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RESUMO

A pesquisa tem como objeto investigar a possibilidade de reanalise de questdes encobertas
sobre 0 manto da coisa julgada em razdo de posterior inconstitucionalidade no Estado
Constitucional, levando em consideracdo o principio da seguranca juridica. Utilizou-se a
técnica dogmatica-instrumental para identificar os conceitos principais para a pesquisa, quais
sejam a seguranca juridica, a coisa julgada, e os efeitos da A¢do Direta de Inconstitucionalidade
no controle de constitucionalidade concentrado. Pretende-se responder a pergunta sobre a
possibilidade de desconstituicdo da coisa julgada com base em legislacdo posteriormente
declarada inconstitucional. Identificou-se que a seguranca juridica no Estado Constitucional
representa a garantia dos direitos fundamentais, superando o previsto no Estado de Direito que
a tem como garantidora de estabilidade e previsibilidade nas rela¢Ges sociais. Delimitou-se a
garantia a coisa julgada no ordenamento juridico tanto na seara infraconstitucional, quanto na
seara constitucional, sendo que, no primeiro caso, verifica-se a imutabilidade da sentenca,
enquanto na ultima se impde limite a retroatividade das leis. Com breve passagem pelos efeitos
da declaracdo de inconstitucionalidade percebeu-se a tendéncia a flexibilizacdo da teoria da
nulidade dos atos declarados inconstitucionais, que tem como consequéncia a possibilidade de
desconstituir a coisa julgada guiando-se pelo principio da proporcionalidade. Apds, verificou-
se que a relacdo da seguranca juridica com a coisa julgada € mais proxima de preserva-la como
garantia constitucional do que como instrumento de previsibilidade e estabilizador das relagcdes
sociais, caracteristica ligada ao principio da irretroatividade de lei nova. Ao final trouxe-se a
conhecimento as manifestacOes de quem de direito na discussédo sobre a possibilidade de
desconstituicdo de coisa julgada, alvo de acdo direta de inconstitucionalidade no Supremo
Tribunal Federal.

Palavras-Chave: Estado Constitucional, Seguranca Juridica, Coisa julgada, Coisa julgada
inconstitucional.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa tem por objeto a analise da possibilidade de
desconstituicdo da coisa julgada quando a decisdo judicial encontrar fundamentacdo em
legislacdo posteriormente declarada inconstitucional. Para tanto, serdo delineados os pilares
conflitantes do ordenamento juridico em tal caso, quais sejam, a seguranca juridica garantida
pelo transito em julgado de decisdo judicial, bem como o controle de constitucionalidade

abstrato que compete ao Supremo Tribunal Federal — STF.

O que justifica o presente estudo é o interessante conceito de seguranga
juridica, fundamento paradoxalmente utilizado tanto para a tese de possibilidade quanto para a

de impossibilidade de desconstituicdo de deciséo que fez coisa julgada.

A Constituicdo Federal prevé, em seu artigo 5°, inciso XXXVI que a lei ndo
prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada, o que levou os juristas
a crerem, até recentemente, que a sentenga transitada em julgado, contra a qual ndo coubesse
mais recurso, era revestida de imutabilidade, ainda que contraria & Constituicdo Federal,

somente sendo possivel sua rescisdo apenas nos estritos limites da acéo rescisoria.

Todavia, com a Constituicdo de 1988, ocorreu uma inclinagéo pela doutrina,
seguida pela jurisprudéncia, no sentido de se admitir o Estado Constitucional como alternativa

ao Estado de Direito classico.

O Estado Constitucional tem como caracteristicas preponderante a garantia
dos direitos fundamentais e controle de constitucionalidade das normas infraconstitucionais.
Assim, surge situacao de possibilidade de decisao que fez coisa julgada com base em legislacédo
posteriormente declarada inconstitucional, o que colocaria os pilares do Estado Constitucional

em aparente conflito.



Objetiva-se demonstrar que no Estado Constitucional a garantia da coisa
julgada ndo configuraria, necessariamente, seguranga juridica, visto ser contraditorio se falar
em seguranca juridica proveniente de decisdo fundamentada em legislacdo contraria a

Constituicao Federal.

A pesquisa segue a linha dogmatico-juridica e utiliza das técnicas
bibliografica e de levantamento, com analise da doutrina e dos diplomas aplicaveis, bem como

da discusséo a respeito do tema, especialmente no Supremo Tribunal Federal.

O primeiro capitulo ird explorar a fundamentacéo tedrica necessaria e se
divide em dois topicos, um para tratar o conceito de Supremacia da Constituicdo e outro para
delinear o conceito de seguranca juridica, apresentando sua concep¢do material e relagdo com

a Lei Maior.

Apos a base conceitual, no segundo capitulo, adentra-se no conceito da coisa
julgada e como encontra protecdo na Constituicdo Federal e no Cddigo de Processo Civil,

partindo para a analise do problema da coisa julgada com vicio de inconstitucionalidade.

A seguir, o terceiro capitulo enfrentard a questdo da coisa julgada
inconstitucional com base no controle de constitucionalidade, os efeitos de declaracdo de

inconstitucionalidade e as possibilidades de desconstituicdo da coisa julgada.

Por fim, far-se-a breve analise da discussdo sobre a constitucionalidade de
dispositivos que preveem a possibilidade de relativizacdo da coisa julgada, em curso no

Supremo Tribunal Federal.



1. ESTADO CONSTITUCIONAL E SEGURANCA JURIDICA

1.1. Supremacia da Constituicéo

Para que se discorra sobre a forma como figura a Constituicdo no
ordenamento juridico patrio, é apropriado tecer breves comentarios sobre a ascensdo do

Diploma maior ao posto maximo da ordem juridica.

1.1.1. Origem e estruturacéo do poder estatal

O poder, em seu sentido amplo, tem origem inalcancavel, uma vez que
decorre de qualquer relagdo social entre dois homens. Conveniente trazer a ligdo do mestre
Miguel Reale! quando constata, em artigo a respeito de poder e direito, que ambos tém origem
no inicio da vida em conjunto de seres humanos. Ainda, constata que o poder ndo é conceito
empirico secundario, resultante da experiéncia social, mas sim primario, pois condiciona 0

inicio de qualquer forma de coletividade.

No mesmo sentido, o Professor Tércio Sampaio Ferraz Junior? constata a
dificuldade de isolamento do fenbmeno do poder, diante de sua irredutibilidade. Continua, a

discorrer sobre o nucleo essencial do poder, dizendo:

“E impossivel adotar o que ha de mais central — e oculto — em seu processo.
Mas dizer-lhe o nicleo essencial é tarefa que esbarra numa sensacdo de
multiplicidade, individual e socialmente dispersa, que nos assalta a cada passo
com uma descoberta adolescente. Por isso, 0 poder se diz na politica, na
economia, no direito, na cultura, no amor, na ciéncia, e se vé na forca, na
violéncia, na persuasdo, na vitoria, na resisténcia, e até na fraqueza e no
despreparo.”

! REALE, Miguel. Espago — tempo e cultura. in TORRES, Heleno Tavora (coord.). Direito e poder: nas
instituices e nos valores do publico e do privado contemporaneos. Barueri: Manole, 2005. p. 110,

2 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Estudos de filosofia do direito:reflexdes sobre o poder, a liberdade, a
justica e o direito. 3. ed., Séo Paulo: Atlas, 2009. p. 2.



Das li¢cBes acima, forcoso concluir que o poder é um fenbmeno que pode se
expressar de diversas formas em razdo de seu carater multifacetado, seja no ambiente familiar,

seja na sociedade ou em relagGes de emprego.

Os individuos, diante das angustias e riscos do estado de natureza, e para
preservar seus bens e obter protecdo a suas vidas, instituem poder soberano comum incumbido
de proteger a existéncia e o desfrute da propriedade, havendo por contrapartida, de entregar

seus amplos direitos, dos quais dispunham no estado de natureza.®

1.1.2. A Supremacia da Constituicdo no contexto do Estado Constitucional

Ainda na base cléssica, a no¢ao de Estado de Direito comegou a tomar forma.
Seja no Rule of Law inglés, ou no Etat legal francés, ou ainda no Rechtsstaat aleméo, é evidente
que cada Estado, na sua forma, procura estabelecer alicerces para a juridicidade estatal. O poder

politico, ao estabelecer o direito, passa a ser limitado por sua propria criatura.*

O Professor José Afonso da Silva® leciona que “todas as normas que integram
a ordenagdo juridica nacional sO serdo vélidas se se conformarem com as normas da

Constituicdo Federal.”

No entanto, ap6s a Segunda Grande Guerra se observa mais claramente a

aproximacéo das conceitos de constitucionalismo ¢ de democracia, gerando “uma nova forma

3 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Paulo Gustavo Gonet
Branco. — 6. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 47

4 FERNANDES, Neoconstitucionalismo, cit., p. 146.

5 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. S&o Paulo: Malheiros, 2005.



de organizacdo politica, que atende por diversos nomes: Estado democratico de direito, Estado

constitucional de direito, Estado constitucional democratico”.®

Professor Ricardo Vieira de Carvalho Fernandes muito bem define
Constituicdo como “criatura do Poder Constituinte”, incumbida de gerar e organizar os poderes

(constituidos) do Estado, sendo, portanto, superior a eles.

No Estado Democrético de Direito, seguindo a ideia de limitacdo do Poder
politico do Estado e do primado da lei, ha a preocupagdo constante com a garantia da
Supremacia da Constituicdo como Unico meio de assegurar aos cidadaos a certeza da tutela da
seguranca e da justica como valores maximos da organizacdo da sociedade. Nesse sentido, 0s
sistemas juridicos, em sua maioria, buscam assegurar mecanismos de controle de

constitucionalidade dos atos emanados pelo Poder Publico. ’

Nesse sentido, tem-se que a Constituicdo é norma fundamental, portanto, é
nela que se busca o fundamento de validade de todas as normas existentes no ordenamento
juridico, devendo todas elas guardar compatibilidade com a Lei Maior, o apice da piramide de

Kelsen®, sob pena de ndo alcancarem validez.®

O Estado Constitucional é baseado na defesa da eficacia da Constituicdo, na

necessidade do reconhecimento dos principios como legitimos e, portanto, aplicaveis, a

¢ BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito: o triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil. Boletim de Direito Administrativo. Ano XXII1, no. 1. Sdo Paulo: Editora NDJ, jan-2007,
p. 21. ]

" THEODORO JUNIOR, Humberto. A coisa julgada inconstitucional e os instrumentos processuais para seu
controle. In GENESIS — Revista de Direito Processual Civil, Curitiba, jul/set 2001. P. 542.

8 Vide: Regina Macedo Nery Ferrari descreve a pirdimide de Kelsen: “uma norma para ser valida é preciso que
busque seu fundamento de validade em uma norma superior, e assim por diante, de tal forma que todas as normas
cuja validade pode ser reconduzida a uma mesma norma fundamental formam um sistema de normas, uma ordem
normativa.” (Efeitos da Declaracdo de Inconstitucionalidade, 4. ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1999, p.41)

9 FERREIRA, Olavo Alves. Controle de Constitucionalidade e seus efeitos. Sdo Paulo: Editora Método, 2003.



necessidade de desenvolvimento de novos mecanismos para sua concretizagao. Ainda, na busca

pelo comprometimento dos juristas na constitucionalizagio do direito infraconstitucional. *°

A nova hermenéutica exigida pelo Estado Constitucional é um dos
instrumentos para a aproximacdo do Direito aos valores morais, que traz uma consequente

aproximagc&o entre a Constituicéo e da realidade por meio de seus principios fundamentais.!!

A proposta do Estado Constitucional consiste na migragdo dos valores
compartilhados na sociedade para o Direito, materializando-os em principios, que passam a
compor a Constituicdo de maneira explicita ou implicita.’? O reflexo de tais valores na Lei
Maior € ilustrado pela supramencionada metafora, segundo a qual a Constituicao retrata o

momento do poder politico.

Para ser qualificado como Estado Constitucional de Direito, o Estado “deve
ser um Estado de direito democratico” contendo duas grandes qualidades, quais sejam, Estado
de Direito e Estado Democratico. Logo, o Estado Constitucional “procura estabelecer uma

conexdo interna entre democracia e Estado de Direito”!®

Diante do deslocamento da superioridade da legislacdo para a superioridade
da Constituicdo, da reserva da lei para a da Constituicédo e do controle jurisdicional de legalidade

para o controle jurisdicional de constitucionalidade, evidencia-se a mudanca dos ordenamentos

10 SCHIER, Paulo Ricardo. Novos desafios da filtragem constitucional no momento do neoconstitucionalismo.
Disponivel em: http://www.direitodoestado.com/revista/rede-4-outubro-2005-paulo%?20schier.pdf. Acesso em:
10/09/2011.

1 BARROSO, Neoconstitucionalismo, cit., p. 21.

12 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Tedricos e Filosoficos do novo Direito Constitucional Brasiliero.
Temas de direito constitucional —tomo Il. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 28-29.

13 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 72 ed. Coimbra: Almedina, 2003.
p. 93.


http://www.direitodoestado.com/revista/rede-4-outubro-2005-paulo%20schier.pdf
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juridicos dos sistemas democréaticos, com a Constituicdo no topo destes, o que resulta na

inclinacdo para a terminologia Estado Constitucional — e ndo mais Estado de Direito.'*

Faz-se, portanto, imperioso que 0 juiz seja mais do que “a boca que pronuncia
as palavras da lei” ** devendo, segundo a licdo do Ministro Luis Roberto Barroso, exercer
fun¢do ndo meramente de conhecimento técnico, mas de “co-participante do processo de
criacdo do direito, completando o trabalho do legislador ao fazer valoragdes de sentido para as

clausulas abertas e ao realizar escolhas entre solugdes possiveis”.®

O magistrado acrescenta ainda que a ponderacdo de normas, bens ou valores
ha de ser levada em conta pelo intérprete para que possa fazer concessdes reciprocas,
preservando ao maximo cada um dos interesses em disputa; proceder a escolha do direito que

prevalecera, em concreto, em obediéncia & vontade constitucional .’

Ressalta que o processo hermenéutico constitucional deve estar aberto a
novas consideracdes e inovacdes para ndo se tornar um sistema fechado e estatico. E necessario
que se encontrem dentro da Constituicdo diferentes possibilidades como instrumentos que
venham a garantir os direitos da minoria, o equilibrio justo e razodvel entre os interesses e,

ainda, a sua propria conservaco.*®

14 LUNO, Antonio Enrique Perez, La universalidad de los derechos humanos y el Estado constitucional. Serie de
teoria juridica y filosofia del derecho n. 23. Universidad Externado de Colombia, 2002, p. 61.

15 Montesquieu. Extraida a referéncia do “Curso Introdutério de Ciéncia Politica” elaborado pelo Professor Cleber
Fernandes Pessoa. Disponivel no endereco eletrénico a seguir:
http://olibat.web139.f1.k8.com.br/documentos/Apostila%20Cleber%20Pess0a%20120.pdf, acesso em
24/09/2011.

16 BARROSO. Neoconstitucionalismo. cit., p. 21

1" BARROSO, Neoconstitucionalismo, cit., p. 21.

18 BARROSO, Neoconstitucionalismo, cit., p. 21.
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N&o obstante a necessidade de adequacgéo aos anseios sociais da Constituicao,
esta tem a funcdo de restringir o poder do Estado ante o individuo, visando garantir a paz social

e a estabilidade nas relacGes decorrentes da vida em sociedade.

Desta forma, a Lei Maior deve ser respeitada, ja que ocupa 0 apice da
piramide juridical®. Assim, a seguranca juridica proveniente de decisdo judicial transitada em
julgado que for fundamentada em legislacdo que va de encontro a Constituicdo configura
tentativa de predominancia do interesse do particular sobre o da sociedade, ndo podendo jamais

prosperar.

1.2 Seguranca Juridica

Segundo a licdo de Professor José Afonso da Silva?® “a Constituigao
reconhece quatro tipos de seguranca juridica: (i) seguranga como garantia; (ii) a seguranca
como protecdo dos direitos subjetivos; (iii) a seguranca como direito social e (iv) a seguranca

por meio do direito”.

Sobre o primeiro tipo, o0 autor narra que “o caput do art. 5° fala em
inviolabilidade do direito[...] a seguranga que a pesquisa nos seus incisos revela tratar-se de um
conjunto de garantias, natureza que, alis, insita no termo seguranca”?. Pode-se constatar,
segundo a anélise transcrita e de acordo com a Constituicdo Federal e a legisla¢do nacional, que

0 autor se refere a seguranca de inviolabilidade do domicilio, a inviolabilidade da intimidade,

19 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. 82 ed. Sd0 Paulo: WMF Martins Fontes.

20 SILVA, José Afonso. Constituicdo e seguranca juridica. In. ROCHA, Céarmen Licia Antunes (org).
Constituicdo e seguranca juridica-direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada. Belo Horizonte:
Forum, 2004, p. 17.

2L SILVA, Constituigdo. cit., p. 17.
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das correspondéncias; seguranca a integridade fisica e psicolégica da crianca, do idoso, das

mulheres —reforcada pela entrada em vigor da Lei Maria da Penha.

Em relagcdo ao segundo tipo, diz que a seguranca de direito “se refere a
protecdo do direito objetivo, a sua positividade; exige o seguro conhecimento das normas
juridicas [...]"%2. Veja-se que aqui o autor se refere ao dever do Estado e da sociedade em

garantir “a estabilidade dos direitos adquiridos”.?

Relevante recordar o inciso XXXVI do artigo 5° da Carta Magna que prevé

que “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.?*

O terceiro tipo — seguranca como direito social — diz que a “seguranca social
significa a previsdo de varios meios que garantam aos individuos e suas familias condi¢cbes
sociais dignas”?®. Note-se que a previsio de Seguridade Social constante do artigo 201 da

Constituicdo ilustra tal preocupacao.

O quarto e ultimo tipo — seguranca por meio do direito — diz respeito a dois
tipos de seguranca, segundo “a seguranga do Estado, que se refere as condigdes basicas de
defesa do Estado e a seguranca das pessoas, que se refere a manutencéo da ordem publica contra

o crime em geral” 2

Por defesa do Estado, entende-se se tratar da defesa da soberania nacional, de

defesa da patria — do territorio, contra ameaca estrangeira, nao da questao geopolitica, da defesa

22 SILVA, Constituicao. cit, p. 19.
2 SILVA, Constituigdo. cit., p. 19.
24 Constituicio da Republica, Brasil.
2 SILVA, Constituigdo. cit., p. 23.
26 SILVA, Constituigao. cit., p. 24.
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das instituicGes democraticas de interesse da sociedade como um todo. J& como seguranca das
pessoas, 0 autor em comento destaca duas vertentes, sendo estas “a seguranga publica”, que
garante 0s nacionais contra eventuais “ataques criminosos de outros individuos privados”, e “as

garantias penais”, as quais “protegem a pessoa contra arbitrariedades de agentes puiblicos”.?’

1.2.1 Concepcéo material da seguranca juridica

E de se observar que a seguranca juridica é frequentemente vista sob duas
perspectivas: a objetiva, baseada na certeza e na previsibilidade do ordenamento; e a subjetiva

que tem base na protecdo e confianca das expectativas legitimas do individuo. %

Dentro da perspectiva objetiva, sob o prisma formal, a seguranca é
representada pela positividade do Direito, ou seja, pela regulacdo estatal por meio do Direito —
com a funcdo de garantir a harmonia social e compor os conflitos — enquanto que sob a
concepcao material, a ideia de uma seguranga tdo-somente preocupada com a previsibilidade
na solucdo dos conflitos pautados no ordenamento juridico estritamente formal esta

ultrapassada, por ndo ter como objetivo principal a protecio aos direitos fundamentais. 2°

Muito embora a limitacdo do poder estatal seja fundamental para que se fale
em seguranca juridica, ndo se pode olvidar da protecédo aos direitos fundamentais. Cumpre frisar
que o poder estatal ndo pode significar ameaca ao Estado Constitucional, mas sim apoio, ja que
€ necessario que as atividades do Legislativo e do Judiciario estejam em consonancia e voltadas

para 0 mesmo fim — a protec&o dos direitos fundamentais.*

27 SILVA, Constituicdo. cit., p. 26.

28 DERBLI, Felipe. Seguranca juridica, legalidade, irretroatividade e anterioridade. Revista Ciéncias Sociais,
Rio de Janeiro: Universidade Gama Filho, v.10, n.1-2, p.109.

29 DERBLI, Seguranga. cit., p.110.

%0 DERBLI, Seguranga. cit., p.110.
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Nas palavras de Paulo Bonavides, “ndo ha distingdo entre principios e
normas, 0s principios sdo dotados de normatividade, [...] a distin¢cdo ndo € como nos primordios
da doutrina, entre principios e normas, mas entre regras e principios, sendo as normas o género

e as regras e principios a espécie”.%

Para que ocorra o reconhecimento da normatividade da Constituicdo — em
especial os principios constitucionais — exige-se do Estado o respeito a Constituicdo e nao

somente a lei.

Segundo se extrai da Lei Maior, a seguranca juridica pode ser entendida em
um sentido amplo, no qual assume sentido de garantia, protecédo e estabilidade de situacdo, e
num sentido estrito, no qual assume também sentido de garantia, protecéo e estabilidade, mas
aqui em relacdo ao negocio juridico. Adotando-se o sentido estrito, como consequéncia basica,
tem-se a certeza de que as partes na relacdo juridica com a qual se envolveram se mantera

estavel, ainda que se modifique a base legal que regeu seu estabelecimento.®

Frise-se que a concepcao material de seguranca juridica inclui um sentido
funcional que ¢é “a certeza de que as normas, formuladas de modo hipotético, serdo aplicadas
as situacdes de fato concretas com respeito absoluto aos seus preceitos e sem variacdes de
critério para a solucdo de casos similares”, 0 que significa que as normas hdo de ser
corretamente aplicadas pelos érgdos responsaveis que devem adequa-las ao caso concreto. A

ponderacdo da norma em no caso concreto ndo pode ser tida como ameaca a seguranca juridica,

31 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 242 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 288.
32 SILVA, Constituicdo. cit., p.17.
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ja que se afigura como possibilidade de interpretacdo da norma, ndo ameacando, mas sim

completando a seguranca juridica em sua concepgdo material

Na prética, a seguranca juridica material obedece aos requisitos fundamentais
de obediéncia ao principio da igualdade, o que significa que casos semelhantes devem ser
resolvidos de forma semelhante, bem como a necessidade de motivacdo da deciséo, a fim de

que se evite a arbitrariedades. 3*

Né&o se pode confundir o citado principio com o da legalidade e com o da
irretroatividade das leis. Isto porque aquele engloba os outros dois e, sem 0Obice, os Gltimos

podem ser afastados para a correta aplicagdo do primeiro.®

Isto porque o a seguranca juridica tem conteudo proprio, nao se limitando a
estrita legalidade. A seguranca juridica pode ser contraria a interpretacdo literal da lei para

garantir direito fundamental envolvido no caso concreto.

Ainda, consoante acima narrado, €& evidente que o principio da
irretroatividade contribui com a seguranca juridica. Veja-se que o0 supratranscrito artigo 5°,
inciso XXXVI da Constituicdo Federal, demonstra que a proibicdo da incidéncia de lei nova
sobre os efeitos pendentes de ato juridico praticado antes do inicio da sua vigéncia, garantindo,

deste modo, as expectativas dos cidaddos.®’

33 DERBLI, Seguranga. cit., p. 114.
3 DERBLI, Seguranga. cit., p. 114.
% DERBLI, Seguranca. cit., p. 119.
3% DERBLI, Seguranga. cit., p. 120.
37 DERBLI, Seguranga. cit., p. 122.
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Assim, tem-se que a seguranca juridica contribui para a protecdo dos direitos
fundamentais delineando a necessidade de previsdes legais de exce¢bes ao principio da
irretroatividade objetivando protegé-los quando o alcance retroativo for benéfico, bem como

evitar o que o alcance seja desproporcional. 3

1.2.2 O principio da constitucionalidade como fundamento de validade

Acompanhou-se acima a inclinagao pelo regime Constitucional Democréatico
em sucessdo ao Estado de Direito. Nesse sentido, tem-se a sucessdo também do principio da
legalidade pelo da constitucionalidade como fundamento de validade da seguranca juridica. No
Estado de Direito, ndo se admite avaliagdo do justo no caso concreto, pois de acordo com 0
principio da legalidade, a norma é valida por figurar no ordenamento juridico, por ter sido posta

14 por autoridade competente. *°

Ja no Estado Constitucional, a validez da norma e, por consequéncia ldgica,
também das decisGes, hd de estar em consonancia com 0s principios constitucionais, nao
dependendo somente da forma. Nesse sentido, pode-se dizer que no Estado Constitucional a
Constituicao disciplina mais do que somente a forma de producdo legislativa, vez que impde
ao Legislativo, em relagcdo ao conteldo normativo, obrigagdes, referentes principalmente aos

direitos sociais, e proibicdes, relacionadas aos direitos de liberdade, atinentes ao contetido.*

Mutatis mutandis, diante do processo de constitucionalizacdo, o principio da
legalidade deve passar por uma necessaria releitura, ja que as leis cedem lugar as normas

constitucionais que passam a protagonizar o papel de unificacdo do sistema. Assim, vé-se que

3% DERBLI, Seguranga. cit., p. 124-125.

% FERRAJOLI, Luigi. Pasato Y futuro Del Estado de derecho. In: CARBONELL, Miguel. (Org.).
Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Editorial Trotta, 2003, p. 15.

40 FERRAJOLI, Pasato. cit., p. 18.
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a legalidade ndo supre adequadamente a exigéncia de concretizagdo da Constituicdo, como
forma de limitagdo do poder estatal, por ser mais inclinada ao formalismo e menos aos ideais

de garantia dos direitos fundamentais.*

Pode-se entender ainda que o principio da legalidade se encontra atualmente
contido no principio da juridicidade ou constitucionalidade, pois este traduz com maior
fidelidade a ideia de constitucionalizacdo do ordenamento juridico. Diante do principio da
constitucionalidade, o Poder Legislativo perde a soberania para a Constitui¢do, para que 0 juiz
possa aplica-la num processo criativo-interpretativo, diante de um caso concreto que exija
ponderacdo entre direitos fundamentais, o que se faz necessario ante a velocidade de
informacdes na sociedade pluralista que exige maior agilidade na satisfagdo dos interesses e

direitos constitucionalmente protegidos. *2

E preferivel, portanto, que o julgador decida em consonancia com os preceitos
constitucionais, de modo que a criacdo do Direito ndo dependa exclusivamente do Poder

Legislativo, ideia que reforca a funcdo normativa das Constituicoes. *3

1.2.3 Rigidez e mobilidade da Constituicio

Ressaltada a ideia de supremacia da Constituicdo, cumpre lembrar que
conforme mencionado anteriormente, a Lei Maior representa o contexto social e politico em

determinado momento, de modo que sua atualizagdo € constante e necessaria.

41 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Neoconstitucionalismo: constitucionalizagdo do ordenamento juridico
e a releitura do principio da legalidade administrativa. In: VIERA, José Ribas (Org.). Perspectivas da Teoria
Constitucional Contemporanea. Rio Janeiro: Lumem Juris, 2007, p. 56.

42 OLIVEIRA, Neoconstitucionalismo. cit., p. 58.

43 OLIVEIRA, Neoconstitucionalismo. cit., p. 65.
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Nesse sentido, conveniente lembrar que a rigidez da Lei Maior € atributo
ligado intimamente ao principio da supremacia da Constituicdo. A superioridade da
Constitui¢do no conjunto de normas do ordenamento juridico “se expressa na impossibilidade
de o legislador ordinario modificar a Constituicdo, dispondo em sentido divergente do que o
constituinte estatuiu”. [...] “Tal rigidez, para ser efetiva, requer um sistema de controle de
constitucionalidade das leis e atos normativos, como garantia eficaz da supralegalidade das

normas constitucionais.” **

E necessario que haja coordenacéo entre rigidez e mobilidade para que ambas
possam exercer seu papel, de modo que a rigidez ndo deve se opor a0 movimento e ao progresso

e a mobilidade ndo deve abolir o efeito estabilizador das fixacdes obrigatorias. *°

E de suma importancia o reflexo da sociedade na Constitui¢do, posto que
identifica a possibilidade de realizacdo dela, ja que a validade da Constituicdo se relaciona com

sua capacidade de influenciar e motivar a conduta humana.

A for¢a normativa da Constitui¢ao esta condicionada pela “vontade atual dos
participantes da vida constitucional, de realizar os conteudos da Constitui¢do”. Ha de refletir os
anseios sociais. A realidade e a Constituicdo sdo condi¢do sine qua non para a concretizacdo
dos valores constitucionais para que se possa admitir que a seguranca juridica depende da

conformidade do caso concreto com a Constituicdo.

4 MENDES, Curso. cit., p. 72

4 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da reptblica da Alemanha. Traducdo de: Luis Afonso
Heck. Porto Alegre: Fabris, 1995, p. 45.

4 HESSE, Elementos. cit., p. 50.
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Para que se possa falar em seguranca juridica no Estado Constitucional,
cumpre ressaltar que uma situagdo jamais seria aceita como ‘realidade constitucional’ se
contréria o contetdo da Constitui¢do, haja vista que isso significaria contradi¢do a identidade

do povo, as suas experiéncias historicas, as esperancas e aos desejos para o futuro.*’

Restando delineado que a Constituicdo é o ordenamento fundamental do
Estado e da sociedade, que essa Lei Maior possui validez juridica formal de natureza superior,
cria a estabilidade que limita e racionaliza o poder do Estado e da sociedade®®, cumpre ressaltar
a importancia da seguranca juridica — aliada a garantia da coisa julgada — como principio

norteador da concretizacdo da Constituicao, haja vista seu efeito estabilizador.

Estabelecidos os conceitos do Estado Constitucional e da Seguranca Juridica,
ha base solida para adentrar a questdo da coisa julgada, por meio de conceituacao e previsao,
tanto na Constituicdo Federal quanto no Codigo de Processo Civil, para que se possa adentrar

o0 problema da coisa julgada que padece de vicio de inconstitucionalidade, o que se fara a seguir.

“" HESSE, Elementos. cit., p. 51.
48 HABERLE, Peter. El Estado Constitucional. Disponivel em: http://www.bibliojuridica.org/libro/libro.htm.
Acesso em : 23.10.2007.
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2 COISA JULGADA

A expressao coisa julgada deriva da equivalente latina res judicata que é
instituto que guarda relacdo préxima com o principio da seguranca juridica. Tal principio se
funda em dois conceitos, quais sejam, (i) o da estabilidade e (ii) o da previsibilidade das

decisdes dos poderes publicos.*®

Conforme a licdo do professor José Afonso da Silva, anteriormente
mencionada, a Constituicdo reconhece quatro tipos de seguranca juridica sendo a seguranca
como garantia, como protecao dos direitos subjetivos, como direito social e seguranga por meio

do direito.

Para o presente trabalho, cumpre discorrer sobre a coisa julgada, a seguranca
juridica como protecdo dos direitos subjetivos, que assegura constitucionalmente a certeza de
que as relacGes realizadas sob uma norma devem perdurar ainda que tal norma seja substituida
por outra nova, e a protecdo conferida pela seguranca juridica, neste caso, trata especialmente

da sucessdo de leis no tempo. *

2.1 Coisa julgada no Codigo de Processo Civil

De acordo com o Codigo de Processo Civil patrio, “denomina-se coisa

julgada material a eficacia que torna imutdvel e indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita a

4 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. O dogma da coisa julgada: hipdteses de
relativizacdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 22.

0 SILVA, Constituigdo. cit., p. 17.

51 SILVA. Constituigdo. cit., p. 19.
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9952

recurso ordinario ou extraordinario™*, atribuindo-se assim forca de lei a sentenga “nos limites

da lide e das questdes decididas”.>®

Observa-se que a condicdo de coisa julgada é atribuida por lei processual que
torna a sentenca impassivel de modificacdo. Ja de acordo com a Lei de Introducdo as normas
do Direito Brasileiro®, especificamente o artigo 6°, § 3° “chama-se coisa julgada ou caso
julgado a decisdo judicial de que ja nio caiba recurso”, 0 que faz notar a imprecisdo da antiga
Lei de Introducéo ao Civil — LICC — por ndo distinguir os aspectos formais e materiais atinentes

a sentenca.

O Cadigo de Processo Civil, posterior a Lei de introducdo as normas do
Direito Brasileiro, revé em seus artigos 467 e seguintes, o conceito de coisa julgada trazido por

esta para esclarecer que somente a sentenga de merito constitui coisa julgada.

Pontes de Miranda diz que a sentenga “¢ a prestagdo estatal, com que o juiz
solve a obrigacdo do Estado de decidir a questdo quanto a aplicacdo do direito, ainda que

controvertido, declarando, constituindo, condenando, emitindo mandamento, ou executando”.>®

No Direito Processual, a coisa julgada estende ou projeta os efeitos da
sentenca indefinidamente para o futuro. Importante frisar que a coisa julgada diz respeito a
seguranca extrinseca das relacdes juridicas, o que a difere da preclusdo, que diz respeito a

seguranca intrinseca do processo. Assim, tem-se que a coisa julgada garante a impossibilidade

52 Codigo Processo Civil, artigo 467.

%3 Cadigo Processo Civil, artigo 468.

4 Nova redagio dada a “Lei de Introdugfio ao Codigo Civil” pela Lei n® 12.376, de 2010.

%5 Apud NASCIMENTO, Carlos Valder do. Por uma teoria da coisa julgada inconstitucional. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005, p. 48.
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de que haja outra decisdo sobre a mesma pretensdo, enquanto a preclusdo assegura a

irreversibilidade, no processo, das situacOes juridicas ali cristalizadas.

O instituto da preclusdo se traduz na perda do direito de praticar determinado
ato processual pela inércia de uma das partes durante o prazo para tal ato, extinguindo uma
faculdade ou poder no processo. * A eficacia preclusiva, no entanto, fica restrita ao interior do
processo se a coisa julgada for formal, porém se formar coisa julgada material, o efeito

preclusivo projeta-se para fora do processo. °7

Diz a licdo de Teresa Arruda Alvim Wambier, que, segundo Liebman, a
autoridade da coisa julgada seria um acréscimo na estabilidade dos efeitos inerentes a sentenca.
Portanto, a autoridade da coisa julgada ndo seria efeito da sentenca, mas a qualidade de
imutabilidade que se agrega ao comando da sentenca ou da solucdo da lide para determinada

situagdo. 8

Observa-se, neste ponto, que o conceito de coisa julgada constante do Codigo
de Processo Civil ndo é exatamente aquele proposto por Liebman, que via na autoridade da
coisa julgada uma qualidade da sentenca e dos seus efeitos, uma vez que define a eficacia da

sentenca como autoridade da coisa julgada. *°

Cumpre transcrever breve comentario que ilustra a pertinente critica feita por

Paulo Roberto de Oliveira Lima a respeito da defini¢do acima, quando diz que “se um artista

% DINAMARCO, Candido Rangel. Relativizar a coisa julgada material. In: NASCIMENTO, Carlos Valder do
(Org.). Coisa julgada inconstitucional. Rio de Janeiro: América Juridica, 2000, p. 38.

57 Apud NASCIMENTO, Por uma teoria. cit., p. 77.

%8 LIEBMAN, Enrico Tullio, apud ALVIM, Thereza. O direito processual de estar em juizo. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1996, p. 185.

%9 SIQUEIRA, Pedro Eduardo Pinheiro Antunes de. A coisa julgada inconstitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 81.
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produz uma escultura bela, aberra da Idgica dizer-se que a beleza da escultura, por ser uma

qualidade, ndo € resultado do trabalho do artista”.®

A imutabilidade ndo é efeito ou complementacdo da sentenca, mas somente

atributo dos efeitos originais do julgado.

Assim, continuando a li¢ao de Teresa Wambier, interpretando Liebman, “a
coisa julgada ndo pode ser vista como um efeito autbnomo da sentenca, mas sim, indica a forma

como certos efeitos exteriorizam a sua forca, a sua autoridade.” !

2.2 Coisa julgada na Constituicdo Federal

A Constituicdo da Republica prevé expressamente no rol de direitos e
garantias fundamentais, especificamente no artigo 5°, inciso XXXVI que “a lei ndo prejudicara

o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.

Luis Roberto Barroso entende que a intangibilidade da coisa julgada esta
consagrada na Constituicdo Federal, e se encontra sob a protecdo do art. 60, 8 4°, da
Constituicdo Federal que prevé que ndo sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda que
tende a abolir os direitos e as garantias individuais 2. Com o acréscimo da doutrina de Leonardo
Greco tem-se ainda que a coisa julgada é garantia fundamental do processo, extraida do artigo
5° da Constituicdo Federal, relacionando a coisa julgada com o principio da seguranca

juridica.®®

80 LIMA, Paulo Roberto de Oliveira. Teoria da coisa julgada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 16.
61 WAMBIER, O dogma. cit., p. 19.

62 BARROSO. Fundamentos. cit., p. 50.

8 Apud SIQUEIRA, A coisa. cit., p. 46
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A Constituicdo atribui instituto da coisa julgada a prestacdo jurisdicional
como o principal objetivo de eliminar conflitos, trazer estabilidade as relacbes humanas e
conferir solucéo final as controvérsias. Ainda que a prestagdo jurisdicional ndo tenha chegado
a um resultado justo, é importante que a controvérsia judicial adquira a qualidade de coisa

julgada.®*

Em contrapartida, Humberto Theodoro Janior afirma que a intangibilidade da
coisa julgada, no sistema juridico brasileiro, ndo tem base constitucional, mas advinda de

legislacéo ordinaria — o Codigo de Processo Civil.®®

Segundo Humberto Theodoro Junior, o legislador constituinte preocupou-se
apenas em “pdr a coisa julgada a salvo dos efeitos de lei nova que contemplasse regra diversa
de normatizacgéo da relacdo juridica, objeto de decisao judicial ndo mais sujeita a recurso, Como
uma garantia dos jurisdicionados” e que, portanto, trata-se de tema de direito intertemporal,

consagrando-se o principio da irretroatividade da lei nova.®®

Continua assinalando que “a regra do art. 5°, XXXVI se dirige apenas ao
legislador ordinario”, sendo sobre-direito, haja vista que disciplina a propria edigdo de outras
regras juridicas pelo legislador, impondo limites ao legislador para que nédo prejudique a coisa

julgada.®’

Ainda que se debata se a intangibilidade da coisa julgada € principio

constitucional ou fora apenas mencionada na Lei Maior, pode-se concluir que a coisa julgada é

64 ZAVASCKI, Teori. Seguranga juridica e supremacia da Constituicdo: a agdo rescisria em matéria
constitucional. IN: MARTINS, Ives Gandra, ROSAS, Roberto, VELLOSO, Carlos M. da Silva (Org.).
Principios constitucionais fundamentais. Sdo Paulo, Lex, 2005, p. 937.

8 THEODORO JUNIOR, Humberto. A coisa. cit., p, 550.

66 THEODORO JUNIOR, Humberto. A coisa. cit., p. 549.

67 THEODORO JUNIOR, Humberto. A coisa. cit., p. 549.
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elemento que guarda relacdo proxima com o principio da irretroatividade da lei, obrigando a
Constituicdo Federal a retirar do alcance de uma nova lei a coisa julgada®®. Ainda, faz-se notar
a relacdo estrita entre a coisa julgada e o principio da seguranca juridica, essencial ao Estado
Democratico de Direito e que reflete nas relagfes intersubjetivas a garantia da previsibilidade

dos efeitos juridicos advindos da regulacdo das condutas sociais.

Sem oObice, forcoso concluir que “a coisa julgada ndo pode servir de
empecilho ao reconhecimento da invalidade da sentenca dada em contrariedade a Constituicéo
Federal™, pois o vicio da inconstitucionalidade gera invalidade do ato publico, seja legislativo,

executivo ou judiciario.®®

2.3 Coisa julgada material e formal

Importante demonstrar a distingdo entre a coisa julgada material e a coisa
julgada formal para que se possa definir a extensdo da imutabilidade da sentenca. Segundo
Liebman “a coisa julgada formal refere-se & imutabilidade da sentenca enquanto ato processual

e a coisa julgada material indica a mesma imutalibilidade em relacio ao contetido”. "

Assim, tem-se que a imutalibilidade ocorrida na coisa julgada formal
restringe-se ao &mbito do processo no qual foi proferida, ndo impedindo que seja proferida nova
decis@o em outro processo sobre o tema. J4 em relacdo a coisa julgada material, deve prevalecer

a mesma decisdo em processos distintos com 0 mesmo contetido.™

%8 WAMBIER, O dogma. cit., p.171.

9 THEODORO JUNIOR, Humberto. A coisa. cit., p. 558.

0 Apud SIQUEIRA, A coisa. cit., p. 81.

L MOREIRA. José Carlos Barbosa. Consideragées sobre a chamada “relativizagdo” da coisa julgada material.
Revista Forense, Rio de Janeiro: Janeiro-Fevereiro, v. 377, 2005, p.50.
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Note-se que, em se tratando de coisa julgada formal, a decisdo corresponde
ao processo em que foi proferida, considerado o contexto fatico que levou o julgador a decidir
daquela forma, de forma que eficacia da decisdo pode ser transitdria, mesmo ap0s esgotadas as
vias recursais. Ademais, ambas as formas de coisa julgada — formal e material — possuem como
caracteristica comum a nao impugnabilidade do contetdo da decisdo no processo na qual foi
proferida. N&o obstante, a coisa julgada material também possui imutabilidade fora da relacéo

do processo. "

Todas as sentencas formam a coisa julgada formal, todavia, somente as
sentencas que adentram a demanda de mérito — seja para acolher ou para rejeitar — alcancam a
coisa julgada material. Conclui-se, portanto, que a coisa julgada formal integra o percurso da
decisdo em direcéo a coisa julgada material, de forma que ndo podem ser considerados institutos

distintos. @

Outra conclusédo possivel é a de que a coisa julgada material ndo se afigura
como efeito da sentenca, nem tampouco como qualidade da mesma, representando situacédo
juridica inédita caracterizada por impossibilidade de alteracdo ou de discussdo do contetido da

decisdo judicial.

Segundo a doutrina de Fredie Didier Junior, para que a decisdo judicial se

torne revestida pelo instituto da coisa julgada material, ha de preencher quatro requisitos, quais

2 SIQUEIRA, A coisa. cit., p. 83.
8 DINAMARCO, Relativizar. cit., p. 36.
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sejam: (i) ser decisdo jurisdicional; (ii) versar sobre 0 mérito da causa; (iii) analisar o mérito

em cogni¢do exauriente; e (iv) ter ocorrido preclusdo maxima (coisa julgada formal). 7

Assim, pode-se concluir que apds a preclusdo méaxima — representada pela
coisa julgada formal — a sentenca adquire outra qualidade, que lhe expande a autoridade para
além do processo no qual foi proferida, que é a coisa julgada material. O comando da decisdo
judicial adquire autoridade de coisa julgada, impedindo que seu conteddo venha ser

reexaminado em outro processo.

2.4 Coisa Julgada com vicio de inconstitucionalidade

Merece atengdo o caso da coisa julgada com vicio de inconstitucionalidade,
que ocorre no plano de validade, quando o contetido da sentenga que transitou em julgado vai
de encontro a principios e regras constitucionais, o que culmina, necessariamente, com a sua

desconstituicgao.

Segundo a ligdo de Pedro Siqueira o ato inconstitucional é eficaz, existente e
invalido. Eficaz porque a coisa julgada gera efeitos mesmo que a lei que a embasou seja
posteriormente declarada inconstitucional. Existente pois fez surgir a coisa julgada. Invalido
porque face a contrariedade do contetido da coisa julgada a Constituicdo, no plano da validade,
os efeitos da coisa julgada devem ser desconstituidos, sucumbindo diante da norma de maior

hierarquia no ordenamento juridico. "

* DIDIER JUNIOR, Fredie. Direito processual civil: Obra recomendada para concursos publicos. 42 ed.
Salvador: JusPODIUM, 2004, p. 257.

> SIQUEIRA, A coisa. cit., p. 85.

6 SIQUEIRA, A coisa. cit., p. 134-135.
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Consequéncia do reconhecimento da inconstitucionalidade de uma lei pelo
Supremo Tribunal Federal é analisar a eficacia da lei no tempo e dos efeitos da declaragdo de

inconstitucionalidade nas situacdes que ocorreram sob sua vigéncia.”’

Eficacia da lei no tempo é expressao que indica o lapso temporal de vigéncia
da norma. A revogacdo de uma norma por outra que disponha da mesma matéria faz com que
a primeira seja considerada revogada. N@o obstante, a eficacia da norma antiga continua em
relacdo aos direitos adquiridos em sua vigéncia, de forma que a nova lei ndo produz efeitos

imediatamente. 8

Né&o se pode falar em vigéncia de lei que ainda ndo fora promulgada, pois o
nascimento de lei se da com a promulgacédo desta. Assim, o conflito entre as leis se da ao
determinar o limite da eficicia da nova lei, ou ainda a eficacia da antiga lei nas situacGes

juridicas ja consolidadas’®, no caso do presente estudo, em relacgéo a coisa julgada.

Para solucionar tal conflito, se ha de levar em conta, de um lado, a seguranca
e a estabilidade das relac@es juridicas e de seus consequentes direitos, e, do outro, a necessidade
de respeito e reconhecimento das alteracfes sociais, que nascem a partir das necessidades

apresentadas pela sociedade que devem ser satisfeitas. &

Pode-se concluir que muito embora a coisa julgada inspire confianca do
cidaddo para com o Poder Judiciario, pois garante que a decisdo judicial ndo poderd ser

impugnada, € preciso levar em consideracdo que se a decisao for fundamentada em legislacdo

" FERRARI. Efeitos. cit., p. 82.
8 FERRARI, Efeitos. cit., p. 83.
" FERRARI, Efeitos. cit., p. 86.
8 FERRARI, Efeitos. cit., p. 86.
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posteriormente declarada inconstitucional, ndo poderéa figurar no mundo juridico, por ser nula
de pleno direito. Assim, ndo obstante tenha ocorrido a coisa julgada, faz-se necessario que tal
deciséo seja atacada pelo meio processual mais adequado, para que se evite a proliferacéo de
efeitos inconstitucionais de uma deciséo transitada em julgado. Isto porque a legislacéo que deu
origem aos efeitos vai de encontro ao apice do ordenamento juridico, qual seja, a Constituicéo
Federal, e legislacdo que vai de encontro a Lei Maior ndo pode existir, nem tampouco decisdo

poderéa prosperar com base em legislacdo néo aplicavel.

Imagine-se, apenas para aclaradora contribuicdo, com a remissao do que a
metafora nos proporciona, que a legislacéo é a fundacdo de uma construgédo predial, sendo o
edificio os seus efeitos. Uma vez declarada a inconstitucionalidade dessa legislacao, ela deixa
de figurar no ordenamento juridico, ou seja, deixa de existir. Na situacdo narrada, retirada a

fundamentacdo de um edificio, este jamais poderia se manter em pé, caindo por terra.

Portanto, forgoso concluir que a decisdo, ainda que transitada em julgado, que
seja fundamentada em legislacdo posteriormente declarada inconstitucional, é nula de pleno

direito e deve ser desconstituida.

O terceiro capitulo do presente estudo tratara da solucao do conflito de leis
no tempo, especificamente no que diz respeito a declaracdo de inconstitucionalidade de uma

lei.
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3. COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL

Conforme anteriormente narrado, a Constituicdo da Republica € revestida,
num sistema de balanceamento entre a mobilidade e a rigidez, de possibilidade de alteracédo
para acompanhamento das mudancas da sociedade. Isto porque deve estar condicionada a
realidade historia na qual estd inserta. Segundo Lassale “a Constitui¢ao ¢ boa e duradoura

quando corresponder a constituicdo real e tiver raizes nos fatores de poder que regem o pais”.%!

Ainda, segundo a licdo de Gilmar Mendes, citando Kelsen, “uma Constituigdo
que ndo dispde de garantia para anulacdo dos atos inconstitucionais ndo é, propriamente
obrigatéria.” [...] e que “por ndo dispor de mecanismos de anulagdo, tolera a subsisténcia de
atos e, sobretudo, de leis com ela incompativeis, ndo passa de uma vontade despida de qualquer

forga vinculante”.82

No presente capitulo serdo explorados o controle abstrato de
constitucionalidade®®, os efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade e as vias de

desconstituicdo da coisa julgada inconstitucional, a seguir.

3.1. Controle abstrato de constitucionalidade

Didaticamente, a doutrina divide o controle de constitucionalidade em dois
modelos, quais sejam, o difuso, também chamado de americano e o concentrado, também
chamado de austriaco®*. De acordo com o modelo difuso, qualquer juiz pode deixar de aplicar

norma que considerar incompativel com a Constituicdo, levando em consideragdo o caso

81 LASSALE, Ferdinand. A esséncia da Constituigdo. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 33.

82 KELSEN, Hans, apud MENDES, Curso. cit., p. 1057.

8 Para 0 objeto da presente pesquisa, que tem enfoque principal na seguranga juridica, optou-se por discorrer
apenas sobre 0 modelo abstrato de controle, posto que nos modelos concentrado e difuso, os efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade sobre a coisa julgada implicam na analise da eficacia temporal da norma,
o que fugiria do foco do presente estudo.

8 MENDES, Curso. cit., p. 1060.
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concreto. J& de acordo com o sistema concentrado, deve haver um Gnico 6rgdo responsavel pelo
controle de constitucionalidade, esse 6rgao deve proteger o sistema juridico em abstrato, sem
se preocupar com questdes subjetivas e pode ser provocado apenas por poucos legitimados na

Constituigao.

N&o obstante, surge também a forma mista de controle, que congrega os dois
sistemas anteriores. Em geral, nos modelos mistos, os érgdos do Poder Judiciario possuem
prerrogativa de afastar a aplicacdo de lei em ac¢des e processos judiciais, a0 mesmo tempo em
que se reconhece a competéncia de determinado 6rgédo de cupula — Tribunal Supremo ou Corte
Constitucional —a competéncia para proferir decisdes em determinadas a¢6es de perfil abstrato

ou concentrado.

O modelo brasileiro de controle de constitucionalidade, classificado como
misto, conjuga o tradicional modelo difuso com as ac¢des diretas de inconstitucionalidade (acédo
direta de inconstitucionalidade, acdo declaratéria de constitucionalidade, acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo e representacdo interventiva), da competéncia do Supremo

Tribunal Federal .

O controle abstrato de constitucionalidade, realizado por meio de acéo direta
de inconstitucionalidade em face de lei ou ato normativo, nos termos do artigo 102, inciso IlI,
alinea “a”, da Constituicdo Federal, é exercido pelo Supremo Tribunal Federal e tem o texto

constitucional como parametro da discusséo acerca da inconstitucionalidade de uma norma.

A discussdo no controle de constitucionalidade por acao direta ou por via

principal é um exercicio atipico da jurisdicdo, porque nele nao ha litigio a ser solucionado por

8 MENDES, Curso. cit., p. 1062
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meio de aplicacdo de lei pelo érgdo julgador. No controle abstrato, o pronunciamento € acerca

da prépria lei, ndo de caso concreto, dai 0 nome de controle em tese ou abstrato.

Os legitimados para ajuizamento de agdes de controle séo os enumerados no
rol do artigo 103 da Constituicdo da Republica. Nao obstante, teoricamente, ndo se pode falar
em legitimados passivos, posto que ndo ha lide, o objeto da acdo é o controle do ordenamento
juridico. No entanto, devem constar como requeridos os responsaveis pela elaboracdo da norma
impugnada. Dessa forma, o Advogado Geral da Unido®’, como consultor juridico maximo da

Unido, atua como curador da presuncéo de constitucionalidade da norma.

Os atos normativos que podem ser objeto da acdo direta de
inconstitucionalidade s&o os constantes do artigo 59 da Constitui¢do da Republica. J& o processo

e julgamento sio regidos pela Lei 9.868, de 10 de novembro de 1999.%

Segundo professor José Afonso da Silva, a inconstitucionalidade por acéo é
resultado do principio da Supremacia da Constituicdo que diz que as normas que integram o
ordenamento sé serdo validas se compativeis com as normas constitucionais. A
incompatibilidade pode ser classificada como formal — ocorre quando a lei for elaborada por
autoridade incompetente ou quando ndo observados procedimentos previstos na Constituicdo —
ou material — quando o contetdo da lei infraconstitucional contraria preceitos ou principios

fundamentais. 8°

8 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicdo sistematica da
doutrina na analise critica da jurisprudéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 114-115.

87 Constituicdo da RepuUblica, Art. 103, § 3° - “Quando o Supremo Tribunal Federal apreciar a
inconstitucionalidade, em tese, de norma legal ou ato normativo, citara, previamente, o Advogado-Geral da
Unido, que defendera o ato ou texto impugnado.”

8 preambulo da Lei 9.868/99: “Dispde sobre o processo e julgamento da agéo direta de inconstitucionalidade e da
acdo declaratdria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal.”

89 SILVA, Curso. cit., p. 46-47.
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3.1.2. A nulidade da norma declarada inconstitucional
Diante da declaracdo de inconstitucionalidade da norma, questiona-se a qual
o plano deve ser aferida a natureza dos atos inconstitucionais, se da existéncia, da validade ou

da eficécia dos atos juridicos. Explica-se:

No plano de existéncia, o ato juridico deve reunir elementos essenciais, tais
como agente, objeto e forma, para incidir no mundo dos fatos, caso contrario, reputar-se-a
inexistente. Os atos normativos editados pelo 6rgdo estatal em desrespeito as normas de
producdo legislativa serdo inexistentes e, se também desrespeitarem normas relativas ao
conteido que provierem diretamente da Constituicdo, tais atos normativos serdo
inconstitucionais. Portanto, um ato normativo pode ser a0 mesmo tempo inexistente e
inconstitucional, mas ndo cabe classificar um ato normativo posteriormente declarado

inconstitucional como inexistente. %

No plano da validade, devem estar presentes, além dos elementos necessarios
para sua existéncia, os atributos necessarios para seu aperfeicoamento no ordenamento juridico
(por exemplo, ndo basta para a pratica de um ato que exista um agente publico, mas que esse
seja dotado de competéncia). E necessario para a validade do ato normativo que este possua
forma adequada e objeto licito e possivel. E o grau dessa invalidade que determinara se o ato é

nulo ou anulavel; é no plano da validade que se afere o vicio de inconstitucionalidade.

A eficécia de um ato constitui a sua aptiddo para a producéo de efeitos, que

diz respeito a sua aplicabilidade, exigibilidade e executoriedade. Assim, ap6s o reconhecimento

% BARROSO, O controle. cit., p. 12-13.
% BARROSO, O controle. cit., p. 12-13.
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da invalidade, configura-se a ineficacia da norma inconstitucional que ndo deve mais ser

aplicada. %

Cumpre ressaltar que o reconhecimento da inconstitucionalidade de uma

norma néo se confunde com a sua revogagéo. *

A revogacdo é a retirada de uma norma do mundo juridico, incidindo no plano
de existéncia. Por via de regra ocorrera com a edicdo de nova lei pelo legislativo que operara
seus efeitos para o futuro, ex nunc, ou seja, a partir da substituicdo ou extingdo. Em
contrapartida, a declaracdo de inconstitucionalidade compete ao judiciario e seus efeitos, em
regra, serdo retroativos, ex tunc, no caso da anulacédo, sendo que a nulidade estende seus efeitos

a0 momento do surgimento da norma invalida.®*

O que define se um ato sera nulo ou anulavel é a gravidade do vicio. O ato
inconstitucional sera nulo de pleno direito. A doutrina de Barroso justifica a classificacdo do
ato em nulo, posto que “se uma lei inconstitucional puder reger dada situacao e produzir efeitos
validos, isso representaria negativa de vigéncia da Constituicdo, naquele mesmo periodo, em

relagdo aquela matéria.”®

Aplicando-se a mesma linha de raciocinio, a decisdo do 6rgdo que exerce

controle de constitucionalidade ndo tem o condédo de anular o ato inconstitucional, mas apenas

92 BARROSO, O controle. cit., p. 13.
% BARROSO, O controle. cit., p. 13.
% BARROSO, O controle. cit., p. 13.
% BARROSO, O controle. cit., p. 15.
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declara que ele padece de nulidade preexistente, razéo pela qual deve ser considerado, em regra,

ineficaz desde 0 momento em que foi editado. %

3. 2. Efeitos da declaracédo de inconstitucionalidade

Nas palavras de Humberto Theodoro Jr, interpretando passagem de Karl
Larenz, “O direito moderno ndo se pode contentar apenas com a verdade formal, em nome de
uma tutela & seguranca e certeza juridicas. No Estado de Direito, especialmente no Estado
brasileiro, a justica é também um valor perseguido (Preambulo da Constituicdo Federal). O que
se busca, hodiernamente, ¢ que se aproxime ao maximo do Direito justo”. Diz ainda, que ndo
hé4 “nada mais injusto que uma decisao judicial contréaria aos valores e principios consagrados

na Constituicdo Federal”.%’

Continuando a li¢do acima e corroborando o entendimento até aqui esposado,
acrescenta que néo se pode falar em decisdo judicial inexistente, por ndo Ihe faltarem elementos
materiais para existir como senten¢a. Em contrapartida, “embora existente, a exemplo do que
se da com a lei inconstitucional, o ato judicial ¢ nulo, estando sujeito, ‘em regra geral, aos

principios aplicaveis a quaisquer outros actos juridicos inconstitucionais’ %%,

Com efeito, a coisa julgada inconstitucional se submete ao mesmo regime de
inconstitucionalidade aplicavel aos atos do Poder Legislativo. Nesse sentido, em consonancia

com o principio da Supremacia da Constitui¢do, segundo o qual a norma que nao se coadune

% BERNARDES, Juliano Taveira. Controle de constitucionalidade: elementos materiais e principios processuais.
S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 344-345.

9 THEODORO JUNIOR, A coisa. Cit., p. 552.

% OTERO, Paulo. Ensaio sobre o caso julgado inconstitucional. Lishoa: Lex, 1993, p.9.

9% THEODORO JUNIOR, A coisa. Cit., p. 552-553
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com a Constituicdo ndo se consolida na ordem juridica, ato inconstitucional, em obediéncia ao

sistema geral de nulidades, ndo esté sujeito a prescricdo.'

Ocorre que o ordenamento juridico nacional revela que ndao h& nenhum
mecanismo cuja previsdo seja expressa para 0 controle da coisa julgada inconstitucional. O
supramencionado artigo 102, I, “a” da Constitui¢do revela tendéncia classica de preocupagio
apenas com o controle de constitucionalidade dos atos do Poder Legislativo e do Poder
Executivo dotados de forga normativa, prevendo acdo direta de inconstitucionalidade apenas
para tais atos, ndo contemplando os atos decisorios do Poder Judiciario, agasalhados pelo manto

da coisa julgada.l%t

Muito embora ndo haja previséo expressa de instrumento de controle, ndo se
pode afirmar que tal controle ndo possa ser realizado. Isto porque a coisa julgada que padece
de vicio menor que o da inconstitucionalidade, qual seja, o da ilegalidade, pode ser impugnada

por meio da Ac¢do Rescisoria ou de Embargos a Execugio.1%2

3.3 Vias de desconstituicéo
3.3.1 Acdo Rescisoria

A acdo rescisoria é a modalidade apta a desconstituir a coisa julgada material,
com eventual rejulgamento daquilo que fora anteriormente decidido na sentenca (ou

acorddo).1% Esta prevista nos artigos 485 a 495, todos do Cadigo de Processo Civil.

100 THEODORO JUNIOR, A coisa. cit., p. 553.

101 THEODORO JUNIOR, A coisa. cit., p. 553.

102 A acdo rescisdria e 0s embargos a execugdo Sdo 0s instrumentos processuais aceitos pela doutrina majoritaria,
razdo pela qual, no presente estudo optou-se por ndo discorrer sobre as outras formas, quais sejam, mandado
de seguranca, acdo declaratéria de nulidade, excecdo de pré-executividade, argliicdo de descumprimento de
preceito fundamental e reclamagé&o.

103 SIQUEIRA, A coisa. Cit., p. 145.
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Trata-se de via de impugnacao de decisao de mérito que transitou em julgado,
mas que padece de vicio de legalidade, portanto, atende satisfatoriamente, segundo a
jurisprudéncia pétria, os requisitos para apresentar ao judiciario, para reexame, decisdo com
vicio de inconstitucionalidade. Tal instrumento pode ser aplicado, inclusive, as decisdes

proferidas pelo STF, nos termos do artigo 102, inciso I, alinea 1%,

A coisa julgada inconstitucional, a vista de sua nulidade, é revestida de
aparéncia de coisa julgada, de forma que, em obediéncia ao principio da instrumentalidade e
economicidade, pode ser atacada por rescisoria. N&o obstante, a admissibilidade da rescisoria
para impugnacao da coisa julgada inconstitucional ndo significa a sua submisséo indistinta ao
mesmo regime da coisa julgada ilegal. Isso significa que os prazos aplicaveis a esta ultima nao
atendem aquela, que deve ser submetida a0 mesmo regime de inconstitucionalidade dos atos

legislativos, para os quais ndo ha prazo.1%

Os pressupostos para cabimento da resciséria sdo a existéncia de condi¢Ges
da acdo, pressupostos processuais e transito em julgado da decisdo (0 que pressupde o
esgotamento dos recursos). Ndo é cabivel para avaliar interpretacdo da realidade fatica ou
reexame de prova, mas para corrigir erro de legalidade e, se for o caso, desconstituir decisao de

mérito transitada em julgado.

Conclui-se que o papel da acdo rescisoria € impedir que as situacdes

atentatorias ao direito sejam protegidas pela coisa julgada. A resciséria resulta da necessidade

104 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-Ihe: j) a
revisdo criminal e a acdo rescisoria de seus julgados.
105 THEODORO, A coisa. cit., p. 554-555.
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do equilibrio entre dois valores, a seguranca juridica e a justica, ndo podendo prevalecer decisdo

que n&o seja justa.

3.3.2 Embargos a execugao

Os embargos a execucdo contra titulo fundado em lei inconstitucional
encontram previsdo no paragrafo Ginico do artigo 741 do CPC %, posto que cabem “para arguir
‘inexigibilidade de titulo’, e sendo nula a coisa julgada inconstitucional, ndo se pode té-la como

‘titulo exigivel® para fins executivos.”1%’

A utilizacdo dos embargos & execucdo representa uma inovacgao quanto a
possibilidade de revisar titulos executivos, inclusive os protegidos pela coisa julgada material,
independentemente de acdo rescisoria, e até mesmo se extrapolarem o prazo decadencial de

dois anos. 1%

Frise-se que devem ser consideradas duas premissas para estabelecer o
conteldo e o alcance desse instrumento, a de que “ele ndo tem aplicagdo universal a todas as
sentencas inconstitucionais, restringindo-se as fundadas num vicio especifico de
inconstitucionalidade e [...] que esse vicio especifico tem que ter sido reconhecido em

precedente do STF”.1%

108 Art, 741, paragrafo Unico do CPC - Na execucgdo contra a Fazenda PUblica, os embargos sé poderdo versar
sobre: Paragrafo Gnico. Para efeito do disposto no inciso Il (inexigibilidade do titulo) do caput deste artigo,
considera-se também inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais
pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicacdo ou interpretacdo da lei ou ato normativo tidas pelo
Supremo Tribunal Federal como incompativeis com a Constituicdo Federal.

107 THEODORO JUNIOR, A coisa. cit., p. 555.

108 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 424.

109 ZAVASCKI, Teori. Inexigibilidade de sentengas inconstitucionais. In: DIDIER JR. Fredie (Org). Relativizagdo
da coisa julgada. 2.ed.Salvador: JusPODIVM, 2006, p. 3331-332.
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Conclui-se, portanto, que a parte prejudicada pela sentenca nula de pleno
direito ou inexistente, para se furtar aos seus devidos efeitos podera opor embargos quando a
parte vencedora intentar execucdo da sentencga, ndo havendo que depender do ajuizamento de

acAo rescisoria. 110

Foram ajuizadas acdes diretas de inconstitucionalidade questionando os
dispositivos acima mencionados — artigo 475-L, §1° e artigo 741, paragrafo Unico, ambos do
Cddigo de Processo Civil —, fundadas na violacao da coisa julgada, tema que serd abordado no

topico a sequir.

3.4. A Coisa julgada inconstitucional no Supremo Tribunal Federal!!!

Atualmente, h& agdes diretas de inconstitucionalidade em tramite na Corte
Suprema contra o §1° do artigo 475-L, bem como do paragrafo tnico do artigo 7412, todos do

Caodigo de Processo Civil.

A alegacéo do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil é de que
os dispositivos supramencionados atentam contra o inciso XXXVI do art. 5° da Constituicao
Federal, que assegura que a lei ndo prejudicara a coisa julgada, pois permitem que seja tornada

sem efeito deciséo judicial transitada em julgado.®

110 THEODORO JUNIOR, A coisa. cit., p. 558.

111 Muito embora haja mais de uma ac&o tratando sobre o mesmo tema, no presente trabalho sera estudada a mais
recente, de nimero 3.740, proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, de relatoria do
Ministro Cezar Peluso.

112 A ADI também ataca a redacgdo original do mencionado dispositivo, antes da alteragdo dada pela Medida
Proviséria 2.180-35 de 2001. Tal redagdo dispunha da seguinte forma: “Paragrafo Unico. Para efeito do disposto
no inciso Il do caput deste artigo, considera-se também inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato
normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicacdo ou
interpretacdo da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal Federal como incompativeis com a
Constituicdo Federal.”

113 AD| 3740. p. 6-7.
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Também se traz a baila 0 argumento de que a admissdo de impugnacéo da
decisédo transitada em julgado porque fundada em norma declarada inconstitucional, fora da
acao rescisoria, significaria negar aos juizes e tribunais competéncia para julgar causas nas
quais ha debate acerca de norma legal em confronto com a Constituicdo Federal. Recorda que
mesmo a reclamacdo — que tem por escopo preservar a autoridade das decisdes do STF e do

STJ — deve ser ajuizada antes do transito em julgado da deciséo.'*

Sustenta-se, citando Sasha Calmon, que “ter-se-a ‘a provisoriedade de todas
as decisdes que nao’ sejam ‘do STF sobre questao constitucional, ainda que ja transitadas em

julgado, formal e materialmente falando’”.1t°

A sequir, a Consultoria da Advocacia Geral da Unido alega que as alteragdes
impugnadas buscam trazer efetividade e celeridade ao processo, em obediéncia ao principio da

razoavel duragio do processo.!®

Além disso, que a redacgéo do artigo 741 do Cddigo de Processo Civil ja prevé
hipdtese de inexigibilidade de titulo executivo judicial e que, portanto, todos os incisos do
mencionado artigo também seriam incompativeis com a Constituicdo Federal. Acrescenta que
segundo o entendimento do requerente, a propria previsdo dos embargos a execucdo seria

incompativel com a Lei Maior.'Y

Sustenta a consultoria da Advocacia Geral da Unido que a acdo rescisoria

objetiva a desconstituicdo de titulo executivo judicial e pede novo julgamento, enquanto 0s

114 AD| 3740. p. 8.

115 ADI 3740. p. 8-9.
116 AD| 3740. p. 60.
17 ADI 3740. p. 61.
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embargos a execucdo fundados na inexigibilidade do titulo objetivam oferecer oposi¢do aos
efeitos de decisdo incompativel com a Constituicdo Federal, ndo sendo hipétese de rescisao de

julgado, mas de impedimento de producéo de efeitos por atos inconstitucionais.!8

Alega ainda que ndo ha qualquer lesdo ao principio da seguranga juridica,
pois “ao impedir a producdo de efeitos de atos inconstitucionais, impede a consolidacao de
situacOes juridicas de fato. Os embargos a execucao sao obviamente prévios a producao de tais
efeitos indesejaveis e, assim, ndo implicam desconstituicdo alguma — mas antes o proprio

exercicio — de vantagens inconstitucionais”. !

Aduz ainda, citando precedente da Corte Suprema, que o principio da

nulidade da lei inconstitucional possui status constitucional em nosso ordenamento juridico?°.

Por fim, acrescenta ainda que “como nao pode haver direito liquido e certo
contra a Constituicdo Federal, ndo hd que haver sancdo, tendo sido coerente o legislador
ordinario”*?!

Em conclusdo, afirma “que o paragrafo tinico do art. 741 e que o § 10 do art.
475-L do CPC se compadecem com a Carta Politica, sendo mais um instrumento a disposicao

da parte para buscar seu direito”, pugnando pela improcedéncia da acdo e consequente

declaracdo de constitucionalidade das normas impugnadas.*??

18 AD| 3740. p. 61.
119 AD| 3740. p. 63.
120 AD| 3740. p. 66.
121 ADI 3740. p. 73.
122 AD| 3740. p. 75.
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Instada a se manifestar, a Consultoria Juridica do Ministério da Justica
corrobora os entendimentos expostos pelo parecer da Consultora da AGU, acrescentando que a
acdo “ndo comporta provimento, pelo que nao decorre das razdes apresentadas pelo requerente
a pretensa incompatibilidade dos mencionados dispositivos legais com o instituto da coisa

julgada material”.

Em informacdes prestadas pelo Senado Federal o parecerista responsavel
acrescenta, corroborando o entendimento de constitucionalidade dos dispositivos atacados, que
“uma sentenga fulcrada exclusivamente numa lei ou ato inconstitucional é, por composicao
organica, também inconstitucional”, citando a afirmacio do entio Ministro Paulo Brossard!?
que diz que “a lei ou ¢ constitucional ou ndo ¢ lei. Lei inconstitucional ¢ uma contradi¢cdo em
si”. Acrescenta ainda a questdo metaforica sobre a possibilidade de se manter em pé um edificio

apos o desaparecimento de sua fundag&o.*?*

Em sede de conclusdo, o parecer entende pela improcedéncia da acao direta,
acrescentando que “entretanto, se assim entender o STF, mostrar-se-ia adequado aplicar aos
dispositivos impugnados a técnica da interpretacdo conforme, sem reducédo do texto, para que
seja ressalvada a exequibilidade da sentenca nos casos em que esta tenha sido proferida durante
vigéncia excepcional da lei inconstitucional, eventualmente admitida nos termos do art. 27 da

Lei n® 9.868/1999” 125

Da manifestacdo do Advogado Geral, consta alegacdo de que a aplicacdo dos
dispositivos impugnados “exige que a prévia manifestacdo do Supremo Tribunal Federal —

acerca da inconstitucionalidade da lei ou ato normativo que embasou a sentenca exequenda ou

123 Supremo Tribunal Federal, julgamento da ADI n° 2, Pleno. DF 21/11/1997, p. 60585.
124 ADI 3740. p. 236.
125 ADI 3740. p. 238.
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da incompatibilidade com a Constituicdo da interpretacdo feita pelo julgador do decisum

formador da res judicata — possua eficacia erga omnes e efeito vinculante e ex tunc.”.1%

Acrescenta ainda que as normas atacadas apenas criam mais uma hipotese de
controle de constitucionalidade, “assegurando que a prestacao jurisdicional entregue seja
conforme a Constituicdo, nos termos do que decidido posteriormente pelo Supremo Tribunal

Federal”.*?’

A respeito da coisa julgada, aduz que embora possua status constitucional,
“toda a sua disciplina processual € ditada por legislacdo infraconstitucional, e ndo pela
Constituigdo” e que, portanto, “o regime juridico-processual da coisa julgada é totalmente

infraconstitucional” %

Concluindo pela constitucionalidade dos dispositivos guerreados, o0
Advogado Geral da Unido assinala que “assim como ¢ grave a lei inconstitucional, também o ¢
a sentenca inconstitucional, razdo pela qual ndo apenas os atos legislativos, mas também os
provimentos do Poder Judicidrio podem ser impugnados sob a alegacdo de vicio de

inconstitucionalidade”.'®

Por fim, mas ndo menos importante, tem-se nos autos da ADI 3740 a
manifestacdo do Ministério Publico Federal que corrobora os entendimentos expostos no
parecer emitido pelo Senado Federal, com a mesma ressalva de que se deve dar interpretacédo

conforme a Constituicdo. Desta forma, conclui pela procedéncia parcial do pedido, “de modo

126 AD| 3740. p. 273.
127 ADI 3740. p. 273.
128 AD| 3740. p. 274.
129 AD| 3740. p. 281.
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que sejam autorizados os instrumentos processuais de contrariedade ao caso julgado apenas nas
hipoteses de declaracdo de inconstitucionalidade emanada em controle abstrato de

constitucionalidade das leis”.

Cumpre informar que ainda ndo ha manifestacdo dos Egrégios Ministros do

Supremo Tribunal Federal nas a¢des que tratam do tema em quest&o.

Pode-se ver do breve relatério da acédo direta de inconstitucionalidade, com a
devida vénia da ndo-correspondéncia ao brilhantismo das manifestacGes, que o requerente, o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil encontra tarefa ardua quando pugna pela
inconstitucionalidade dos dispositivos que sdo objeto da acdo. Isto porque a doutrina tem
consolidado entendimento de que a coisa julgada ndo é absoluta quando o decisum for

fundamentado em legislacdo posteriormente declarada inconstitucional.

Tal posicionamento pode significar evolucdo do sistema juridico brasileiro,
pois a Constituicdo Federal ocupa o topo do ordenamento, exercendo supremacia sobre as
demais formas de legislacdo, 0 que garante extrema importancia ao controle de

constitucionalidade.

No Estado Constitucional, o juiz exerce papel de interlocutor da norma
juridica havendo de aplica-la mediante interpretacdo da Constituicdo, de forma que as normas
adquirem caracteristica de em conceitos abertos e indeterminados. Consequentemente, cresce a
preocupacao com a constitucionalidade e a legalidade das decisdes proferidas pelo Judiciario,
e a necessidade, mesmo com relacdo a coisa julgada, de controle de conformidade com a

Constituicao.
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Ndo h& que se falar em incerteza juridica por causa da possibilidade de
desconstituicdo da coisa julgada que afronte a Lei Maior, pois 0 que se busca é exatamente a
garantia de que a legislacdo seja respeitada e, para que seja respeitada, deve integrar o

ordenamento juridico, sendo obrigatoriamente conforme a Constituicdo Federal.

Portanto, seja pela motivacdo constitucional, seja pela processual, ndo é

razoavel pensar em deciséo absoluta eivada de vicio, motivo pelo qual ndo podera esta subsistir.

Fato é que o Supremo Tribunal Federal se vé numa dificil situacdo, havendo
de desagradar quem entenda absolutamente intangivel a coisa julgada ou, em oposicéo, quem
entenda pela possibilidade de desconstituicdo desta, desde que fundamentada em legislacdo

posteriormente declarada inconstitucional.

N&o sera a primeira vez que a Corte Suprema enfrentara dilema de tal
magnitude, vide por exemplo o caso da Arguicdo de Descumprimento de Preceitos
Fundamentais — ADPF — sobre a possibilidade de aborto de anencéfalos. Naturalmente que o
caso mencionado tem discussdo de cunho mais politico, porém a comparacdo é valida, vez que
0 que é discutido no Supremo Tribunal Federal sdo dispositivos legais para que se conclua a
partir de quando se pode considerar um ser portador de direitos. A importancia do exemplo é
ilustrar que a coisa julgada, por si s6, ja constitui “injustica material”, pois a impossibilidade
de discussdo do julgado pela parte vencida, a sucumbéncia por si s, ja configura injustica para
esta parte. Logo, em qualquer lide, ha alguma parte insatisfeita com o julgado, no todo ou em

parte.

N&o obstante, é importante para o cidaddo poder contar com a seguranca
juridica advinda do transito em julgado de decisdo. Importante ressaltar que o simples transito

em julgado, diante de todo o exposto no presente trabalho, ndo € intangivel, absoluto. Deve ser
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compativel com o ordenamento juridico. E ndo ha norma que possa figurar no ordenamento

juridico em dissonancia com aquela que ocupa o apice deste, a Constituicdo Federal.

De mais a mais, ndo acredito serem opostas as ideias de seguranca juridica e
de supremacia da Constituicdo, vez que a primeira somente se da em razdo da segunda, ndo
sendo violada no caso mencionado de desconstituicdo de coisa julgada, mas pelo contrério,
sendo reforcada, pois ndo se pode falar em seguranca juridica sem garantias constitucionais e

supremacia da Constituicéo.

Ex positis, ndo ha que se falar em inconstitucionalidade de dispositivos que
preveem a possibilidade de desconstituicdo de coisa julgada inconstitucional, vez que em plena
consonancia com a Constituicdo Federal, devendo, via de consequéncia, ser declarada a
constitucionalidade dos dispositivos impugnados pela Acdo Direta de Inconstitucionalidade em

tela.
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CONCLUSAO

A presente pesquisa buscou investigar a possibilidade de desconstitui¢do da
coisa julgada na hipotese de a decisdo transitada em julgado haver sido fundada em legislacéo
posteriormente declarada inconstitucional. Foram analisadas as questdes concernentes a coisa

julgada, seguranca juridica e controle concentrado de constitucionalidade.

Partiu-se do conceito de Estado Constitucional trazendo a evolugéo historica
da constituicdo até atingir o apice do ordenamento juridico, demonstrando o deslocamento da
superioridade da legalidade para a Constituicdo, da reserva legal para a reserva constitucional
e do controle jurisdicional legal para o constitucional. Demonstrou-se a importancia da
Constituicdo na limitacdo e regulacdo do poder estatal e colocando o interesse do povo acima

do interesse do Estado.

Foi possivel verificar também que a garantia dos direitos fundamentais, por
meio do principio da constitucionalidade — sucedendo o principio da legalidade — fundamenta
a seguranca juridica no Estado Constitucional. Também, tragou-se breve paralelo entre a rigidez
e a mobilidade da Constituicdo, aparentemente opostas, mas na pratica incumbidas com o
mesmo objetivo, que é garantir a adequagdo dos anseios sociais ao Diploma Maior, vez que a
rigidez impede a perda de forca pela facilidade de alteragéo e a mobilidade pela concretizagéo

da Lei Maior pela pratica da sociedade.

Ap0s, adentrou-se a questdo da coisa julgada como instrumento de garantia
da seguranca juridica, fazendo-se necessario interpretar os conceitos deste instituto, sejam
formais ou materiais, bem como a maneira como figura nos diplomas aplicaveis, tanto na seara

constitucional quanto infraconstitucional.
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Assim, se constatou que a Constitui¢do ndo possui previsdo expressa da coisa
julgada que signifique mais do que irretroatividade da lei, sendo tal instituto regulado por
legislacdo infraconstitucional, o Cddigo de Processo Civil, que prevé a imutabilidade de

sentenca da qual ndo caiba mais recurso.

A seguir, fez-se necessario esclarecer os efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade, bem como suas consequéncias no tempo e com relacdo aos atos ja
constituidos com base na legislacdo declarada inconstitucional, tendo-se concluido que o0s
efeitos da declaragdo sdo retroativos até a constituicdo da lei, que por sua vez € nula, o que

invalida as decisGes fundamentadas nela.

Né&o obstante, o Supremo Tribunal Federal tem competéncia para determinar
0 momento em que os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade causardo invalidade dos

atos judiciais com base na legislacéo atacada.

Dessa forma, havendo declaracdo de inconstitucionalidade de legislacéo e,
consequentemente, de decisdes com base em tal legislacdo, faz-se necessario possibilitar ao
prejudicado gue acione o judiciario para que este reveja o teor da decisdo infundada. De valia
acrescentar a metafora de que um prédio ndo pode ficar em pé uma vez que sua fundacdo nao
existe mais. Assim, foram delineados no terceiro capitulo os instrumentos para desconstituicao

da coisa julgada, quais sejam, a acao rescisoria e 0s embargos a execucao.

No final do Gltimo capitulo trouxe-se a estudo a mais recente acdo direta de
inconstitucionalidade proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
impugnando dispositivos do Codigo de Processo Civil que preveem a possibilidade de

desconstituicdo da coisa julgada inconstitucional.
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Infelizmente ainda ndo ha posicionamento do Supremo Tribunal Federal no
mencionado processo, porém, das manifestacGes constantes dos autos processuais se pode
extrair que sugerem a improcedéncia do pleito, restando-nos aguardar decisdes dos Egrégios

Ministros da Corte Suprema.

Os Ministros do Supremo Tribunal Federal enfrentardo debate arduo para
solucionar o mencionado caso, vez que serdo enfrentados o principio da proporcionalidade, a
garantia constitucional da coisa julgada, a flexibilidade — ainda que obedecendo a rigidez — da

Constituicdo, que tem por objetivo a atualizacdo para atendimento dos anseios sociais.

Cumpre lembrar que eventualmente o Supremo Tribunal Federal se vé diante
de “sinucas de bico'®*”, como no caso da lei apelidada de Lei da Ficha Limpa®®!. Em apertada
sintese, tal lei impediria alguns politicos de se candidatarem caso entrasse em vigor, porém, s6
entraria em vigor em desrespeito & anterioridade constitucional®®, o que contraria preceitos da
Constituicdo. Os ministros se viram obrigados a optar pela correta aplicacdo do direito ou
atendimento ao clamor social, num interessante dilema entre a protecdo da Constituicdo e sua
flexibilizacdo. A deciséo fora desempatada apenas com a convocacgdo de ministro para ocupar
vaga em aberto, a meu ver, corretamente, pois a Corte Suprema tem a funcao de Guardia da
Constituicdo, ndo devendo afasta-la para agradar a sociedade, que, ignorante®*®, nfo obstante

tenha sido protegida juridicamente, demonstrou insatisfacéo.

130 Analogia ao jogo de sinuca (ou bilhar), no qual se chama “sinuca” a situagdo em que o jogador ndo encontra
passagem direta entre a bola comum (bola branca) e a bola da vez, por impedimento de bola adversaria ou de
bola que ndo possa ser atingida, havendo de se utilizar das laterais da mesa ou de efeitos para atingir sua meta.
A sinuca de bico acima mencionada é situacdo ainda mais complicada, pois a bola branca esta encostada nas
curvas das bocas (também chamadas de bicos), o que impossibilita qualquer alternativa de resolucéo.

131 | ei Complementar 105/2010.

132 Constituicio Federal, Artigo 16: “A lei que alterar o processo eleitoral entrara em vigor na data de sua
publicacdo, ndo se aplicando a eleicdo que ocorra até um ano da data de sua vigéncia.”

133 Ressalte-se que aqui ndo ha critica social, mas trata-se de utilizagdo de adjetivo apenas no que tange aos
conhecimentos juridicos.
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Portanto, por se tratar de matéria relevante e ja levantada diversas vezes, 0s
ministros do Supremo Tribunal Federal, apesar da dificil tarefa, hdo de nos presentear com
votos interessantissimos sobre o tema, deixando apenas que vOs nobres juristas — ainda ndo me

incluo nesse rol, pois apenas aspirante a tanto — aguardem.
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