisorio.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 227.

%390 autor, ao comentar o artigo 741 do Codigo de Processo Civil Revogado, defendeu a inconstitucionalidade
do aludido dispositivo, por afrontar ndo sé a coisa julgada como também o devido processo legal. YARSHELL,
Flavio Luiz. Acao rescisoria: juizos rescindente e rescisorio. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 254-255.
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inconstitucionalidade, ndo obstante seu carater retroativo, nao alcangaria as decisdes
transitadas em julgado, sob pena de negago da garantia da coisa julgada™'.

Uma solugdo para o problema, apontada por Flavio Luiz Yarshell, seria o pedido da
parte interessada no reconhecimento da inconstitucionalidade, no sentido de que o processo
executivo fosse suspenso até a decisdo do Supremo Tribunal Federal no feito em que se
discute, de forma concentrada, a inconstitucionalidade ou constitucionalidade da norma,
buscando evitar o transito em julgado na situagdo concreta com aptidao de colidir com a
decisdo da suprema corte™.

A solugdo acima apontada parece-nos razoavel, desde que a suspensdo respeite o
limite de 01 (um) ano, em conformidade com o que dispde o artigo 313, inciso V, alinea “a”,
e § 4°, do Codigo de Processo Civil.

Pensamos que suspender o processo até apreciacao do Supremo Tribunal, na agdo em
que se discute a constitucionalidade/inconstitucionalidade do ato normativo, sem que haja um
prazo limite para tal suspensao, seria desprezar a realidade fatica, que demonstra que a agdes
em que ¢ realizado o controle de constitucionalidade levam anos para terem seu mérito
apreciado de forma definitiva, o que acabaria, por sua vez, violando a garantia fundamental da
razoavel duragdo do processo.

Ha ainda quem aponte a inconstitucionalidade formal do dispositivo contido no § 15,
art. 525 e § 8°, uma vez que a previsdo de reabertura do prazo para ajuizamento da agdo
rescisoria nao constou do anteprojeto, tampouco do texto aprovados pelo Senado e pela
Camara dos Deputados, tendo surgido apenas apds os ajustes efetuados para promulgacdo da
lei™.

Outro ponto que ¢ necessario esclarecer — até mesmo para que sejam compatibilizadas

as premissas que até aqui ja foram adotadas — ¢ que as conclusdes até aqui formuladas nao se

incompatibilizam com nosso entendimento a respeito da distingdo que fizemos entre a coisa

531 YARSHELL, Flavio Luiz. Ac¢ao rescisoria: juizos rescindente e rescisorio. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p.
256.

532 YARSHELL, Flavio Luiz. A¢ao rescisdria: juizos rescindente e rescisorio. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.
257.

>3 Defendem a ideia da inconstitucionalidade formal do § 15°, artigo 525 do CPC: MOLLICA, Rogerio; NETO,
Elias Marques de Medeiros. O § 15 do art. 525 ¢ o § 8 do art. 535 do novo CPC: consideragdes sobre a
reabertura do prazo para o ajuizamento de agdo rescisoria ¢ a seguranga juridica. In: Revista de processo. vol.
262. Sao Paulo: Revista dos Tribunais: 2016, p. 230. SERPA, Luciane. A defesa do devedor no cumprimento de
senten¢a fundada na inexigibilidade da obrigag@o reconhecida por sentenga inconstitucional e o julgamento da
ADI 2418/DF. In: Revista de processo. vol. 278. Sao Paulo: Revista dos Tribunais: 2018, p. 441. Céssio
Scarpinella Bueno afirma que a origem do dispositivo ndo estd clara nos pareceres de n® 916/141.099/14, os
quais teriam antecedido a conclusdo dos trabalhos legislativos no Senado e a revisdo feita antes de ser enviado a
san¢do presidencial, sendo ainda questionavel a constitucionalidade do mesmo dispositivo, do ponto de vista
substancial, diante da seguranca juridica. BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Coédigo de Processo Civil
anotado. 3 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2017, p. 518.
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julgada e a eficacia executiva da decisdo judicial. Isso porque, conforme ja tivemos a
oportunidade de afirmar, ndo se deve confundir o elemento declaratério da decisdo judicial
com a sua eficacia executiva.

Quando afirmamos que a decisdo de inconstitucionalidade, arguida como fundamento
da impugnac¢do do devedor, ndo atinge a sentenga em si, mas apenas sua eficicia executiva,
ndo devemos trazer a reboque a conclusdo de que a mesma decisdo de inconstitucionalidade,
quando arguida como fundamento de agdo rescisoria, ndo vai atingir a coisa julgada.

Isso porque a acdo rescisoria, ainda que por via obliqua, acaba atingindo a coisa
julgada, ou seja, a partir do momento em que a decis@o de inconstitucionalidade ¢ utilizada
como fundamento da acdo rescisoria para atacar a eficacia executiva da decisdo transitada em
julgado, ele acaba atacando também a propria coisa julgada®*.

Ou seja, a admissao de alegacao da decisdo de inconstitucionalidade — quando esta ¢
posterior a formagdo da coisa julgada — ¢ uma excec¢do a intangibilidade daquela ultima, ndo
interessando se tal alegacdo ¢ utilizada para inibir a execu¢do ou como fundamento da acgdo
rescisoria™>, sendo esta ultima acdo, fundada em posterior declaragdo de
inconstitucionalidade, uma “macroexcecdo a intangibilidade da coisa julgada’™>°.

Ademais, permitir que a possibilidade de revisdo da coisa julgada fique em aberto,
condicionada ao pronunciamento do Supremo Tribunal Federal sobre a norma em que a
decisdo judicial se fundou, sob o argumento de que a decisdo de inconstitucionalidade
retiraria somente a eficacia executiva da decisdo exequenda, “€ um convite a inseguranca
juridica e um desrespeito ao principio da boa-f¢é, tdo valorizado no CPC/15, que deve orientar

a conduta de todas as partes e de todos os agentes do Estado™>’.

>34 Partido de premissas divergentes das adotadas neste trabalho, mas com conclusdo semelhante em relagdo aos
efeitos da decisdo de inconstitucionalidade sobre a coisa julgada, Alexandre Del Rios Minatti afirma que tal
decisao resultara em verdadeira desconstitui¢do da coisa julgada. As premissas adotadas, contudo, sdo diferentes
das que aqui defendemos, pois, para o referido autor, “a autoridade da coisa julgada reveste todos os efeitos da
sentenga — ndo s6 o condenatorio”. Assim, defende de que “admitir que a sentenga condenatdria nao sirva mais
ao seu relevante proposito ¢ reduzir a forga dessa decisdo, limitando-a a mera declaragdo — ou seja, mais coerente
que se admita se tratar de desconstituicdo da coisa julgada”. MINATTI, Alexandre Del Rios. Art. 525. In:
RIBEIRO, Sérgio Luiz de Almeida (coord.) et al. Novo Cédigo de Processo Civil comentado. Tomo II (art.
318 ao 770). Sao Paulo: Lualri, 2017, p.339.

>33 Para Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, a unica saida para legitimacao do § 15, do artigo 525 seria
defender que a intangibilidade da coisa julgada figura apenas no plano processual, sem que estivesse garantida
na Constituicdo Federal, caracterizando raciocinio verdadeiro absurdo. MARINONI, Luiz Guilherme;
MITIDIERO, Daniel. Acao rescisoria: do juizo rescindente ao juizo rescisério. SZo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 226-227.

536 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Ag¢do rescisoria: do juizo rescindente ao juizo
rescisorio. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 226.

37 MINATTI, Alexandre Del Rios. Art. 525. In: RIBEIRO, Sérgio Luiz de Almeida (coord.) et al. Novo Cédigo
de Processo Civil comentado. Tomo II (art. 318 ao 770). Sdo Paulo: Lualri, 2017, p.339. Também concluindo
que os dispositivos em questdo, ao permitir o alargamento do prazo da acdo rescisoria, parecem afetar, “em
demasia, a seguranga juridica”: SILVEIRA, Marcelo Pichioli da. A¢éo rescisoria. Sao Paulo: Lualri, 2017, p.
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Ha outro agravante na admissao da eficacia retroativa da decisdo do Supremo Tribunal
Federal sobre a coisa julgada, a nosso ver, consistente na ideia de que a unica interpretacao
correta sobre a Constitui¢ao seria a emanada daquela Corte, de maneira que todas as demais
interpretagdes que ndo lhe sejam conformes, estao erradas e, por isso, devem ser alteradas.

Tal raciocinio, assim como as outras ideias até aqui enfrentadas e que admitem tal
eficacia, desprezam o juizo exercido no controle difuso, como se os demais juizes nao
pudessem interpretar a Constitui¢do Federal ou que tal interpretacdo apenas poderia se
sustentar at¢ o dia em que a Suprema Corte confirmasse o entendimento fixado naquela
decisdo ja transitada em julgado.

O Ministro Gilmar Mendes, em voto que foi proferido nos Embargos de Declaracao,
no Recurso Extraordinario de n°® 328.812°%%, afirmou que a agdo rescisoria quando utilizada
para fazer valer a interpretacdo constitucional do Supremo Tribunal Federal, serve como
instrumento de realizacdo da isonomia, pois a instabilidade gerada pela rescisdo de uma
senten¢a ¢ menos grave do que a aplicacdo assimétrica de uma decisdo do Supremo Tribunal
Federal, que, em razdo de seu referencial normativo, da sustentagdo a todo o sistema.

A posi¢ao acima resumida traduz bem o raciocinio que vem sendo aqui combatido, ou
seja, de desprezo pelo juizo exercido no controle difuso’*’, como se apenas o Supremo
Tribunal Federal, em nosso ordenamento, pudesse interpretar a Constitui¢do, arrematando
para a possibilidade de propositura de agdo rescisoria como instrumento de conformacgado das
decisoes proferidas nas instancias inferiores ao posicionamento do Supremo Tribunal Federal.

Como advertem Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidier0540, tal forma de
raciocinio, parte da premissa de que a decisdo do Supremo Tribunal Federal, ¢ por si so,
demonstragdo inequivoca de violagdo literal de norma constitucional, fazendo com que o
fundamento da Acdo Rescisoria esteja na forca da decisdo daquela suprema corte, ndo
importando se havia davida nos tribunais sobre a constitucionalidade do ato normativo

interpretado.

141. Este ultimo autor, porém, a despeito de sua afirmacdo conclusiva, ndo expde as razdes pelas quais chega a
tal conclusio.

3% BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Embargos de Declaragdo no Recurso Extraordinario n® 328.812-AM.
Recorrente: Instituto Nacional do Seguro Social - INSS. Recorrido: Maria Auxiliadora Santos Cabral dos Anjos.
Relator: Ministro Gilmar Mendes. Publicado no DIJE em 03.06.08. In:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=1978185>. Acesso em 29/10/17, as
09:03h.

539 Tal decisdo, apesar de produzir logos seus efeitos, colocaria o jurisdicionado em eterno estado de alerta e, em
vez de resolver o litigio, aumentaria a litigiosidade, potencializando todos os aspectos negativos decorrentes da
pendéncia da agdo. MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Acio rescisoria: do juizo rescindente
a0 juizo rescisorio. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 235.

540 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Ag¢do rescisoria: do juizo rescindente ao juizo
rescisorio. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 230.
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O fato de que o Supremo Tribunal Federal tenha o dever de zelar pela guarda da
Constituicao, ndo significa admitir que a sua interpretagdo possa acabar com a coisa julgada
apenas pelo fato de ter sido a interpretacao oriunda daquele tribunal.

Além das incongruéncias aqui apontadas na forma de pensar acima exposta, ha o
problema de que o préprio Supremo Tribunal Federal, em suas decisdes, conforme abaixo
teremos a oportunidade de comentar, ndo permite que a acao rescisoria seja utilizada com esta
finalidade, ou seja, como instrumento para realizar, a qualquer momento, a simetria das

decisodes judiciais com o posicionamento daquela Corte Suprema.

4.5 O posicionamento do STF a respeito da possibilidade de manejo da acao
rescisoria em virtude da decisdo que declara a inconstitucionalidade do ato normativo

em que se fundou a coisa julgada

Apoés a andlise dos pontos tratados neste capitulo, é preciso verificar quais os
argumentos que o Supremo Tribunal Federal tem utilizado para justificar o cabimento, ou ndo,
da acdo rescisoria, com fundamento na inconstitucionalidade do ato normativo em que se
fundou a coisa julgada, bem como quando a decisdo de inconstitucionalidade ¢ posterior a
coisa julgada.

Nao faremos aqui uma andlise minuciosa de todos os julgados do Supremo Tribunal
Federal, em determinado periodo de sua historia, que abordam o assunto aqui em comento,
mas faremos uma descri¢do de trés julgados que, a nosso ver, podem ser considerados como
paradigmas. O primeiro, diz respeito a julgamento de um recurso no ano anterior a publicacao
do atual Codigo de Processo Civil; o segundo ja no periodo de sua vacatio legis e o terceiro
julgamento tendo sido proferido ja na vigéncia daquele diploma legal.

A abordagem, preponderantemente descritiva dos julgados ora analisados, foi
necessaria para expormos, de forma objetiva, os argumentos trazidos pela Suprema Corte

brasileira, ao se deparar com o assunto que ¢ abordado no presente trabalho.

4.5.1. O recurso extraordinario n® 590.809%*!

No recurso ora em comento, o Supremo Tribunal Federal deparou-se com a seguinte

situacdo: o Tribunal Regional Federal da 4* Regido julgou procedente pedido de agdo

! BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 590.809-RS. Recorrente: Metabel Industria
Metalurgica Ltda. Recorrido: Unido. Relator: Marco Aurélio. Publicado no DJE em 24.11.14. In: <
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2630912>. Acesso em 05/11/17, as
08:21h.
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rescisoria para desconstituir o acorddo rescindendo. No referido acorddo, o relator, Ministro
Marco Aurélio, entendeu que o caso era de mutagdo constitucional, verificada com a alteracao
do entendimento do Supremo Tribunal Federal acerca da interpretacdio do texto
Constitucional, tornando a interpretacao adotada na coisa julgada em desconformidade com
aquela que foi dada pela Suprema Corte. No entender daquele Ministro, a “Constitui¢do ¢ o
que o Supremo assenta” 2,

A despeito de tal entendimento, opinou pela aplicacdo da Simula n° 343, ou seja, do
ndo cabimento da acdo rescisoria, por entender que tal mecanismo estaria reservado as
situagdes excepcionalissimas, “ante a natureza de clausula pétrea conferida pelo constituinte
ao instituto da coisa julgada™*.

Ainda no voto do Ministro relator, este entendeu pela manutengdo do verbete da
sumula 343, posto que a agao rescisoria, mesmo sendo o caso de matéria Constitucional, ndo
serviria para conformar “os pronunciamentos dos Tribunais brasileiros com a jurisprudéncia

de ultimo momento do Supremo”*

, sob pena de ser desprezada a garantia da coisa julgada.

Com base nessas razoes, assentou entendimento, no sentido de aplicar a sumula 343,
dando provimento ao recurso julgado e reformando o acérdiao rescindendo para julgar
improcedente o pedido formulado na agdo rescisoria.

No mesmo recurso em andlise, porém, a Ministra Carmem Lucia, em voto-vista,
afastou a incidéncia da sumula 343 daquele tribunal, entendendo cabivel a acdo rescisoria em
virtude da natureza constitucional da controvérsia que motivou a propositura da referida acao.

Todavia, por entender que o julgado recorrido (acérdao rescindendo) nao levou em
conta o entendimento dominante no Supremo Tribunal Federal, a referida Ministra, votou
pelo provimento do Recurso Extraordinario.

E importante ainda mencionar que o Ministro Teori Zavascki, ao proferir seu voto,

entendeu que o recurso analisado deveria ter seu provimento negado, uma vez que, caso a

> BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 590.809-RS. Recorrente: Metabel Industria
Metaltrgica Ltda. Recorrido: Unido. Relator: Marco Aurélio. Publicado no DJE em 24.11.14. In: <
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2630912>. Acesso em 05/11/17, as
08:21h, pagina. 8 do acordao analisado.

> BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 590.809-RS. Recorrente: Metabel Industria
Metaltrgica Ltda. Recorrido: Unido. Relator: Marco Aurélio. Publicado no DJE em 24.11.14. In: <
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2630912>. Acesso em 05/11/17, as
08:21h, pagina 10 do acordao analisado.

¥ BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 590.809-RS. Recorrente: Metabel Industria
Metalurgica Ltda. Recorrido: Unido. Relator: Marco Aurélio. Publicado no DJE em 24.11.14. In: <
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2630912>. Acesso em 05/11/17, as
08:21h, pagina 12 do acordao analisado.
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pretensdo recursal fosse acolhida, haveria uma verdadeira rescisdo do que o préprio Supremo
Tribunal Federal j havia decidido em outra oportunidade™®.

O registro do voto do aludido Ministro, que foi vencido, ¢ importante porque ele
mesmo sera o relator do proximo acérdao a ser comentado e que passou a sintetizar o
entendimento daquela Corte sobre o assunto, a partir de entdo.

Com isso, no acorddo ora analisado, ficou assentado que a acdo rescisdria ndo seria

cabivel quando, na ¢época do transito em julgado da decisdo rescindenda, havia

pronunciamento do Supremo Tribunal Federal, no mesmo sentido, sobre a matéria.

4.5.2. O recurso extraordinario n°® 730.46254

Pouco menos de um ano apds o acérdao que acabou de ser comentado, o tema voltou a
ser debatido, sob nova roupagem, na Suprema Corte. Desta vez, tendo como relator o
Ministro Teori Zavascki.

O caso tratava de Recurso Extraordindrio interposto contra acérddo que negou
provimento a Agravo de Instrumento. Isso porque, fora proposta agao pleiteando diferenga de
FGTS e, na época, havia um dispositivo normativo™*’ que previa o ndo cabimento de
honorarios advocaticios em tais acdes, razdo pela qual tais honordrios deixaram de ser
fixados.

Posteriormente, o referido dispositivo normativo teve sua inconstitucionalidade
declarada na ADIN n° 736. Tal declaragdo, contudo, ocorreu mais de dois anos apos a decisao
que havia negado a fixagdo de honorarios, mas mesmo assim o autor, voltou a requerer que
tais honorarios fossem fixados.

Assim, por meio do recurso que ensejou o acordao ora em analise, o Supremo Tribunal
Federal decidiu o alcance da eficacia das decisdes proferidas no exercicio do controle
concentrado, que declaram a inconstitucionalidade de preceito normativo, ou seja, se a
decisdo tomada em ADI seria capaz de atingir as sentencas que ja transitaram em julgado em

momento anterior aquela decisao declaratoria.

> BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 590.809-RS. Recorrente: Metabel Industria
Metaltrgica Ltda. Recorrido: Unido. Relator: Marco Aurélio. Publicado no DJE em 24.11.14. In: <
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2630912>. Acesso em 05/11/17, as
08:21h, pagina 56 do acordao analisado.

6 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 730.462-SP. Recorrente: Nelson Itiro
Yanasse e outros. Recorrido: Caixa Econdmica Federal - CEF. Relator: Teori Zavascki. Publicado no DJE em
09.09.15. In: < http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4353441>. Acesso
em 05/11/17, as 10:46h.

47 Art. 29-C, da lei Federal n°® 8.036/09, inserido pela Medida Proviséria n® 2.164/2001.
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O relator do caso, Ministro Teori Zavascki, partiu da distingdo entre eficicia
normativa e eficacia executiva. Para ele, a eficicia normativa (declaracdo de
constitucionalidade ou inconstitucionalidade) se opera ex tunc; ja a eficacia executiva, por
derivar da sentenca e nao da vigéncia da norma, tem seu termo inicial na data de publicagao
do acérdao do Supremo, no didrio oficial, atingindo apenas os atos a ela supervenientes e nao

os pretéritos. Por isso, entendeu o relator que:

Sobrevindo decisdo em agdo de controle concentrado, declarando a
constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de preceito normativo, nem por isso

se opera a automadtica reforma ou rescisdo das sentengas anteriores que tinham

adotado entendimento diferente®*®.

O acérdao em comento foi proferido no periodo de vacatio legis do Codigo de
Processo Civil atual e, ja naquela época, o Ministro relator, assinalava para a possibilidade
contida no artigo 525, § 15, do referido diploma legal (que ainda ndo estava em vigor), ou
seja, da propositura de acdo rescisdria com seu prazo decadencial contado apos o transito em
julgado da decisdo do Supremo Tribunal Federal®® .

Em razdo de tal entendimento, negando provimento ao recurso, foi firmada a seguinte

tese para fins de repercussao geral:

a decisdo do Supremo Tribunal Federa declarando a constitucionalidade ou a
inconstitucionalidade de preceito normativo nao produz a automatica reforma ou
rescisdo das sentencas anteriores que tenham adotado entendimento diferente; para
que tal ocorra, sera indispenséavel a interposi¢ao do recurso proprio ou, se for o caso,
a propositura de acdo rescisoria propria, nos termos do artigo 485, V, do CPC,
observado o respectivo prazo decadencial (CPC, art. 495).

Neste caso, o Supremo Tribunal Federal, passou a permitir o uso da acao rescisoria
para desconstituir a coisa julgada existente antes da decisdo de inconstitucionalidade, mas
desde que fosse respeitado o prazo decadencial, contado do transito em julgado da decisdo
rescindenda. Importante mencionar que, neste mesmo acérddao, o Supremo ja visualizava a
incidéncia do artigo 525, § 15, do Codigo de Processo Civil que entraria em vigor no ano

subsequente.

>® BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 730.462-SP. Recorrente: Nelson Itiro
Yanasse ¢ outros. Recorrido: Caixa Econdmica Federal - CEF. Relator: Teori Zavascki. Publicado no DJE em
09.09.15. In: < http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4353441>. Acesso
em 05/11/17, as 10:46h, pagina 13 do acordao analisado.

> BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 730.462-SP. Recorrente: Nelson Itiro
Yanasse e outros. Recorrido: Caixa Econdmica Federal - CEF. Relator: Teori Zavascki. Publicado no DJE em
09.09.15. In: < http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4353441>. Acesso
em 05/11/17, as 10:46h, paginas 14, 21, e 22 do acérdado analisado
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4.5.3. O mandado de seguranca n° 35.078>"

O julgado em analise foi proferido em Mandado de Seguranga, impetrado com o
objetivo de questionar a validade juridica de deliberagao do Tribunal de Contas da Unido. A
alegacdo formulada pelo impetrante dizia que a referida deliberacdo teria violado decisdo
judicial transitada em julgado.

A decisdo que ora se comenta foi proferida de forma monocratica, pelo Ministro
Relator Celso de Mello, que analisou o pedido de concessdo de liminar formulada pelo
impetrante, ndo tendo havido apreciagdo definitiva do mérito até a data de consulta formulada
na presente pesquisa’".

Nao obstante o que foi dito acima, vale ressaltar que, em seu voto, o Ministro relator,
registrou a defesa da coisa julgada, que havia sido formada ha 04 (quatro) anos, 08 (oito)
meses e 23 (vinte e trés) antes da deliberagdo da autoridade impetrada que desconsiderou o
comando contido na coisa julgada.

Para o relator, a coisa julgada ja havia se formado ha tanto tempo que sequer seria
possivel a propositura de agdo rescisdria para sua desconstitui¢ao, em virtude do transcurso do
prazo decadencial de 02 (dois), previsto no artigo 495 do Coédigo de Processo Civil, vigente a
época em que ela — a coisa julgada - se formou.

Vale ainda registrar que os fundamentos da decisdo do Ministro Celso Mello sao
exatamente os mesmos que ele utilizou para proferir seu voto, nos dois acérdaos que foram
acima analisados, ou seja, entendeu que a coisa julgada ndo poderia ser rescindida apos o
decurso do prazo decadencial ja referido. Por tal razdo, determinou a suspensdo cautelar da
eficacia da deliberagdo emanada da autoridade coatora, concedendo a liminar pleiteada pelo
impetrante.

Outro ponto que merece destaque ¢ que, apesar de a decisdo ora em comento ter sido
proferida ja na vigéncia do Codigo de Processo Civil atual, ndo houve aplicacdo do artigo
525, § 15, uma vez que a coisa julgada analisada havia sido formada na vigéncia do Codigo

de Processo Civil revogado. Assim, por expressa disposicdo do artigo 1.057°>% do Codigo de

> BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Medida cautelar em Mandado de Seguranga n® 35.078-DF. Impetrante:
Francisco de Assis Lima. Impetrado: Tribunal de Contas de Unido. Relator: Ministro Celso de Mello. Publicado
no DIJE em 24.08.17. In: <
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=5239477>. Acesso em 06/11/17, as
22:18h.

1 Até a data de 19/04/18, o processo em questio encontrava-se concluso ao relator, desde 13/03/18.

52 Art. 1.057. O disposto no art. 525, §§ 14 e 15, e no art. 535, §§ 7° ¢ 8°, aplica-se as decisdes transitadas em
julgado ap6s a entrada em vigor deste Codigo, e, as decisdes transitadas em julgado anteriormente, aplica-se o
disposto no art. 475-L, § 1°, e no art. 741, paragrafo unico, da Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973.
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Processo Civil vigente, aquele dispositivo ndo se aplica as decisdes que transitaram em

julgado antes da entrada em vigor da lei n® 13.105/15, o atual Cédigo de Processo Civil.
4.6 Um balanco dos julgamentos, proferidos pelo STF

Conforme acima demonstrado, os julgamentos proferidos pelo Supremo Tribunal
Federal, ndo apresentam, a nosso ver, uniformidade quanto a possibilidade de producdo de
efeitos da decis@o de inconstitucionalidade sobre a coisa julgada.

No primeiro julgamento analisado (recurso extraordinario n° 590.809), a Suprema
Corte brasileira entendeu pelo ndo cabimento da agdo rescisdria posto que tal acdo ndo
serviria para promover a conformidade das decisdes dos tribunais brasileiros com a
jurisprudéncia “de ultimo momento do Supremo”.

Na andlise do referido acérddo, ficou evidente a divergéncia de entendimento dos
Ministros quando a (im)possibilidade de uso da acdo rescisoria para afastar a coida julgada
proferida em desacordo com a Constituicdo. Apesar disso, optou-se pela manutencdo do
entendimento entdao sumulado (Stimula 343).

Ja no segundo julgamento analisado (recurso extraordinario n® 730.462), a mudanca e
entendimento daquele Corte passou a admitir o uso da acdo resciséria, em caso de
superveniéncia de decisdo, em acao de controle concentrado, declarando a constitucionalidade
ou inconstitucionalidade de preceito normativo.

E de se salientar, contudo, que a admissdo da agdo rescisoria, neste julgamento, ficou
condicionada a observancia do prazo decadencial, contado apds o transito em julgado da
decisdo rescindenda e tendo, em alguns votos, sido registrado o entendimento da chamada
coisa julgada soberana, ja comentada no segundo capitulo deste trabalho.

No ultimo caso analisado (mandado de segurancga n°® 35.078), a despeito de se tratar de
decisdo monocratica, o relator defendeu a manutengao da coisa julgada, por entender que ela
ja havia sido formada ha tampo tempo que sequer seria possivel a propositura de agdo
rescisoOria para sua desconstituicao.

Frise-se que, apesar de monocratica, a decisdo revela o entendimento de um ministro
que, em seus votos sempre defendeu a manutencgao da coisa julgada e que, mesmo ndo tendo
aplicado o artigo 525, § 15, do Codigo de Processo Civil (por se tratar de decisdao cujo transito
em julgado ocorreu antes da entrada em vigor do referido diploma legal), contradiz o texto do

referido artigo, ou seja, por suposi¢cdo (e apenas por suposi¢ao), nos levaria a crer que, teria
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rejeitado a aplicacdo do aludido dispositivo, caso o transito em julgado da decisdo
rescindenda tivesse ocorrido ap6s a entrada em vigor do referido Codigo.

As constatagdes acima formuladas apenas reforcam o entendimento aqui firmado, no
sentido da inconstitucionalidade da previsao legal do alargamento do prazo para propositura
da acdo rescisoria fundada em posterior decisdo de inconstitucionalidade, proferida pelo
Supremo Tribunal Federal®.

A auséncia de uniformidade do entendimento daquela Corte, com frequentes
mudancgas em seu entendimento, ainda que presentes a mesma situagdo fatica, nos leva a fazer
a afirmagdo acima. Isso sem contar no fato de que, conforme aqui defendemos, ha a
possibilidade de revisdo da propria decisdo proferida no exercicio do controle de

constitucionalidade, o que tornaria ainda mais delicada a produgdo dos efeitos de tal decisao

sobre os casos ja passados em julgado.

53 Em sentido contréario, Luciane Serpa entende pouco provavel uma declaragio de inconstitucionalidade dos §
15, art. 525 e § 8° do artigo 535 do CPC, em razdo da possibilidade de modulacdo dos efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade pelo STF. SERPA, Luciane. A defesa do devedor no cumprimento de sentenca fundada na
inexigibilidade da obrigagdo reconhecida por sentenca inconstitucional e o julgamento da ADI 2418/DF. In:
Revista de processo. vol. 278. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais: 2018, p. 456.
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CONCLUSAO

O presente trabalho, longe de ter a pretensdo de esgotar o tema proposto, buscou
demonstrar que o problema nele retratado parece ndo estar perto de uma solucdo que pareca
adequada e conforme o modelo constitucional do processo civil.

Em parte, tal lacuna deve-se a escassez de estudos sobre ele e da propria auséncia de
uniformidade nas decisdes do Supremo Tribunal Federal; noutra parte, deve-se também a
pouquissima idade da lei n® 13.105/15 (Codigo de Processo Civil vigente), tornando assim
imperiosa a reflexdo sobre os impactos que os seus artigos 525, § 15 e 535, § 8° trardo no
cenario juridico nacional.

Tal reflex@o, a nosso ver, deve ser realizada a partir da andlise da seguranca juridica
que, como vimos, na condi¢ao de direito fundamental, precisa ter descoberta sua configuragao
juridica, a fim de que possamos extrair dela a protecdo esperada.

Nessa ordem de ideias, a definicdo aqui adotada foi no sentido de que a seguranca
juridica € uma norma principio que fundamenta o Estado de Direito, uma vez que nao so esta
ligada a uma nog¢ao de limitagdo de poder — vedando arbitrariedades — como também garante
outros direitos fundamentais.

Como uma das ferramentas de concretizagdo da seguranga juridica, analisamos a coisa
julgada, em razdo de ser ela afetada diretamente pela incidéncia dos dispositivos legais ja
referidos.

Assim, a coisa julgada, por permitir a estabilidade as decisdes judiciais, impde limites,
no passado e futuro, possibilitando a ordem, a racionalidade e realizando a justica formal
(procedimental).

Por encontrar seu fundamento normativo da Constituicdo, entendemos que ela fica
protegida ndo so contra a atuacdo do legislador infraconstitucional — que tente reduzir seu
ambito de atuagdo e sua importancia — como também contra a atuagdo do proprio judiciario e
da administragdo publica.

Isso nao significa, porém, que ndao possam existir mecanismos de revisdo da coisa
julgada previstos em norma infraconstitucional. Pensar dessa maneira, seria negar a
constitucionalidade da prépria agdo rescisoria que, conforme vimos, também tem assento na
propria Constituigao.

Para uma adequada analise dos impactos que os supracitados dispositivos provocam
na coisa julgada e, consequentemente, na seguranca juridica, foi necessario abordarmos a

maneira como o controle de constitucionalidade ¢é exercido no Brasil.
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Tal controle deve partir de uma no¢ao de jurisdigdo que ndo enxergue a atividade
jurisdicional como uma mera atividade de declara¢do ou de revelacdo da lei em um caso
concreto.

A jurisdicdo deve ser enxergada como uma atividade que decorre de um processo de
reconstru¢do interpretativa, realizada por meio de um processo que ¢ estruturado pela
argumentacao juridica e no qual a legislagdo apenas pode ser interpretada e compreendida a
partir dos direitos fundamentais.

O controle de constitucionalidade que, no Brasil, pode ser exercido de forma difusa
(por qualquer juizo) ou de forma concentrada (pelo Supremo Tribunal Federal), deve ser
realizado com base na nog¢ao de jurisdi¢do acima mencionada.

A forma como tal controle ¢ realizado e o momento em que ele ocorre também
fundamental para que se averigue em que medida seus efeitos incidirdo sobre os casos ja
julgados e se tal incidéncia estd em conformidade com a Constitui¢ao, ou seja, se ocorre em
consonancia com a garantia da coisa julgada e da seguranca juridica.

E preciso registrar que, conforme abordagem aqui defendida, nio ha nenhum
problema em permitir que a decisdo do Supremo Tribunal Federal seja aplicada as sentencas
que ainda ndo formaram a coisa julgada, ou seja, de decisdes que reconhecem a
constitucionalidade ou inconstitucionalidade da norma em momento anterior ao transito em
julgado da sentenca exequenda.

Tal medida impde-se ndo s6 em virtude da eficacia obrigatéria do precedente
constitucional, como também em razdo de os tribunais ordindrios estarem proibidos de
negarem a solu¢do dada a questdo constitucional, pela Suprema Corte. Mas tudo isso, repita-
se, desde que a decisdo do Supremo Tribunal Federal tenha sido anterior ao transito em
julgado da aludida sentenca.

Parece nao haver problema também quando, mesmo sendo tal decisdo posterior ao
transito em julgado, pode ser utilizada a agdo rescisoria como forma de desconstituir a decisao
fundada em lei ou ato normativo declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal,
desde que seja respeitado o prazo decadencial da agdo rescisdria, ou seja, de dois anos
contados do transito em julgado e ndo como pretendem as disposigdes contidas nos §° 15 e §
8°, nos artigos 525 e 535 do Codigo de Processo Civil vigente, ao permitirem que a aludida
acdo rescisodria tenha seu prazo decadencial contado da decisdo, proferida pela suprema Corte,

posterior a formacgao da coisa julgada.
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A ampliagdo do prazo da coisa julgada, sem um marco temporal adequadamente
limitado, pde em risco a coisa julgada e, por conseguinte, a seguranga juridica, conforme
expusemos.

Hé ainda outro problema a ser levado em consideracdo, como consequéncia dos
dispositivos analisados no Cddigo de Processo Civil vigente, a saber: ¢ que admitir a
retroatividade da decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre a coisa julgada implica, a nosso
ver, violacdo da autonomia da interpretacao judicial em face da lei.

Isso porque, como ¢ cedico, no ordenamento patrio, todo e qualquer juiz tem o poder-
dever de realizar o juizo acerca da inconstitucionalidade sobre as leis. Isso ndo quer dizer que
se consagra, em nosso sistema, o reconhecimento de efeitos a uma lei inconstitucional, mas o
de garantir a realizacdo de um juizo legitimo sobre a lei.

Em outras palavras, todas as vezes que se realiza o controle difuso da
constitucionalidade de uma lei, estd sendo realizado um juizo legitimo sobre a lei, desde que
esta ultima ndo tenha sido declarada anteriormente como inconstitucional pela corte
constitucional.

O que os dispositivos legais em comento fazem ¢ exatamente violar o juizo legitimo
sobre a lei, em virtude de uma razdo bastante singela: at¢ o momento da formagdo da coisa
julgada ndo havia qualquer decisdo, proferida pelo Supremo Tribunal Federal, que tivesse
declarado a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo em que se fundou a coisa julgada.

Assim, permitir o uso da agao rescisoria apos o transito em julgado da decisdo do STF
equivale ndo s6 violar a coisa julgada e, consequentemente o principio da seguranca juridica,
como também o juizo legitimo sobre a lei realizado a decisdao passada em julgado.

Sem exagero no que ora se afirma, tais dispositivos podem trazer profundo abalo na
seguranca juridica e na confianca que os cidadaos depositam no Direito, uma vez que nunca
terdo a garantia de que as condutas por eles pautadas em decisdes judiciais cobertas com o
manto da coisa julgada estardo protegidas, diante da possibilidade de manejo de uma agdo
rescisoria futura, fundada em uma decisdo posterior do Supremo Tribunal Federal que declare
a inconstitucionalidade da norma em que se fundou a sentenca exequenda e, a0 mesmo tempo,
servia de parametro para a conduta dos cidadaos.

Ademais, onde as pessoas sejam atingidas por um nivel de instabilidade, no qual ndo
possam mais confiar nas instituicdes sociais e estatais, bem como ndo possam ter a
estabilidade de suas posigdes juridica, com um minimo de seguranga e tranquilidade, nao se

pode falar em respeito da seguranca juridica, do Estado de Direito e também da dignidade.
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