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RESUMO

A presente dissertacdo se ocupa em apresentar em sintese 0s
principais argumentos que permeiam o debate a respeito da relativizagdo da coisa
julgada em casos onde ela decorre de lei posteriormente declarada inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal. Trata-se do embate entre corrente doutrinaria que
defende a imutabilidade da coisa julgada como forma de defender a seguranca

juridica, opondo-se a corrente que pugna pela relativizagdo da coisa julgada

inconstitucional para preservar a supremacia da constituicao.

Palavras-chave: coisa julgada, controle de constitucionalidade, controle incidental,

supremacia da constituicdo, efeitoextunc.
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INTRODUCAO

A coisa julgada inconstitucional € tema de grande importancia e suscita
intermindvel discussao teodrica a respeito de sua relativizacdo, ou néo.

A controvérsia doutrinaria se estabelece em torno de diversos pontos,
sendo um dos mais relevantes a polémica sobre se a extensdo dos efeitos da
declaracéo de inconstitucionalidade de uma lei pelo Supremo Tribunal Federal deve
abarcar a coisa julgada formada em casos onde aquela lei inconstitucional foi
essencial para o julgamento.

A pretensdo do presente trabalho € demonstrar os principais
argumentos da corrente doutrinaria majoritaria a respeito do tema no Brasil,
ressaltando os pontos polémicos e o0s problemas apontados pela corrente
minoritaria, sem, contudo, jamais esgotar a discussao sobre o tema central.

Em seu primeiro capitulo, a dissertacdo discorre brevemente sobre o
processo de formacao da coisa julgada até o que fosse atingido o conceito atual, em
que se distingue coisa julgada, transito em julgado, autoridade da coisa julgada e
eficacia da sentenca. Em seguida, dedica-se a analise da coisa julgada formal e
material, bem como de seus limites objetivos e subjetivos.

No segundo capitulo fica explicitado o processo de evolucdo do
controle de constitucionalidade no Brasil até o estabelecimento do amplo sistema
atual de controle de constitucionalidade brasileiro. Em momento posterior, trata da
necessidade de se fazer valer a supremacia constitucional como forma de garantir a
prépria existéncia do Estado Democrético de Direito.

Em um segundo momento, o capitulo dois abarca analise tanto sobre a
forma concentrada de controle de constitucionalidade quanto sobre a forma difusa,
discorrendo sobre quem exerce a competéncia para desempenhar ambas as formas
de controle e sobre os efeitos produzidos pelas suas decisées.

No derradeiro capitulo é abordada teoria do jurista portugués Paulo
Otero que trata das hipoteses de relativizacdo da coisa julgada como forma de
manutencdo da harmonia do ordenamento juridico em relagdo ao texto
constitucional baseando-se no principio da proporcionalidade. Em seguida é
demonstrada a ampla receptividade conferida a teoria portuguesa pelo ordenamento
juridico brasileiro, encabecada por Humberto Theodoro Junior e Juliana Faria.



Ficam evidentes no bojo do capitulo final os principais fundamentos da
teoria nacional pela relativizagcdo da coisa julgada, quais sejam, a obtencdo da
justica no caso concreto baseando-se no principio da constitucionalidade e na
moralidade, bem como o argumento de que quando contraria a constituicdo, a coisa
julgada deve ser tratada como mero instrumento juridico processual, ndo gozando
da imutabilidade conferida pelo art. 5°, XXXVI da Constituicdo Federal.

Posteriormente o capitulo trés trata de alguns dos principais pontos
apontados pela doutrina minoritaria sobre o tema, como o possivel
comprometimento da autonomia do controle difuso de constitucionalidade frente a
rescisdo da coisa julgada apds declaracdo de inconstitucionalidade do Supremo
Tribunal Federal.

Aponta, por fim, a necessidade de relativizacdo da coisa julgada como
forma de submeter o Poder Judiciario ao controle de constitucionalidade das
normas, zelando pela harmonia do sistema juridico brasileiro e pela prevaléncia de
principios constitucionais de suma importancia, como o principio da

constitucionalidade e o da moralidade.



CAPITULO 1 — COISA JULGADA

1.1 Conceito

No mundo moderno surgiram diversas teorias buscando justificar a
coisa julgada, ndo cabendo este estudo analisa-las detidamente. Parece-nos justo,
contudo, apresentar em breve sintese algumas das teorias mais relevantes e o que
defendiam seus autores (ALVIM, 2011, p.266-268).

A primeira se trata da teoria da eficicia da declaracdo, defendida por
Hellwig, segundo a qual apenas o contetudo declaratorio da sentenca seria imbuido
da imutabilidade pertinente a coisa julgada.

Por sua vez, a teoria da vontade do Estado, proposta por Giuseppe
Chiovenda, defende ser a sentenca um ato juridico-processual que espelha a
vontade do Estado somado a inteligéncia do magistrado aplicada para resolver o
caso concreto.

Elevada importancia para o direito brasileiro tem a teoria da sentenca
como lei especial, de autoria de Carnelutti, visto que as atribuicbes dadas por esta
teoria a coisa julgada forma e material foram aproveitadas no ordenamento juridico
patrio, como leciona Marcelo Abelha Rodrigues (2008, p.202):

Segundo Carnelutti, a imperatividade estava ligada a idéia de eficacia
da sentenca e corresponderia a coisa julgada material, e existiria
antes mesmo do transito em julgado. A imutabilidade da deciséo
seria uma situagdo advinda com o transito em julgado e, portanto,
corresponderia a coisa julgada formal.

Por fim, talvez a mais importante das teorias € a teoria da qualificacao
dos efeitos da sentenca, proposta por Enrico TullioLiebman. Esta teoria inovou no
mundo juridico ao discernir a coisa julgada dos efeitos da sentenca, afirmando que
aguela seria apenas uma qualidade inerente a esta. A importancia desta teoria
advém nao so6 por ela ter implementado tdo importante distingdo, mas também por
embasar o entendimento majoritario sobre o conceito de coisa julgada adotado
atualmente no Brasil.

Atualmente, o Codigo de Processo Civil Brasileiro (CPC), Lei n° 5.869,
de 1973 em seu artigo 467 define coisa julgada: “Art. 467. Denomina-se coisa
julgada material a eficacia, que torna imutavel e indiscutivel a sentenca, ndo mais

sujeita a recurso ordinario ou extraordinario”. Tal definicdo apenas reafirma o
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disposto no art. 6°, 83° da Lei de Introdugéo ao Codigo Civil e, infelizmente, mostra-
se insatisfatoria.

Buscando complementar o conceito estipulado na legislacéo, diversos
juristas buscaram fornecer melhores definicdes, dentre as quais a mais aceita
atualmente no Brasil é a defendida por Liebman, segundo a qual Coisa Julgada é “a
imutabilidade do comando emergente de uma sentenga” (LIEBMAN, 1985, p.54),
contudo Liebman também defende que sdo imutaveis os efeitos decorrentes da
coisa julgada.

Apesar de dominante, a nocdo defendida por Liebman € polémica e
sofre criticas principalmente no que diz respeito a imutabilidade dos efeitos da
sentenca, pois segundo uma corrente processualista, apenas o efeito declaratério de
uma sentenca definitiva seria imutavel, ndo abarcando os efeitos constitutivo e
condenatorio. Outra corrente oferece critica ainda maior, vez que os efeitos
decorrentes de uma sentenca nunca poderiam ser imutaveis pois a realidade fatica
tende a alterar-se independentemente da decisdo judicial ou até mesmo em
decorréncia dela.

Em uma sentenca de divorcio, constitutiva por natureza, apesar da
sentenca atribuir forca juridica a separacéo de corpos do casal, nada impede que os
ex-cOnjuges tornem a contrair matriménio entre si em um momento posterior. Do
mesmo modo, uma sentenca em processo de execucdo de titulo extrajudicial
produzira de imediato o efeito de atribuir forca coercitiva a necessidade de
pagamento da divida contraida pelo devedor, entretanto, quitada a divida cessam o0s
efeitos da sentenca proferida. Por fim, em caso de sentenca meramente declaratoria
que tem o intuito Unico de estabelecer nova relacao juridica e conferir certeza oficial
sobre a sua existéncia, como a de usucapido, por exemplo. Nao seria possivel negar
que a qualquer tempo a certeza oficial da existéncia da relacdo juridica poderia ser
destruida em virtude de qualquer motivo que pusesse fim a prépria relagéo juridica
(CAMARA, 2010, p.490-491).

Como destacado anteriormente, o art. 467 do CPC dispbde que
“Denomina-se coisa julgada material a eficacia, que torna imutavel e indiscutivel a
sentenga”, ou seja, o codigo restringe a imutabilidade apenas a sentenca e ndo aos
seus efeitos. Por esta razdo nos parece mais adequado adotar um misto da
definicdo de Liebman e a definicdo do codigo, como conclui Alexandre Freitas

Camara: “Pode-se, pois, definir a coisa julgada como a imutabilidade da sentenca
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(coisa julgada formal) e de seu contetdo (coisa julgada material), quando ndo mais
cabivel qualquer recurso” (CAMARA, 2010, p.493).

1.2 Coisa Julgada Formal

Advém da Idade Média a distingdo entre sentencas definitivas, que
decidem a questdo principal, e as sentencas meramente interlocutérias, que se
dedicam a resolver questdes incidentais. Tal distingdo origina, por consequéncia, 0s
termos “coisa julgada formal” e “coisa julgada material”.

Atualmente a dindmica do processo civil brasileiro admite sentencas
das quais cabem recursos no decorrer do processo caso sejam obedecidos certos
prazos processuais, seja para garantir o direito a ampla defesa e ao contraditério,
seja para simplesmente lidar com questfes incidentais meramente processuais.

Existem ainda as sentencas que pdem fim ao processo sem, contudo
aludir a causa de pedir que originou o pleito, decorrendo de situacdo impeditiva
impossivel de ser superada, mas que muitas vezes nao extingue a pretensdo do
autor.

Para os casos de sentencas que comportam recursos ha sempre que
se observar os prazos processuais, que, uma vez extrapolados impedem a
impugnacao do que fora decidido, atribuindo imutabilidade aquela sentenca outrora
recorrivel. A este fenémeno atribui-se a denominacéo de coisa julgada formal e, por
fazer alusédo, inclusive, a sentencas que ndo resolvem o mérito da questdo, nada
impede que o autor do processo venha a ajuizar acdo idéntica uma vez que transite
em julgado sentenca terminativa em processo anterior.

Ha que se falar, contudo, que existe uma corrente doutrindria,
encabecada por Chiovenda, que critica a necessidade de existéncia de um termo
“coisa julgada formal’, vez que a preclusdo bastaria para explicar o mesmo
fenbmeno, tornando o termo “coisa julgada” mais preciso juridicamente, vez que este
faria referéncia apenas aos casos em que utilizamos o termo “coisa julgada material’
e faria da preclusdo um género da qual seria espécie a “preclusdo maxima” para os
casos em que hoje nos referimos a coisa julgada formal (CHIOVENDA, 1969, p.373).

Entretanto, por ter diminuta relevancia e pela definicdo de coisa julgada
formal se adequar ao preceituado no art 467 do CPC, nos parece juridicamente

preciso o termo “coisa julgada formal”, pois denota ndo s6 a perda da capacidade de
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agir tal qual a preclusdo, mas também faz referéncia ao carater imutavel do
comando da sentenca (ALVIM, 2011, p. 265). Ademais, atualmente € majoritaria a
teoria que entende a coisa julgada formal como pressuposto inseparavel da coisa
julgada material, de forma que ao invés de evitar imprecisao juridica, a proscri¢cdo da
coisa julgada formal acarretaria, em verdade, maior confuséo tedrica.

llustra o tema o seguinte julgado proferido pelo Superior Tribunal de

Justica:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. ACAO DE
COBRANCA. CONTRATO DEPARTICIPACAO FINANCEIRA.
COISA JULGADA FORMAL. POSSIBILIDADE DE SEINTENTAR
NOVA ACAO, DESDE QUE SANEADO O DEFEITO QUE ENSEJOU
AEXTINCAO ANTERIOR. ANALISE. REEXAME DE FATOS E
PROVAS.INADMISSIBILIDADE.

1.A extingdo do primeiro processo sem julgamento de mérito, em
razao da ilegitimidade ativa da autora, isto €, com base no art. 267,
VI, do CPC, ndo tem o cond&o de obstar a propositura de nova agéo
pelo autor. H4, neste caso, a coisa julgada formal.

2. A andlise acerca do saneamento do defeito que levou a extingédo
da 12 acdo, demanda o reexame de fatos e provas, o que é vedado
em sede de recurso especial.

3. Agravo ndo provido. (BRASIL, SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA, AgRg no AgRg no REsp 1298088/ RJ, Relatora: Ministra
Nancy Andrighi, 2012).

1.3 Coisa Julgada Material

Como mencionado no item 1.2 desta dissertacdo, a coisa julgada
material diz respeito ndo ao comando da sentenga, mas sim ao seu conteudo, ou
seja, torna imutavel a decisdo que aborda diretamente os pedidos que
fundamentaram a peticdo inicial, colocando fim ndo s6 a relacdo processual
existente entre autor e réu, mas compondo a lide de forma definitiva (ALVIM, 2011,
p. 265).

E pertinente a teoria que defende que a coisa julgada formal é
pressuposto inseparavel da coisa julgada material, pois tal qual a primeira, a coisa
julgada material vai sempre por fim a relagdo processual. Diferencia-se, porém, da
espécie formal, a coisa julgada que pde fim também a pretensdo de acdo da parte
autora, compondo definitivamente a lide e atribuindo forca de lei a decisdo
processual (THEODORO JR, 2000, p. 477).

Neste ponto importa-nos frisar que o transito em julgado de uma

sentenca nada mais € que o0 momento processual que marca a mudanca na
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realidade juridica, uma vez que denota 0 primeiro momento em que
processualmente as partes vém entre si a existéncia de coisa julgada, seja ela
formal ou material.

A partir deste momento ha que se falar na autoridade da coisa julgada,
que nada mais é que a imutabilidade que atinge a sentenca apds o transito em
julgado.

Por sua vez autoridade da coisa julgada, ou sua imutabilidade, é
autbnoma e néo se confunde com a eficacia da sentenca, que apresenta, também,
aspecto temporal por estar sujeita, via de regra, ao transito em julgado. Como
defende José Carlos Barbosa Moreira, as existéncias do ato e de seus efeitos séo
acontecimentos autbnomos ndo existindo obrigacdo de implicacdo reciproca
(MOREIRA, 1982, p. 44).

Desta forma fica mais nitida a estreita relacao existente entre a coisa
julgada e os efeitos da sentenca no sistema processual brasileiro, afinal a sentenca
judicial s6 podera produzir efeitos apds seu transito em julgado, ou seja, s6 pode ser
oponivel a parte sucumbente a sentenca ap0s o surgimento da coisa julgada, que
torna imutaveis os efeitos da sentenca e projeta sua autoridade para além do
processo, compondo a lide.

A separacdo semantica entre coisa julgada e efeitos da sentenca
(WAMBIER, 2003, p.19) sem duvida, estd entre as maiores contribuicbes que
Liebman proporcionou ao mundo juridico (LIEBMAN 1984, p.59):

“Se a admitir, com efeito (como procurei demonstrar), que os efeitos
gue a sentenca produz sdo de todo independentes da coisa julgada,
€ a que esta serve unicamente para torna-los imutaveis, claro é que
a sua funcdo é unicamente a de impedir todo juizo diferente que
contradiga ou contraste os efeitos produzidos pela antecedente
sentencga.”

Complementa esse entendimento a no¢ao de que a coisa julgada ndo é
imutavel apenas entre as partes na relagdo processual, e sim em relacéo a todos,

como ensina Ovidio Baptista (2003, p. 71):

“A coisa julgada, como resultado da definigdo da relagao processual,
€ obrigatéria para os sujeitos desta. Mas, como todo ato juridico,
relativamente as partes entre as quais intervém, a sentenca existe e
vale com respeito a todos.”
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Conforme demonstrado anteriormente no presente texto, atualmente a
tese de Liebman é acatada majoritariamente somente até o ponto em que distingue
coisa julgada dos efeitos da sentenca, pois entende-se que a imutabilidade da
sentenca restringe-se ao seu comando (coisa julgada formal) e ao seu contetdo
(coisa julgada material) até o exaurimento da situacao fatica que originou a causa de
pedir da acdo proposta.

Neste sentido, discorre Luiz Guilherme Marinoni (1992, p.68):

“A declaracdo contida em uma sentenca acobertada por coisa
julgada material jamais podera ser modificada. Os efeitos da
sentenca transitada em julgado € que podem ser modificados. E que
a sentenca espelha situacdo juridica e féatica que existia em
determinado instante, pelo que ‘novas circunstancias’ somente
poderao refletir outra declaragdo em sentenca.”

Arremata a questéo a sintese que Araken de Assis faz sobre o debate
empreendido entre José Carlos Barbosa Moreira e Ovidio A. Baptista da Silva
dizendo que a coisa julgada nédo configura efeito da sentenca, uma qualidade
acrescentada ao provimento judicial; os efeitos, em detrimento do que pensa
Liebman, alteram-se; coexistem na sentenca eficacias distintas. Discordam,
entretanto, quanto as consequéncias da alteracdo dos efeitos: Barbosa Moreira
defendendo o efeito como algo exclusivamente externo do provimento, preserva a
interna eficacia da modificacdo; Ovidio, negando ao efeito posicdo exterior a
sentenca, pde a salvo somente a eficacia declaratéria. (ARAKEN, 1989, p. 77-96).

Posicionou-se o Superior Tribunal de Justica da seguinte forma sobre o
tema:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL.
EXCECAO DEPRE-EXECUTIVIDADE. REFIS. ADESAO.
EMBARGOS A EXECUCAO. CONDENACAO EMHONORARIOS.
SENTENCA COM TRANSITO EM JULGADO. VIOLAGAO DOS
ARTS. 26DO CPC E 5° § 3° DA LEI 10.189/2001.
PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA.DIVERGENCIA
JURISPRUDENCIAL. AUSENCIA DE SIMILITUDE FATICA.

1. Os dispositivos tidos por violados, no caso, os arts. 26 do CPC e
5°, 8 3° da Lei 10.189/2001, ndo foram pré-questionados, nem
sequer implicitamente, apesar da oposicdo de embargos de
declaracao na origem. Incidéncia da Sumula 211/STJ. Nao basta o
Tribunal de origem dizer que os dispositivos legais estdo pré-
guestionados, deve, no entanto, realizar analise efetiva sobre eles.

2. A divergéncia jurisprudencial ndo foi demonstrada, uma vez que
ndo ha similitude fatico-juridica entre o que foi decidido no aresto
atacado e a matéria tratada nos acoérdaos paradigmas. Observa-se
gue o julgado recorrido ndao adentrou a andlise da possibilidade de
exigéncia dos honorarios advocaticios nos casos de adeséo ao Refis,
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nem mesmo quanto a fixacdo méxima no percentual de 1%,
conforme a Lei 10.189/2001.

3. Ademais, € evidente o fato de que transitou em julgado uma
sentenca condenando a agravante em honorarios de sucumbéncia
referente aos embargos a execucao e que, dessa forma, fez-se coisa
julgada material. Portanto, qualquer alteracdo naquele titulo judicial
significaria rescisdo da sentenca por uma via inadequada (excec¢ao
de pré-executividade), além de incorrer na violagéo da coisa julgada.

4. Agravo regimental ndo provido. (BRASIL, SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA, AgRg no Ag 1392020/ RS, Relator: Ministro Castro
Meira, 2012).

1.4 Limites Objetivos da Coisa Julgada

Como percebemos até o momento, a coisa julgada atribui imutabilidade
a sentenca judicial, mas em verdade toda sentenca € composta por relatorio,
fundamentos e dispositivo (Art. 458, CPC).

Buscando delimitar que parte da sentenca, de fato, transitaria em
julgado, o Cédigo de Processo Civil brasileiro em seu art. 469,1 exclui os motivos (ou
fundamentos), do escopo da coisa julgada.

Entretanto, cumpre-nos observar que essa questdo é alvo de debate
doutrinario composto de teses conflitantes, umas defendendo que a coisa julgada
definitivamente ndo deve atingir os motivos da sentenca, conforme consta na letra
da lei; outra tese, por sua vez, os motivos devem ser atingidos pela coisa julgada
sempre que forem indispensaveis para a compreensado do dispositivo; uma terceira
corrente afirma serem 0s motivos parte da coisa julgada quando eles estiverem
insertos na prépria deciséo; por fim, ha alguns que defendem que os motivos devem
ser abrangidos pela coisa julgada pois s&o a “alma da decisdo” (ALVIM, 2011, p.272)

Frente a tais consideracdes, € necessario tomarmos posicionamento
mais pratico, segundo o qual entende a coisa julgada como meio de p6r fim ao caso
concreto, resolvendo o litigio entre as partes processuais. Neste raciocinio, escapa a
finalidade da coisa julgada a imutabilidade conferida a total amplitude da matéria
l6gica discutida no processo, conforme discorre Liebman(1984, p.57):

“Por essa razéo, ao invés de estabelecer os limites da coisa julgada
com fundamento nas questdes discutidas, convém lembrar que o que
a coisa julgada deve assegurar € o resultado pratico e concreto do
processo (ou, em outras palavras, o seu efeito), e nada mais que
isso; e é pelo contrario, irrelevante a amplitude da matéria légica
discutida e examinada. Pode esta ter ultrapassado os limites da
guestdo que foi deduzida no processo como seu objeto, ou pode
também ter-se restringido mais do que ela poderia ter comportado,
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sem que por isso se altere 0 ambito em que opera a coisa julgada. E,
para identificar o objeto (sentido técnico) do processo e, em
conseqliéncia, da coisa julgada, € necessario considerar que a
sentenca represente a resposta do juiz aos pedidos das partes e que
por isso (prescindindo da hipGtese excepcional da decisdo extra
petita) tem ela os mesmo limites desses pedidos, que ministram,
assim, 0 mais seguro critério para estabelecer os limites da coisa
julgada.”

Desta forma, a inclusdo, ou ndo, dos motivos na abrangéncia da coisa
julgada, torna-se irrelevante caso ndo seja imprescindivel a finalidade préatica da
coisa julgada, qual seja compor a lide. Conforme Thereza Arruda Alvim (1977, p.85),
lide é aquilo que surge do conflito de interesses e é levado pelo autor ao juiz, que lhe
atribui contornos para aplicagéo da lei no caso concreto. Lide, desta maneira seria 0
mérito da causa ou o objeto litigioso.

Por estas razodes, deve ser acolhida com muita cautela a expressao
segundo a qual a coisa julgada se estende as questdes debatidas e decididas em
sentenca. Por um lado, a expressdo tem sentido muito amplo, afinal ndo sé&o
cobertas pelo julgado as questbes de fato e de direito analisadas pelo magistrado
gue representam o caminho logico para a elaboracdo de sua decisdo, que apos
prolatada, tira-lhes toda a sua importancia. As questées prejudiciais sofrem analogo
tratamento pois sao objeto de cogni¢cdo, mas nédo de decisdo, ressalvado o caso em
que tais questBes sejam convertidas em principais por meio de acao declaratéria
incidental. Por outro lado a expressao pode se tornar demasiado estreita, pois, 0
vinculo oriundo da coisa julgada ndo admite a discussé@o acerca da deliberacéo
contida na sentenca. E isto que significa, na pratica, a afirmacdo de que o julgado
cobre o deduzido e o deduzivel, advinda da interpretacéo do art. 474, CPC (ALVIM
2011, p. 273).

Dessa maneira concluimos que a redacao do art. 469,I, CPC nao deve
ser interpretada de maneira literal, mas sim de forma teleoldgica, pois a coisa
julgada precisa se formar tanto para atender aos pedidos feitos pelo autor como para
responder a pretensdo do réu. N&o fazendo parte do dispositivo qualquer
fundamento que satisfaca essas finalidades, devera, portanto, a coisa julgada
abarcar em seu bojo os fundamentos que as satisfagcam.

Nesse sentido podemos elencar a seguinte jurisprudéncia:

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE
RECONHECIMENTO DE CONCUBINATO. EXTENSAO DA RES
JUDICATA A ADMISSAO DE UNIAO ESTAVEL. IMPOSSIBILIDADE.



17

LIMITES OBJETIVOS DA COISA JULGADA. PEDIDO E CAUSA DE
PEDIR. SERVIDOR PUBLICO ESTADUAL FALECIDO. PENSAO
POR MORTE. RATEIO ENTRE VIUVA E CONCUBINA.
IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES.

1. A coisa julgada contida no dispositivo da decisao judicial transitada
em julgado esta delimitada pelo pedido e pela causa de pedir
apresentadas nha peticéao inicial do processo de conhecimento.

2. Conguanto somente o dispositivo da sentenca seja abarcado pela
coisa julgada material, é certo que os efeitos da res judicata apenas
se abatem sobre as matérias cujos contornos faticos e juridicos
tenham sido efetivamente examinados e decididos pelo Poder
Judiciério de forma definitiva.

3. Na peca vestibular da acdo de reconhecimento de concubinato
nao foi veiculado qualquer pedido no sentido de que restasse
declarada a existéncia de unido estavel; e também n&o consta do
decisum transitado em julgado nenhum consideracéo, apreciacao de
prova ou desenvolvimento de tese juridica que tivesse por objetivo
alicercar concluséo nesse sentido.

4. No caso de pensao por morte, é possivel o rateio igualitario do
beneficio entre a ex-esposa e a companheira de servidor falecido. 5.
O reconhecimento da unido estavel pressupde a inexisténcia de
impedimentos para o casamento.

6. A vigéncia de matrimoénio ndo é empecilho para a caracterizacdo
da unido estavel, desde que esteja evidenciada a separacgéo de fato
entre os ex-cnjuges, o0 que ndo é a hipotese dos autos.

7. O concubinato ndo pode ser erigido ao mesmo patamar juridico da
unido estavel, sendo certo que o reconhecimento dessa Ultima é
condicdo imprescindivel a garantia dos direitos previstos na
Constituicdo Federal e na legislacdo patria aos companheiros,
inclusive para fins previdenciarios.

8. Recurso ordinadrio em mandado de seguranca conhecido e
provido. (BRASIL, SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, RMS
30414/ PB, Relatora: Ministra Laurita Vaz, 2012).

1.5 Limites subjetivos da coisa julgada

Elucidado o objeto que ¢é atingido pelo efeito da coisa julgada, passa-se
a indagacdo de qguem sera afetado pelo julgado. Tal indagacdo causa grande
polémica entre os juristas, ndo existindo ainda, teoria que satisfaca plenamente a
problematica pertinente a este tema.

Em um primeiro momento, ha que se falar que a “sentenga faz coisa
julgada as partes entre as quais € dada, ndao beneficiando, nem prejudicando
terceiros...” (Art. 472, CPC), ressalvado o caso de agodes coletivas lato sensu.

Sabe-se também que a autoridade da coisa julgada existe apenas
entre as partes, isto €, endoprocessualmente. Em contrapartida, como

pronunciamento estatal, a sentenca passa a existir no mundo juridico e é

reconhecida por todos, nédo tem limites. O que € limitado, em verdade, é a
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imutabilidade e a indiscutibilidade da sentenca, visando evitar que a coisa julgada
prejudique terceiros.

Ocorre que no mundo real os efeitos da sentenca frequentemente
atingem terceiros, como o efeito da sentenca que rescinde o contrato de locagao
prejudica os sublocatarios mesmo que estes ndo tenham figurado em um dos polos
da acéo; os efeitos da sentenca reivindicatoria de um condémino, da mesma forma,
beneficiardo a todos os demais condéminos.

Atinge terceiros, portanto, apenas a eficacia natural da sentenga, que é
oponivel a todos, mas inexiste qualquer empecilho que iniba esses terceiros de
guestionarem a relacdo juridica que lhes é imposta, pois ndo ha que se falar em
coisa julgada formada em processo no qual eles nao figuraram.

Vale dizer que tal diferenciacdo entre os limites de eficacia da sentenca
e da coisa julgada se tornou possivel apenas porque Liebman jamais se conformou
com o entendimento anterior, sustentado pela teoria dos efeitos reflexos da coisa
julgada de autoria de Chiovenda, que pressupunha a oposi¢do da coisa julgada a
terceiro justamente porque a coisa julgada seria indissocidvel da eficacia da
sentenca, e sendo esta oponivel a terceiros, também seria aquela.

O Cddigo de Processo Civil adota, em seu art. 1.165, a teoria da
eficacia natural da sentenca, proposta por Liebman, que formula dois principios
basicos; i) eficacia natural da sentenca vale para todos e; ii) autoridade da coisa
julgada se forma e existe apenas entre as partes (ALVIM, 2011, p.277).

Merece destaque, por fim a classificacdo que Liebman deu aos
terceiros que poderiam se relacionar com a coisa julgada, quais sejam o0s terceiros
indiferentes, os terceiros interessados praticamente e o0s terceiros juridicamente
interessados.

Séao impossibilitados de se insurgir contra a coisa julgada os terceiros
juridicamente indiferentes, que sdo completamente estranhos a causa e terceiros
gue sofrem prejuizo de fato em relagéo a sentenca mas nao podem se opor a coisa
julgada em virtude da total falta de interesse de agir, que é requisito essencial para a
propositura da acéo. Exemplificam este ultimo subgrupo o caso de credores que
vém seu devedor obrigado a pagar divida adquirida com outro credor por for¢a de
sentenca, diminuindo o patrimoénio do devedor e, por conseguinte a sua garantia de
pagamento (CAMARA, 2010, p.54)
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Os terceiros juridicamente interessados, por sua vez, subdividem-se
em terceiros cujo interesse juridico € idéntico ao das partes envolvidas no processo,
e desta forma, ndo € limitado de maneira alguma em se insurgir contra a coisa
julgada. Por exemplo, o caso de acionistas de uma sociedade anbnima que frente a
uma demanda transitada em julgado proposta por outro acionista que pleiteava a
anulacdo de uma assembléia de acionistas contra a propria sociedade, ndo se
encontram impedidos, uma vez que ndo tenham sido partes do primeiro processo,
de propor acdo sob o mesmo fundamento e com pedido idéntico (CAMARA, 2010, p.
57).

Compde outro subgrupo dos terceiros juridicamente interessados, 0s
terceiros com interesse juridico inferior aos das partes, que, embora tenham sofrido
prejuizo decorrente dos efeitos da sentenca, encontram-se em posicao de
subordinacdo em relacdo as partes. Um exemplo deste subgrupo € o de um
sublocatéario (consentido), que perante a uma sentenca que declarou o despejo do
locatario, proposta pelo locador, vé-se prejudicado pelo seu efeito e ndo podera
atacar, irrestritamente a coisa julgada que se formou naquele processo. Ocorre que
nestes casos 0 terceiro poderda se opor contra a coisa julgada somente caso a
deciséo seja considerada injusta, isto €, seja contraria ao direito posto ou que tenha
sido prolatada contrariando provas elencadas no bojo do processo (CAMARA, 2010,
p. 63).

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de justica posiciona-se da

seguinte maneira sobre o tema:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO
REGIMENTAL NO AGRAVO DEINSTRUMENTO. SERVIDORES
PUBLICOS. PEDIDO DE EQUIPARACAO DEVENCIMENTOS COM
0] PISO SALARIAL RECONHECIDO EM
RECLAMACAOTRABALHISTA. PRETENSAO QUE ESBARRA NOS
LIMITES SUBJETIVOS DA COISAJULGADA. ART. 472 DO CPC.
INCABIVEL A CONCESSAO PELO PODERJUDICIARIO DE
REAJUSTE, EXCLUSIVAMENTE, COM BASE NO PRINCIPIO
DAISONOMIA. SUMULA 339/STF. AGRAVO REGIMENTAL
DESPROVIDO.

1. A jurisprudéncia do STJ é firme quanto a inviabilidade da extensao
dos efeitos de decisdo judicial a terceiros, especialmentea que
assegura vantagens pecuniarias a determinados servidores,
porquanto tais efeitos somente atingem as partes que integraram
arespectiva relacgao juridica, nos termos do art. 472 do CPC.
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2. Incidéncia da Sumula 339 do STF: N&o cabe ao Poder
Judiciario,que ndo tem funcgéo legislativa, aumentar vencimentos de
servidorespublicos sob o fundamento de isonomia.

3. Agravo Regimental desprovido (BRASIL, SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA, AgRg no Ag 1329376 / CE, Relator Ministro Napole&o
Nunes Maia Filho, 2012).

CAPITULO 2 — CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

2.1 Evolucao do controle de constitucionalidade no Brasil

Os diversos sistemas constitucionais tém adotado o instituto do
controle judicial de constitucionalidade em diferentes sistemas politicos,
constatando-se uma ampla predominancia do modelo de controle concentrado.

O controle judicial de constitucionalidade é uma criagcdo do direito
constitucional e da ciéncia politica do mundo moderno e, no Brasil, sofreu
substancial reforma com o advento da Constituicio de 1988, embora tenha
preservado o modelo incidental ou difuso.

Passemos a breve sintese histdrica para demonstrar a evolucdo do
controle de constitucionalidade, tomando com base os estudos de Gilmar Ferreira
Mendes (2009, p.1083-1109).

A Constituicéo imperial.

A Constituicdo de 1824 nédo estabeleceu qualquer sistema de controle
de constitucionalidade, ensejando que o Poder Legislativo assumisse a atribuicdo de
“fazer leis, interpreta-las, suspendé-las e revogéa-las”, e “velar na guarda da
Constituicao” (art. 15, n. 8 e 9). Esse modelo consagrou a soberania do Parlamento
e por outro lado, a instituicdo do Poder Moderador assegurava ao Chefe de Estado
velar para “a manutencdo da independéncia, equilibrio e harmonia dos demais
poderes” (art. 98).

O controle de constitucionalidade na Constituicdo de 1891.

O regime republicano inaugurou uma nova concepgao que consagrava
o modelo difuso de controle de constitucionalidade estabelecido pela chamada
Constituicao provisoéria de 1890 (art. 58, § 1°, a e b).

Ainda em conformidade com o disposto no Dec. N. 848/1890, o sistema

brasileiro foi estabelecido pela via da excecdo ao determinar que a intervencdo da
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magistratura s6 ocorresse em espécie e mediante provocacdo dos litigantes,
estabelecendo-se o julgamento incidental de inconstitucionalidade.

A Constituicdo de 1891 reconheceu a competéncia do Supremo
Tribunal Federal para rever as sentencas das Justicas dos Estados em ultima
instancia. A Lei de n. 221, de 20.11.1894 explicitou o sistema de controle de
constitucionalidade néo restando duvida quanto ao poder outorgado aos 0Orgaos
jurisdicionais para exercer o controle de constitucionalidade.

A reforma constitucional de 1926 procedeu a algumas alteragbes sem
modificar a substancia, consolidando o amplo sistema de controle difuso de
constitucionalidade do Direito brasileiro.

A Constituicdo de 1934 e o controle de constitucionalidade

A Constituicdo de 1934 alterou profundamente o sistema brasileiro de
controle de constitucionalidade que passou a ser declarada somente mediante a
manifestacdo da maioria da totalidade de membros dos tribunais.

A Carta de 1934 consagrou a competéncia do Senado Federal para
“suspender a execugao, no todo ou em parte, de qualquer lei ou ato, deliberacdo ou
regulamento, quando hajam sido declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal
Federal (arts. 91, IV e 96).

A mais inovadora alteracdo introduzida pela Lei Magna de 1934
consistiu em referir-se a “declaracdo de inconstitucionalidade para evitar a
intervencao federal”. Isto €, condicionava a eficacia da lei interventiva, de iniciativa
do Senado (art. 41, § 3) a declaragéo de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal
Federal (art. 12, § 2).

Segundo Pedro Calmon, citado por Gilmar Mendes (MENDES, 2009, p.
1087), trata-se de um sucedaneo do direito de veto, atribuindo-se a Suprema Corte o
poder de declarar a constitucionalidade da lei de intervencdo e afirmar a
inconstitucionalidade da lei ou ato estadual.

Cabe registrar que o sistema instituido pela Carta de 1934 assumiu
invulgar importancia para todo o desenvolvimento do controle de constitucionalidade
mediante agcdo direta no direito brasileiro. Em seu art. 68, o texto constitucional
vedou ao Poder Judiciario conhecer das questdes exclusivamente politicas e atribuiu
competéncia ao Senado Federal para “examinar, em confronto com as respectivas
leis, os regulamentos expedidos pelo Poder Executivo e suspender a execucéo de

dispositivos ilegais” (art. 91, II).
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O controle de constitucionalidade na constituicdo de 1937.

A Carta de 1937 consagrou em seu artigo 96, paragrafo unico, principio
que instituiu uma peculiar modalidade de revisdo constitucional, qual seja, declarada
a inconstitucionalidade de uma lei que a juizo do Presidente da Republica seja
necesséaria ao bem estar do povo, & promoc¢éo ou defesa de interesse nacional de
alta monta, o chefe do Executivo poderia submeté-la novamente ao Parlamento.

Do ponto de vista doutrinario, a inovacdo parecia despida de
significado, todavia quando o Presidente Getulio Vargas, em 1939, editou o Decreto-
Lei n. 1564, confirmando textos de lei declarados inconstitucionais pelo Supremo
Tribunal Federal, a reacdo nos meios judiciarios foi intensa.

A Carta de 1937 representou um inequivoco retrocesso no sistema de
controle de constitucionalidade valendo registrar a vedacdo ao Judiciario de
conhecer as questdes exclusivamente politicas (art. 94); a perda de qualidade da
garantia constitucional do mandado de seguranca e a exclusdo da apreciacao
judicial, na via mandamental, dos atos do Presidente da Republica, dos ministros de
Estado, dos governadores e interventores dos Estados (art. 319) do Cdédigo de
Processo Civil.

O controle de constitucionalidade na constituicdo de 1967/69.

A Constituicdo de 1967 nado inovou o sistema de controle de
constitucionalidade, mantendo-se o controle difuso e a acdo direta de
inconstitucionalidade subsistiu tal como previsto na Constituicdo de 1946.

A representacdo para fins de intervencéo confiada ao Procurador-Geral
da Republica foi ampliada e a competéncia para suspender o ato estadual foi
transferida para o Presidente da Republica (art. 11, § 2) e preservou-se o controle de
constitucionalidade in abstracto.

Em 1970, o Procurador-Geral negou-se a submeter decreto-lei de
censura prévia a livros, jornais e periédicos ao Supremo Tribunal Federal
estabelecendo-se intensas discussfes quanto a eventual discricionariedade do
Procurador-Geral da Republica para oferecer ou ndo a representacdo de
inconstitucionalidade ao Supremo Tribunal Federal.

O controle de constitucionalidade na Constituicdo de 1988.
A Constituicdo de 1988 ampliou significativamente os mecanismos de

protecao judicial e também o controle de constitucionalidade das leis.
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A representacdo interventiva que se constitui no pressuposto de
intervencao federal em Estados foi preservada (CF, art. 34, VII, c/c o art. 36, ),
porém nada se fez para a inclusao de instrumento para defesa de direitos subjetivos
publicos.

A Constituicdo consagrou o habeas corpus como instrumento
processual destinado a proteger o individuo contra atos arbitrarios do Poder Publico
ao lado do mandado de seguranca destinado a garantir direito liquido e certo (CF,
art. 5°, LXIX, a). Ao lado do habeas data que garante o direito de autodeterminacao
sobre informagdes, instituiu-se também, o mandado de injungdo que pode ser
utilizado contra a omissdo de 6rgdos com poder normativo que impeca 0 exercicio
de direito constitucional assegurado (art. 5, LXXI) e reduziu-se o ambito do recurso
extraordinario.

A criacdo da agdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo estadual ou federal (CF, art. 102, 1, a, c/c o art. 103) apresenta-se como
uma grande mudanca, ao lado da possibilidade de se submeter qualquer questéo
constitucional ao supremo Tribunal Federal.

A Carta Magna de 1988 reduziu o significado do controle de
constitucionalidade incidental ou difuso ao ampliar a legitimacdo para propositura de
acao direta de inconstitucionalidade (art. 103).

A Emenda constitucional n.3/1993 disciplinou o instituto da acéo
declaratdria de inconstitucionalidade, firmou a competéncia do STF para conhecer e
julgar a acdo declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal. A
Emenda Constitucional n.45/2004 corrigiu 0 modelo restritivo da EC n.3/93
estabelecendo que estariam legitimadas para a ADC as normas legitimadas para a
ADI.

As mudancas ocorridas no sistema de controle de constitucionalidade
brasileiro alteraram radicalmente a relacdo existente entre os controles concentrado
e difuso, reforcando-se sobremodo o controle concentrado.

Em resposta ao quadro de incompletude de sistema de controle direto
surgiu o conceito de ‘incidente de inconstitucionalidade’ que se pretendia assegurar
aos entes legitimados do art. 103 a possibilidade de provocar o pronunciamento do

STF sobre controvérsias constitucionais, porém néo vingou.
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2.2 Conceito

Controle de constitucionalidade €é o instrumento pelo qual o
ordenamento juridico visa assegurar a supremacia constitucional, por meio da
verificacdo de caso as normas a ele submetidas adequam-se ao texto maior
segundo os critérios formais e materiais. A todo texto normativo eivado de
inconstitucionalidade, prevé-se a sua exclusdo do ordenamento juridico para
preservar a higidez da Carta de Outubro (BULOS, 2009, p.110)

2.3 A Supremacia da Constituicao

Pressuposto da aplicagdo de qualguer via de controle de
constitucionalidade é preservar a supremacia, tanto material quanto formal do texto
constitucional.

E possivel afirmar, que apenas apds o caso Marbury versus Madison
nos Estados Unidos da América, em 1803, quando a Suprema Corte exauriu a
eficacia de uma lei inconstitucional e fundamentou que todos os juizes deveriam
primar pelo respeito da Lei Maior em detrimento das leis ordinarias que Ihe sejam
contrarias. Desta forma, nasceu o controle difuso de constitucionalidade e pode-se
dizer que ficou instituida, de forma concreta, a supremacia da norma constitucional,
que seria defendida por Hans Kelsen 131 anos mais tarde (KELSEN, 1998, p.217),

segundo o qual:

A norma fundamental é a fonte comum da validade de todas as
normas pertencentes a uma e mesma ordem normativa, 0 seu
fundamento de validade comum. O Fato de uma norma pertencer a
uma determinada ordem normativa baseia-se em que o seu ultimo
fundamento de validade é a norma fundamental desta ordem. E a
norma fundamental que constitui a unidade de uma pluralidade de
normas enquanto representa o fundamento da validade de todas as
normas pertencentes a essa ordem normativa

A partir do julgado americano, de fato, a Constituicdo passou a ser o
referencial maximo de poder em um Estado Democratico de Direito, consolidando-se
como lei maior do “império das leis”. Importa dizer, desta maneira, que nédo s6 os

entes figurantes do direito privado, mas também os Poderes Executivo e Legislativo

deveriam pautar suas acdes segundo o0s preceitos estabelecidos na constitui¢ao.
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No ambito da teoria proposta por Kelsen deve-se apontar, também, a
existéncia de certa hierarquia atribuida a cada tipo normativo, estabelecendo entre
estes, maior ou menor valor em relacdo aos outros (FERRARI, 2004, p.53). Trata-se
da consagrada piramide de Kelsen que tem o texto constitucional em seu vértice
superior, subjugando todas demais espécies normativas e elucidando o principio
defendido pelo jurista de que para ser valida toda norma deve buscar seu
fundamento em norma superior (KELSEN, 1974, p.269).

Fica evidente desta forma a rigidez a que estdo submetidos todos os
entes estatais capazes de gerar leis ou atos normativos, pois todos devem obedecer
aos principios e ditames pré-estabelecidos pelas normas imediatamente superiores,
que por sua vez obedecem o estabelecido pelas normas que |hes sao
imediatamente superiores e assim por diante até que a norma se submeta
unicamente ao texto constitucional e necessite adequa-se unicamente aos seus
preceitos.

Advém da supremacia da constituicdo a sua rigidez formal, contudo,

adverte Paulo Napoledo Nogueira da Silva (1992, p.15):
‘o controle de constitucionalidade, a rigor, passa por cima de
conceitos tais como o de Constituicdo flexivel ou rigida, na medida
em que, em tese, pode incidir de igual maneira sobre as leis e o0s
atos normativos em geral, fundados tanto em uma, como em outra,
dessas espécies constitucionais.”

Indubitavelmente a rigidez das constituicbes funciona de maneira a
proteger a lexmater, no entanto ndo existe qualquer intersec¢éo absoluta a ponto de
crermos que a Constituicdo serd flexivel caso inexista qualguer controle
constitucional do Estado. Tampouco a caracteristica flexivel, ou ndo, das
constituicdes é crucial para o exercicio do controle de constitucionalidade. Na otica
material, o principio da rigidez ndo se trata de um paradigma para 0s atos
normativos, pois cabe a elementos diversos inclusive o proprio bom senso, a
manutencdo e garantia da ordem. Ainda sobre o controle de constitucionalidade
complementa Uadi LAmmego Bulos (2009, p.111):

“‘Um dos fundamentos do controle da constitucionalidade € a
protecdo dos direitos e garantias fundamentais, porque existe uma
tabua de valores na sociedade que deve ser preservada das

injuncdes estritamente politicas, das decisdes que contrariam a
legitimidade democratica, dos conchavos que deturpam as
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conquistas alcangadas no longo e tormentoso processo de
elaboracdo originaria da lex mater.”

Neste ambito, o significado do termo “constitucionalidade” de uma lei
diz respeito a harmonia entre 0 seu texto com 0s principios norteadores e
reguladores de todo o ordenamento juridico estabelecidos pela Constituicdo Federal
(MENDES, 1998, p. 248).

Devemos entender ainda que o termo “constitucionalidade” deve ser
compreendido ndo somente como nocdo de conformidade da lei com o texto
constitucional, mas também com o significado de lei valida, isto é, promulgada por
orgdo competente e que obedeceu ao devido processo legislativo antes de ser
introduzida no ordenamento juridico e submetida a andlise de conformidade com os
ditames do texto constitucional. Nesse sentido (BITTAR apud MENDES, 2009, p.
1054).

“... constitucional sera o ato que nao incorrer em sancao, por ter sido
criado por autoridade constitucionalmente competente e sob a forma
gque a Constituicdo prescreve para a sua perfeita integracao;
inconstitucional sera o ato que incorrer em san¢do — de nulidade ou
de anulabilidade — por desconformidade com o ordenamento
constitucional.”

Resta evidente nessa conceituacdo que todas as espécies normativas
sdo dotadas de requisitos formais de constitucionalidade, que poderédo eivar a
espécie normativa com o Vvicio da inconstitucionalidade tanto quanto a
inconstitucionalidade material o faria.

Os pressupostos formais da constitucionalidade das leis, divididos em
subjetivos e objetivos, dizem respeito a obediéncia ao disposto nos artigos 59 a 69
da Carta da Republica, que estabelecem as regras do processo legislativo. A
submissado do legislador a regras constitucionais para confeccéo de leis exemplifica
a submissdao do Estado as suas proprias leis e consubstancia o principio da
legalidade estabelecido no art. 5°, Il da CF (MORAES, 2003, p. 579).

Os requisitos formais subjetivos advém da fase inicial do processo
legislativo (art. 61, CF) e dizem respeito tdo somente a competéncia para fazé-lo do
orgdo que editou a espécie normativa. Por exemplo, apresentaria vicio de
inconstitucionalidade formal subjetiva a lei ordinaria que fosse promulgada pelo
Ministério da Justica, vez que a Constituicdo n&o |he atribui competéncia para
legislar.
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Em tempo, os pressupostos formais objetivos fazem referéncia aos
critérios de validade estabelecidos pela ConstituicAo Federal. Lei Complementar
aprovada sem a observancia do quérum minimo de votacédo estabelecido no art 69

da CF, por exemplo, apresentaria vicio formal objetivo de constitucionalidade.

2.4 Formas do controle de constitucionalidade

Estabelecida a supremacia constitucional e reconhecida a sua forca
vinculante perante o Poder Publico, passa-se a analise das diversas formas
possiveis de exercer o controle de constitucionalidade, visto que o vicio de
inconstitucionalidade pode ser sanado em varios momentos, tendo inicio, inclusive
durante processo legislativo de criacdo da espécie normativa.

Levando em conta o momento em que o controle serd exercido,
podemos classificd-lo em preventivo, ou seja, que ocorre antes do aperfeicoamento
da espécie normativa, podendo ser exercido tanto pelo Presidente da Republica
segundo previséo do art. 66, 81 da CF/88 quanto pelas duas Casas Legislativas do
Congresso Nacional. Neste ultimo caso o respaldo legal para seu exercicio € o art.
58 da CF/88 que institui comissdes permanentes cujo objetivo € averiguar a
constitucionalidade dos projetos de lei a elas submetidos. A existéncia de tais
comissBes esta prevista no art. 32, IV do Regimento Interno da Cémara dos
Deputados bem como no art. 101 do Regimento Interno do Senado Federal.

Esse modelo foi introduzido no texto constitucional brasileiro por
influéncia francesa, vez que na Franca a Carta Constitucional prevé a existéncia de
Conselho Constitucional que tem o objetivo de averiguar a constitucionalidade dos
projetos de lei.

Contudo, a forma repressiva de controle é regra enquanto a forma
preventiva € excecdo, visto que a legislacdo patria exige que a lei cuja
constitucionalidade sera averiguada deva ter sido, ao menos, promulgada. O
controle repressivo €, portanto, exercido pelo Senado Federal na maioria dos casos,
contudo, pode também o Senado Federal, em cumprimento do disposto no art. 49, V
da Constituicdo Federal de 1988 a outra hipotese de controle repressivo exercida
pelo Poder Legislativo

Como podemos notar até aqui, ha previsdo de controle de

constitucionalidade exercido tanto pelos Poderes Legislativo e Executivo,
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denominado controle politico, quanto controle exercido pelo Poder Judiciério, tido
como controle jurisdicional. Devido a esta caracteristica, considera-se misto o
modelo adotado no bojo da lexmater brasileira, atribuindo competéncia para exercer
controle de constitucionalidade para todos os Trés Poderes que compde o Estado
brasileiro. (BULOS, 2009, p.115).

Considera-se misto, também, o modelo de controle jurisdicional, ou
repressivo, de constitucionalidade brasileiro em razdo de existirem em nosso
ordenamento dois meios distintos para se averiguar a constitucionalidade das leis,

quais sejam o controle difuso, ou concreto, e o controle concentrado, ou abstrato

2.5 Controle de constitucionalidade difuso ou concreto

Como apontado nesse estudo anteriormente, pode-se dizer que a
primeira manifestacdo do controle constitucional por meio difuso se deu nos Estados
Unidos da América em 1803, durante o julgamento do caso Marbury versus Madison
pela Suprema Corte. Nesse julgado o juiz Marshall estabeleceu como inseparavel da
atividade jurisdicional a aplicacao e interpretacéo da lei, devendo o magistrado zelar
sempre pela defesa do texto constitucional caso haja contrariedade expressa em lei
inferior.

No Brasil o controle difuso foi apresentado pela constituicdo de 1891 e
se da de forma incidental, ou seja, mediante arguicdo de inconstitucionalidade
realizada em sede de excecdo no caso concreto, podendo ser julgada por todo e
qualquer Juiz ou Tribunal perante o qual o processo esteja sendo julgado.

Desta feita, a declaracdo sobre a constitucionalidade de uma lei sera
sempre incidental, ndo representando julgamento do objeto principal da lide por nao
se ater aos pedidos e a causa de pedir. Tal decisdo representa, sendo, manifestacéo
jurisdicional a respeito de questdo primordial para o julgamento do mérito
(FERRARI, 2004, p.178). Nesse caso, o que é conferido ao interessado é obter juizo
de constitucionalidade, ou inconstitucionalidade, de lei para isenta-lo de obedecer no
caso concreto o ato normativo que fira a Lei Maior (MORAES, 2003, p. 572).

Por ter sempre carater incidental, a indagacdo sobre a
constitucionalidade da lei terd em seu polo ativo sempre 0 sujeito processual que se
encontra prejudicado pela eficacia da lei inconstitucional. Tal sujeito, ao suscitar a

inconstitucionalidade da lei devera fundamentar sua peticdo, apontando com clareza
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o0 vicio legal, de forma a condicionar o julgamento do objeto principal do processo a
anterior analise de constitucionalidade da espécie normativa que o prejudicou.

Ha que se falar que, quando suscitada perante tribunal, a
inconstitucionalidade incidental de lei podera ser declarada apenas mediante voto da
maioria absoluta da totalidade de seus integrantes, ou caso exista, do 6rgéao especial
daquele tribunal, obedecendo a clausula de reserva de plenéario fundada no art. 97
da Constituicdo de 1988, sob pena de nulidade da decisdo do 6rgdo fracionario
(turma, camara ou secao) (MORAES, 2003, p. 590).

Defende ainda Alexandre de Moraes que (2003, p. 592):

“... clausula de reserva de plenario atua como verdadeira condigéo
de eficacia juridica da propria declaracdo jurisdicional de
inconstitucionalidade dos atos do Poder Publico, aplicando-se para
todos os tribunais, via difusa, e para o Supremo Tribunal Federal,
também no controle concentrado”.

Dai notamos a grande importancia da clausula da reserva de Plenario,
vez que sua hao observancia acarreta nulidade do ato jurisdicional e sua
obrigatoriedade abarca, inclusive, o Supremo Tribunal Federal tanto no ambito do
controle de constitucionalidade difuso quanto no concentrado.

Unica hipotese de excecéo a aplicacdo do art. 97 da Constituicdo de
1988 é caso o Excelso Pretério ja tenha consagrado em decisdo transitada em
julgado a inconstitucionalidade da lei trazida a andlise de 6rgéo fracionario. Nesse
caso, fundado na racionalidade e na interpretacao teleoldgica da clausula de reserva
de plenério, o Tribunal Constitucional homenageia os principios da celeridade e
economia processual, vez que a reserva de plenario visa, em verdade, coibir o
julgamento por Orgdos fraciondrios de assuntos apreciados cuja arguicdo de
constitucionalidade tenha sido suscitada pela primeira vez.

Neste sentido podemos observar a jurisprudéncia do Supremo Tribunal

Federal:

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE
PROPRIEDADE PREDIAL E TERRITORIAL URBANA. IPTU.
PROGRESSIVIDADE FISCAL. VEDACAO EM PERIODO
ANTERIOR A EC 29/2000. PROCESSUAL CIVIL. CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE INCIDENTAL. PROCEDIMENTO.
AGRAVO REGIMENTAL. NEGATIVA DE PROVIMENTO. 1. "E
inconstitucional a lei municipal que tenha estabelecido, antes da
Emenda Constitucional 29/2000, aliquotas progressivas para o IPTU,
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salvo se destinada a assegurar o cumprimento da funcéo social da
propriedade urbana" (Sumula 668/STF). Reiterada aplicagédo as leis
do Municipio do Rio de Janeiro. 2. Ndo héa reserva de Plenario (art.
97 da Constituicao) a aplicacao de jurisprudéncia firmada pelo Pleno
ou por ambas as Turmas desta Corte. Ademais, nhdo é necessaria
identidade absoluta para aplicacdo dos precedentes dos quais
resultem a declaragdo de inconstitucionalidade ou de
constitucionalidade. Requer-se, sim, que as matérias examinadas
sejam equivalentes. Assim, cabe a parte que se entende prejudicada
discutir a simetria entre as questdes féaticas e juridicas que lhe séo
peculiares e a orientacdo firmada por esta Corte. 3. De forma
semelhante, ndo se aplica a reserva de Plenério a constante rejeigéo,
por ambas as Turmas desta Corte, de pedido para aplicagdo de
efeitos meramente prospectivos a decisdo. De qualquer forma, a
guestdo ndo tem relevancia constitucional (RE 592.321-RG, rel. Min.
Cezar Peluso, DJe de 09.10.2009). 4. Sob pena de caracterizacao
como simples falacia ad terrorem, compete ao ente federado
demonstrar com precisdo numeérica a inviabilizagdo da atividade
estatal, pretensamente causada pelo dever de reparacdo de danos
reconhecido pelo Judiciario. 5. Constitui inadmissivel apelo a
catastrofe a afirmacédo de que o custo da reparagéo reconhecida pelo
Judiciério seré distribuido a toda a sociedade, com o aumento da
carga tributaria. Antes de tudo, questao politica-legislativa, que deve
ser partilhada com os cidaddos pelos meios legalmente previstos.
Insuficiéncia para afastar, tdo-somente por si, direito individual ao
ressarcimento de dano tributario. Agravo regimental ao qual se nega
provimento. (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Al 607616
AgR / RJ, Relator: Min. Joaquim Barbosa, 2010)

2.5.1 Efeitos do controle de constitucionalidade difuso

Uma vez que tenha sido declarada inconstitucional, por meio do
controle de constitucionalidade difuso, a lei ou ato normativo terd seus efeitos e
implicacdes juridicas dele advindas declarados nulos desde a data de sua
publicacdo para as partes envolvidas no processo principal. O efeito extunc entre as
partes é inerente a declaracdo de inconstitucionalidade incidenter tantum pois nao
se trata de invalidacdo de lei que outrora fora valida e sim da declaracdo de que a
espécie normativa € natimorta, nunca devendo ter projetado seus efeitos no mundo
juridico (VELOSO, 2000, p. 60).

Apesar de ter seu efeito extunc consagrado historicamente, o controle

difuso também pode admitir regulacdo dos efeitos provenientes da decisdo que



31

declara inconstitucionalidade. Isto pois no RE 197.917, ap6s voto confeccionado
pelo Ministro Gilmar Mendes, ficou entendido que, por existirem casos onde o efeito
extunc prejudicaria sobremaneira todo o sistema vigente, bem como as decisbes
tomadas em momento anterior aquele pleito, seria admissivel a atribuicdo de efeitos
ex nunc a declaracéo de inconstitucionalidade entre as partes.

N&o obstante, € possivel que o Supremo Tribunal Federal averigue a
constitucionalidade de normas através do controle difuso frente a interposicdo de
recurso extraordinario. Nesses casos, quando o Supremo decide pela
inconstitucionalidade da norma em questdo, seus efeitos poderdo adquirir eficacia
erga omnes uma vez que o Senado suspenda a eficacia do ato nulo. Ainda nesse
cenario, a eficacia da declaracéo de inconstitucionalidade erga omnes seria dotada

apenas de efeito ex nunc.

2.6 Controle de constitucionalidade concentrado

O controle concentrado de constitucionalidade é oriundo da
promulgacédo da primeira Constituicdo Austriaca em 1920 por grande influéncia de

Hans Kelsen (1985), ap6s a queda do Império Austro-Hangaro.

“Se a Constituicido conferisse a toda e qualquer pessoa a
competéncia para decidir esta questdo, dificilmente, poderia surgir
uma lei que vinculasse suditos do Direito e os 6rgdos juridicos.
Devendo evitar-se tal situacdo, a Constituicdo apenas pode conferir
competéncia para tal a um determinado 6rgao juridico(...) Se o
controle da constitucionalidade das leis € reservado a um Unico
tribunal, este pode deter competéncia para anular a validade da lei
reconhecida como inconstitucional ndo s6 em relagdo a um caso
concreto, mas em relacdo a todos os casos, a que a lei se refira —
quer dizer, para anular a lei como tal. Até esse momento, porém a lei
€ vdlida e deve ser aplicada por todos os 6rgaos aplicadores do
Direito.”

Tratava-se da primeira vez que um Estado equipava-se com um
Tribunal exclusivamente para tratar de questdes de controle de constitucionalidade
das leis, influenciando todos os paises da Europa continental e os demais paises
que adotavam a tradicdo romano-germanica em seus ordenamentos juridicos.

Tal forma de controle de constitucionalidade também pode ser

chamada de abstrata por néo ser vinculada a um caso concreto, ndo necessitando
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estar relacionada a disputa juridica diversa da propria arguicdo de
inconstitucionalidade.

A inovacao da Constituicdo Austriaca foi implantada em 1965 no Brasil
por meio da emenda constitucional n® 16 daquele mesmo ano, atribuindo
competéncia ao Supremo Tribunal Federal para lidar originariamente do controle de
constitucionalidade em representacéo ajuizada pelo Procurador-Geral da Republica.
Vale dizer que a nova competéncia do Pretorio Excelso para julgar a
inconstitucionalidade de modo origindrio apenas se somou a sua prerrogativa de
averiguar a inconstitucionalidade de leis ou atos normativos incidentalmente, ndo a
substituindo (MORAES, 2003, p. 605).

A Constituicdo Federal de 1988 restringe a legitimidade para
propositura de acdo direta de inconstitucionalidade e acdo declaratoria de
constitucionalidade no rol taxativo de seu art. 103. Apés ter sido provocado, o
controle concentrado serd dotado de caracteristicas do processo objetivo, isto €,
seguira regras proprias, ndo sendo abarcado pelas mesmas diretrizes do processo
ordinario, comum ou subjetivo. E de suma importancia o carater de processo
objetivo do controle concentrado, pois ao se desvencilhar das regras previstas no
CPC para resolver conflitos subjetivos, o controle abstrato se ocupa melhor em
garantir defesa da regularidade da ordem constitucional (BULOS, 2009, p.149).

O controle abstrato € exercido atualmente por meio de cinco espécies,
que apresentaremos em apertada sintese baseada nos ensinamentos de Henrique
Savonitti Miranda (2005, p.148-174):

a) acao direta de inconstitucionalidade, prevista no art. 102,1, A, da
CF/88, tem finalidade de eliminar do mundo juridico os efeitos de ato ou norma
eivado do vicio de inconstitucionalidade. Sao legitimados para propor esta acdo 0s
sujeitos constantes no rol do art. 103. Apds transitar em julgado a decisdo que
pugne pela inconstitucionalidade de lei ou ato normativo tem efeito erga omnes e
vinculante, conforme paragrafo Unico da Lei 9.868 de 1999. O art. 27 desse mesmo
diploma legal disciplina que do ponto de vista temporal os efeitos da agéo direta de
inconstitucionalidade, apesar de retroagirem, via de regra, a data de publicagdo da
lei inconstitucional (extunc), poderédo ter efeitos ex nunc caso atentem contra a
seguranca juridica ou contem com excepcional interesse social e obtenham éxito em

votacao por maioria de 2/3 dos membros do Supremo Tribunal Federal;
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b) ac&do direta de inconstitucionalidade por omissdo encontra
fundamento legal no art. 103, 83° da Carta da Republica. Seu objetivo é reprimir a
omissao, total ou parcial, do legislador sobre matérias sobre as quais deveria ter
legislado, dando eficacia plena a matéria constitucional que carece de
regulamentacdo. A legitimidade para sua propositura € tema do art. 12-A da Lei
9.868 de 1999, que da aos integrantes do rol do art. 103 da Carta da Republica
legitimidade para proposicdo da acao direta de inconstitucionalidade por omisséo.
Frente a inconstitucionalidade total ou parcial o Excelso pretério delibera sobre a
suspensao da norma omissa ou a manutencao de sua eficacia até que o legislador
supra as omissfes apontadas;

c) acao direta de inconstitucionalidade interventiva é instituida pelo
art. 36, Il da CF e objetiva obstar ofensa aos principios sensiveis da constituicéo (art.
34, VII) que possa desestruturar, ou mesmo, fazer ruir o pacto federativo. Apenas o
Procurador-Geral da Republica é legitimado a propor essa acdo e, caso julgada
procedente sera decretada intervencdo nos moldes do art. 36 da CF. Unica excecdo
da aplicacdo do art. 36 € na hipétese em que a sustacdo do ato impugnado seja
bastante para a protecdo aos principios constitucionais e a restauracdo da
normalidade;

d) acdo declaratéria de constitucionalidade foi acrescentada a
redacdo do art. 102 da Carta da Republica por meio da Emenda Constitucional n® 3
de 1993. Sua finalidade é eliminar inseguranca juridica ou situacdo de grave
incerteza concernente a validade lei ou ato normativo. O art. 103 do texto
constitucional enumera todos os legitimados para propor a acdo declaratoria de
constitucionalidade, que uma vez transitada em julgado tera efeito erga omnes e
vinculante e, caso seja pela constitucionalidade da lei seus efeitos serdo extunc.
Caso a decisao seja pela inconstitucionalidade de lei, assim como na agéo direta de
inconstitucionalidade o Excelso Pretorio deliberard sobre a atribuicdo de efeitos
extunc ou ex nunc de acordo com os preceitos do art. 27 da Lei 9.868, de 1999;

e) por fim temos a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, que encontra previsdo no art 102 em seu 81° da Constituicdo Federal,
sendo regulamentada pela Lei 9.882 de 1999. Seu objetivo é “Evitar ou reparar leséo
a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico” (art 1° da Lei 9.882/99),
sendo que também se ocupard de resolver os casos em que exista relevante

fundamento de controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal,
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estadual ou municipal, incluidos os anteriores a Constituicdo. Sao legitimados os
constantes do rol taxativo do art. 103 para apresentar arguicdo de descumprimento
de preceito fundamental e apos transitar em julgado produzira efeito vinculante e
erga omnes. Assim como mencionado anteriormente o Supremo Tribunal Federal
podera deliberar sobre os efeitos da sentenca caso preenchidos os requisitos do art.
11 da Lei 9.882 de 1999, andlogo ao art. 27 da Lei 9.868.

O Excelso Pretorio adotou o0 seguinte posicionamento quanto ao tema:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
DECRETO LEGISLATIVO N. 788, DE 2005, DO CONGRESSO
NACIONAL. AUTORIZACAO AO PODER EXECUTIVO PARA
IMPLEMENTAR O APROVEITAMENTO HIDROELETRICO BELO
MONTE NO TRECHO DO RIO XINGU, LOCALIZADO NO ESTADO
DO PARA. ATO CONCRETO. LEI-MEDIDA. AUSENCIA DE
ABSTRACAO E GENERALIDADE NECESSARIOS AO CONTROLE
DE CONSTITUCIONALIDADE CONCENTRADO. INVIABILIDADE
DA ACAO DIRETA. ARTIGO 102, INCISO |, "a", DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. Compete ao Supremo Tribunal
Federal julgar originariamente a acéo direta de inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo federal ou estadual [artigo 102, I, "a", CB/88].
Os atos normativos que se sujeitam ao controle de
constitucionalidade concentrado reclamam generalidade e abstracéo.
2. N&o cabe acdo direta como via de impugnacéo de lei-medida. A
lei-medida é lei apenas em sentido formal, é lei que ndo é norma
juridica dotada de generalidade e abstracdo. 3. Acdo direta de
inconstitucionalidade nao conhecida.(BRASIL, SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. ADI 3573, Relator: Min. Carlos Britto, 2006)

2.6.1 Efeitos do controle de constitucionalidade concentrado

Como observado anteriormente neste estudo, o controle concentrado
recebeu grande influéncia da teoria defendida por Han Kelsen, que no ambito dos
efeitos causados pelas decisbes do controle concentrado defendia que o ato em
desacordo com a constituicdo deveria ser anulavel a partir da sentenca que o
declarasse inconstitucional (1998, p. 306-307):

“Dentro de uma ordem juridica ndo pode algo como a nulidade, que
uma norma pertencente a uma ordem juridica ndo pode ser nula mas
apenas pode ser anulavel [...] a lei foi valida até sua anulagéo. Ela

nao era nula desde o inicio. N&o é, portanto, correto o que se afirma
quando a decis&o anulatoria da lei é designada como ‘declaracéo de
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nulidade’, quando o 6rgédo que anula a lei declara na sua decisdo
essa lei com ‘nula desde o inicio’ (extunc). A sua decisdo ndo tem o
carater simplesmente declarativo, mas constitutivo. O sentido do ato
pelo qual uma norma € destruida, quer dizer, pelo qual a sua
validade é anulada, é, tal como o sentido de um ato pelo qual uma
norma é criada, uma norma.”

Com efeito, o posicionamento do jurista austriaco foi recebido no
ordenamento pétrio pelo paragrafo Unico do art. 27 da Lei 9.868, de 1999, bem como
pelo art. 11 da Lei 9.882, também de 1999. Ocorre que, entretanto, sua aplicacdo no
Brasil € em sede de excec¢do a regra geral, devendo ser concedido o efeito ex nunc
apenas em casos onde a seguranca juridica ou relevante interesse social sejam
prejudicados, pela nulidade da eficicia da lei ou ato normativo retroagindo desde
sua publicacdo. Ademais, o legislador previu, inclusive, uma clausula analoga a de
‘reserva de plenario” no controle de constitucionalidade difuso para tornar mais
custosa a atribuicdo de efeito ex nunc aos julgados no controle concentrando,
devendo essa deliberacdo ser aprovada por maioria de 2/3 dos votos de todos o0s
integrantes da Corte Constitucional.

E predominante no Brasil, portanto, o entendimento de que a Lei ou ato
normativo tem sua constitucionalidade meramente declarada pelo Excelso Pretério,
apresentando esse vicio desde que passou a projetar sua eficacia no mundo

juridico, como ilustra ensinamento de Mauro Cappelletti (p.115-116):

“na teoria da nulidade a lei inconstitucional, porque contraria a uma
norma superior, é considerada absolutamente nula e, por isso,
ineficaz, pelo que o juiz, que exerce o poder de controle, ndo anula,
mas meramente declara uma nulidade da lei inconstitucional.”

Por este motivo os efeitos de decisdo que declara lei ou ato normativo
inconstitucional devem ceifar do ordenamento juridico todas as implicacdes da lei ou
ato normativo inconstitucional desde a sua publicacéo, afinal a espécie normativa
nasceu nula e nunca haveria de ter projetado sua eficacia em momento algum.

Ao intentar somente a protecdo da ordem constitucional, sem estar
relacionado a um caso concreto, o controle abstrato visa, mormente, eliminar
espécies normativas, ou omissfes legislativas, que ndo obedegam aos seus
pressupostos de constitucionalidade ou estejam em desarmonia ou contrariedade
com 0s preceitos constitucionais. Por este motivo as decisdes em sede de controle

concentrado valem para todos, ou seja, tem efeito erga omnes.
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Por fim, h& que se falar no efeito vinculante que abrange as decisfes
do controle concentrado. Tal efeito foi garantido pelo art. 28 em seu paragrafo Unico

da Lei 9.868, de 1999, que tem a seguinte redacao:

“Paragrafo unico. A declaracdo de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade, inclusive a interpretacdo conforme a
Constituicdo e a declaragao parcial de inconstitucionalidade sem
reducdo de texto, tém eficacia contra todos e efeito vinculante em
relacdo aos 6rgdos do Poder Judiciario e a Administracdo Publica
federal, estadual e municipal.”
O dispositivo legal em analise, observa Henrique Savonitti Miranda
(2005, p.156-158), trata-se de esforgo infra constitucional para atribuir a forga
vinculante as decisdes do Excelso Pretério. Por esse motivo foi suscitada Questéo
de Ordem na Reclamacao 1.880 ajuizada pelo Municipio Paulista de Turmalina em
face ao Tribunal Regional do Trabalho da 15° Regido, que culminou na decisdo
proferida em 6 de novembro de 2002 pelo Supremo Tribunal Federal declarando a
constitucionalidade da norma julgada.
Encontra-se consagrado, portanto, o efeito vinculante no ordenamento
juridico patrio, que tem por objetivo vincular todos os juizes e tribunais inferiores do
pais a aplicar a deciséo proferida pela Suprema Corte a eventuais casos de mesma

natureza.
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CAPITULO 3 — COISA JULGADA DECORRENTE DE LEI DECLARADA
INCONSTITUCIONAL

3.1 O controle dos atos pelo Poder Publico

O instituto da coisa julgada, antes de ser elemento processualmente
indispensavel a composicédo da lide, é também indissociavel da seguranca juridica.
Por sua elevada importancia a coisa julgada recebe da Constituicdo Federal em seu
art. 5°, inciso XXVI: “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito
e a coisa julgada.” (Grifo nosso).

Contudo o referido dispositivo constitucional causa confusdo quando a
coisa julgada é fundada em lei posteriormente declarada inconstitucional, originando
a chamada coisa julgada inconstitucional. Diante dessa situacao, estariamos diante
de coisa julgada em desconformidade com o texto constitucional, mas que teria
imutabilidade conferida pela prépria Constituicdo.

E de fundamental importancia a analise da teoria apresentada por
Paulo Otero, que estabeleceu em Portugal as diretrizes tedricas adotadas, também,
pelos juristas brasileiros na prolifera adaptacdo aos moldes do ordenamento juridico
patrio.

Paulo Otero, ao propor a teoria do controle dos atos do poder publico,
baseia-se fundamentalmente no principio da legalidade inerente ao estabelecimento
do Estado liberal, que restringiu o poder politico dos governantes ao submeter-lhes
as proprias leis. As leis seriam a “vontade geral” e delimitariam a fronteira entre a
esfera da sociedade civil e a zona de acao dos Poderes Publicos. Uma vez que o
Poder Publico ultrapassasse essa fronteira estabelecida, estaria ele préprio em
desacordo com a legislacdo e com os direitos particulares. Estes atos ndo poderiam
ser aceitos pelo ordenamento juridico e, por isso, seriam tidos como invalidos
(OTERO, 1993, p.22).

A partir desse entendimento, as decisdes publicas, principalmente os
atos administrativos, passaram a ser submetidos a um controle de validade realizado
por érgados do Poder Judiciario (OTERO, 1993, p. 24):

“‘Num primeiro momento, esse controlo era confiado a propria
Administragdo, em nome de uma visdo rigida do principio da

separagao de poderes expressa na afirmacao ‘julgar a Administragao
ainda é administrar’; num segundo momento, a referida fiscalizagao
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foi confiada a tribunais, enquanto 06rgdos constitucionalmente
competentes para dirimir litigios juridico-administrativos, ainda que
estes nem sempre fossem considerados integrados no poder judicial,
entendendo algumas concepg¢des os tribunais administrativos como
orgaos da Administracao.

Com o advento do Estado Democratico de Direito, foi introduzido o
principio da constitucionalidade, que afirmava que os atos do Poder Publico, antes
de se submeterem as leis, deveriam submeter-se, também, a Constituicdo como
demonstra o autor (OTERO, 1993, p.29)

“‘Em resumo, podemos afirmar que a actual fase do Estado
Constitucional submete toda a actividade do poder publico ao
principio da constitucionalidade, ainda que isso ndo implique sempre,
tal como no século passado, a existéncia de mecanismos de controlo
e declaracdo da invalidade de todos os actos do poder publico.
Todavia, pode bem proclamar-se que hoje ndo ha Estado de Direito
sem, pelo menos, mecanismos de fiscalizacdo da legalidade da
actividade administrativa e, em regra, em qualquer forma de controlo
da constitucionalidade dos actos legislativos.”

Para o autor portugués, o principio da constitucionalidade subordina,
também, a atividade jurisdicional, condicionando a validade dos atos do judiciario ao
respeito a Constituicdo e a legislacdo ordinaria. Contudo, estariam garantidos
apenas 0s mecanismos de controle as normas e atos administrativos antijuridicos,
0s atos jurisdicionais passavam ao largo qualquer garantia (OTERO, 1993, p. 31).

Abrilhanta-se a teoria defendida por Paulo Otero frente as teorias
classicas da jurisdicdo, que insistiam em dizer que os tribunais eram competentes
apenas para executar a lei. A teoria do controle dos atos do Poder Publico defende,
contudo, que os magistrados poderiam, também, apresentar situacao patolégica ao
ordenamento juridico, pois poderiam proferir decisbes que ndo executariam as leis,
desrespeitando os direitos individuais e, 0 que se apresenta mais gravoso,
desrespeitando a prépria Constituicdo (OTERO, 1993, p. 32).

Ademais, ficou consolidado o papel central exercido pelo magistrado,
nos modelos jurisdicionais contemporaneos, qual seja o de interpretar e aplicar o
texto legal ao caso concreto. Deste modo, a funcdo do magistrado nédo seria de mera
“execucao” da lei, sem qualquer forma de interpretacdo ou ponderagdo, mas sim o
da responsabilidade por decidir o caso concreto consubstanciando os valores gerais

e abstratos da lei em justica entre as partes. Nesse sentido (OTERO, 1993, p.35):
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“Com efeito, a hipervalorizacdo do papel do juiz ao nivel da
interpretacdo e integracdo das normas ordinarias e constitucionais
confere-lhe um estatuto central no contexto da propria criacdo do
Direito. Esse estatuto mostra-se mesmo revelador de uma
supremacia do juiz perante os demais poderes do Estado, visto as
suas funcBes ultrapassarem um mero controlo negativo-resolutivo
dos actos juridicos.”

Esta constatacdo é ainda mais grave em Portugal e no Brasil por ndo
estarem os magistrados em ambos 0s paises condicionados a qualquer forma de
vinculacdo aos precedentes da jurisprudéncia. Ou seja, a atividade jurisdicional n&o
encontra qualquer forma de subordinagdo ao texto constitucional, e além disso os
juizes estariam sob a protecdo do principio da responsabilidade (OTERO, 1993, p.
35):

“Admitir, resignados, a insindicabilidade de decisdes judiciais
inconstitucionais seria conferir aos tribunais um poder absoluto e
exclusivo de definir o sentido normativo da Constituicdo: Constituicdo
nao seria o texto formalmente qualificado com tal; Constituicdo seria
o direito aplicado dos tribunais, segundo resultasse da decisao
definitiva e irrecorrivel do juiz.”

Foi seguindo esses fundamentos que Paulo Otero concluiu que
enquanto atos do poder publico, as decisdes judiciais devem estar em conformidade
com a Constituicdo. Posteriormente em sua obra, 0 autor portugués investiga as
caracteristicas da coisa julgada inconstitucional, seus efeitos processuais e
materiais, de forma a tentar afastar a nogcao de que “todos os poderes publicos
constituidos sao iguais, porém, o poder judicial € mais igual do que os outros.”
(OTERO, 1993, p. 36).

No entendimento do jurista portugués as decisfes judiciais atingem
estado de irrecorribilidade que coincidem exatamente com a irrevogabilidade do ato,
isso porque nenhum 6rgédo do Poder Publico é competente para alterar ou extinguir
seus efeitos. Denomina-se coisa julgada, portanto, a instituicdo que confere
estabilidade as decisdes judiciais e as firma no ordenamento juridico.

Dando prosseguimento ao seu raciocinio o autor indaga qual seria,
realmente, a protecdo constitucional dada a coisa julgada. Obviamente, a obra
aborda a Constituicdo portuguesa, mas devido a sua semelhanca com a Carta
brasileira e a ampla recepcdo dada a teoria portuguesa, destacaremos 0s

comentarios do autor.
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brasileira e a ampla recepcao dada a teoria portuguesa, destacaremos
0s comentarios do autor.

A coisa julgada recebe atencdo do art. 282 da Constituicdo da
Republica Portuguesa no que se refere aos efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade, conferindo-lhe efeito erga omnes e extunc. O n.3 do art. 282
ainda protege a coisa julgada dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade:
‘Ficam ressalvados os casos julgados, salvo decisdo em contrario do Tribunal
Constitucional quando a norma respeitar a matéria penal, disciplinar ou de ilicito de
mera ordenacgao social e for de conteudo menos favoravel ao arguido.” (grifo nosso).

Nesta seara, defende Paulo Otero (1993, p.49):

“A eficacia extunc da declaragéo de inconstitucionalidade com forga
obrigatéria geral deveria, em bom rigor, determinar também a
destruicdo dos casos julgados, fundados em normas desconformes
com a Constituicdo e agora formalmente banidas da ordem juridica.
No entanto, o artigo 282° n° 3, 12 parte, apressa-se a dizer que a
declaracao de inconstitucionalidade ressalva os casos julgados.”

Entendimento segundo o qual a protecdo dada pela constituicdo a
coisa julgada obstaculizaria a criacdo de leis ou atos administrativos que a
derrogassem ou l|he desrespeitassem. Entretanto, a Carta Constitucional nao
atribuiria protecéo a coisa julgada frente a novo ato jurisdicional, razdo pela qual “a
garantia constitucional do caso julgado é, antes de mais, uma exclusdo de
intervencao directa dos actos juridicos dos restantes poderes publicos.” (OTERO,
1993, p.51).

Fica evidente a conclusdo do autor portugués, para quem a coisa
julgada inconstitucional é passivel de ser modificada por nova decisao judicial uma
vez que seja eivada de nulidade.

Importantissimo apontar que para o0 autor a decisdo judicial
inconstitucional produz efeitos juridicos, diferenciando-se, desta forma, dos atos
juridicos inexistentes. Isto porque 0s atos jurisdicionais, ainda que inconstitucionais,
devem apresentar, no minimo, rudimentos das caracteristicas de um ato juridico
perfeito, ou seja, devem obedecer aos requisitos formais e materiais minimos e ser
praticado por juiz competente (OTERO, 1993, p. 79).

Adiante em sua obra, Paulo Otero defende que a imutabilidade da
coisa julgada conferida pelo art. 282 da Carta Constitucional de Portugal “foi

pensado para decisdes judiciais conformes com o Direito ou, quando muito,
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Explicando, em sintese, o argumento do jurista portugués, assinala Luiz Guilherme

Marinoni (2010, p.33-34):
“Assim, a primeira parte do n. 3 do art. 282 da Constituicdo da
Republica portuguesa seria uma excecao a retroatividade da decisao
de inconstitucionalidade, constituindo uma derrogagédo do ‘principio
de que a validade de todos os atos do poder publico depende da sua
conformidade com a Constituigdo (= principio da constitucionalidade),
permitindo que passem a ser validos casos julgados
inconstitucionais, desde que a data da respectiva deciséo judicial a
norma aplicada nédo tivesse sido objeto de declaragdo de
inconstitucionalidade com forga obrigatéria geral”

A teoria do controle dos atos pelo Poder Publico questiona, inclusive, a
forma como se procederia a rescisao do caso julgado em Portugal (OTERO, 1993, p.
93). Esta indagacao, todavia, é condicionada a organizacdo do Poder Judiciario e
dos institutos processuais disponiveis ao jurista em relacdo ao ordenamento juridico
sobre o qual ele pretende agir. Por esse motivo a teoria portuguesa encontra pouca
aplicacdo no ordenamento juridico brasileiro e ndo recebera atencdo da presente
dissertacéo, sem prejudicar, de forma alguma, a tese aqui apresentada.

Por fim, depurando a teoria apresentada pelo jurista portugués,
encontramos duas ideias centrais, quais sejam, a possibilidade de resciséo da coisa
julgada por nova deciséo judicial e a protecdo constitucional a coisa julgada seria
limitada, pois atingiria somente as decisdbes em conformidade com o texto
constitucional, devendo ser relativizada quando houvesse conflito entre principios
constitucionais.

Restam evidentes, portanto, os dois fundamentos sobre os quais
Humberto Theodoro Jr. e Juliana Faria apoiaram a teoria de sua autoria, conforme

serd abordado no tépico seguinte.

3.2 A Relativizagéo da coisa julgada

No Brasil o tema da coisa julgada inconstitucional é abordado por
corrente doutrinaria introduzida no Brasil por Humberto Theodoro Juanior e Juliana
Cordeiro de Faria, que se fundamentaram diretamente na teoria de Paulo Otero.
Estes autores apresentam brilhante estudo fundamentado a partir do pressuposto de
que a impermeabilidade das decisdes judiciais € um mito surgido com a discussao

sobre a constitucionalidade de atos do Poder Legislativo. Esta preocupacdo cegou
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0s juristas em relacdo aos atos do Judiciario que, preocupando-se em garantir a
respeitabilidade de seus julgados, poderiam decidir, em alguns casos, de maneira
contraria ao texto constitucional, e pior, atribuiriam a esses julgados, imutabilidade
perpétua.

Existiam poucos questionamentos a respeito desse assunto, pois
prevaleciam as teorias de que os magistrados meramente aplicavam a vontade da
lei ao caso concreto. Contudo, a medida que se atribui maiores poderes ao
magistrado, como o de resguardar a Constituicdo e o de consubstanciar as normas
abstratas do Direito em lei no caso concreto, é preciso aumentar o rigor no exame
de suas decisoes.

O referido aumento no poder dos juizes aliado a imutabilidade das
decisbes proporciona o desastroso efeito de atribuir superioridade ao Poder
Judiciario quando comparado aos demais, afinal apenas o Judiciario poderia dizer o
gue € a Constituicdo e o Direito, causando desequilibrio a triparticdo de poderes.

Humberto Theodoro Junior e Juliana Cordeiro de Faria invocam ainda
0 principio da constitucionalidade que determina como requisito de validade para
qualquer ato a conformidade deste com a Constituicdo. A punicdo para a nhao
observancia deste principio € a declaracéo de inconstitucionalidade. Abordaram, em
seguida, a viabilidade de se declarar inconstitucional uma decisdo transitada em
julgado.

Para satisfazerem a esta indagacdo, o0s autores investigaram a
existéncia de protecdo constitucional a coisa julgada, concluindo que a preocupacao
do constituinte foi a de resguardar a coisa julgada dos efeitos de eventual lei nova
infraconstitucional. Seria norma de direito intertemporal, que estabelece o principio
da irretroatividade das leis, e ndo a coisa julgada. Nesse sentido observa-se trecho
da obra (THEODORO JR., FARIA, 2005, p. 88):

“Como se observa, a preocupagédo do legislador constituinte foi
apenas a de p6r a coisa julgada a salvo dos efeitos de lei nova que
contemplasse regra diversa de normatizacdo da relacdo juridica
objeto de deciséo judicial ndo mais sujeita a recurso, como uma
garantia dos jurisdicionados. Trata-se, pois, de tema de direito
intertemporal em que se consagra o principio da irretroatividade da
lei nova”

Destarte, o amparo constitucional ndo alcangca a coisa julgada,

resultando em entendimento segundo o qual ndo ha necessidade de discussao
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sobre a imutabilidade da coisa julgada no Brasil, vez que esta decorre de norma
processual civil, naturalmente inferior em hierarquia quando comparada com o
principio da constitucionalidade (art. 1°, I, CF).

Esse primeiro estudo iniciou o debate sobre o tema no Brasil e motivou
diversos outros doutrinadores a defenderem a teoria de relativizacdo da coisa
julgada conforme os parametros estabelecidos por Humberto Theodoro Jr. e Juliana
Faria, contudo nos restringiremos a andlise do valoroso posicionamento do entéo
Ministro José Augusto Delgado.

Ficam evidentes como os dois principais argumentos dos juristas que
defendem a relativizacdo da coisa julgada o fato de que a imutabilidade da coisa
julgada é principio processual atrelado a irretroatividade das leis novas como forma
de preservacdo da seguranca juridica. Retiraram, desta forma, a protecao
constitucional da coisa julgada, ndo devendo esta contar plenamente com a
imutabilidade que lhe é conferida atualmente, seguindo a teoria defendida por Paulo
Otero em Portugal.

O segundo argumento, que decorre do primeiro é 0 respeito ao
principio da proporcionalidade, segundo o qual a injustica decorrente da manutencéo
da coisa julgada inconstitucional atenta contra a propria constituicdo em si, sendo
necessario dar menos importancia ao principio da irretroatividade das leis para
preservar a constituicdo e a harmonia do sistema juridico.

A seguir sera abordada a forma que a relativizacao se torna possivel
segundo os instrumentos processuais disponiveis para seu controle.

Sobre a relativizacdo da coisa julgada o posicionamento do Supremo
Tribunal Federal é o de admiti-la em sede de excecdo, como se depreende do

seguinte julgado:

EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO EXTRAORDINARIO. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR
PUBLICO. GRATIFICA(;/:\O. LEl 11.722/95. COISA JULGADA.
RELATIVIZACAO. IMPOSSIBILIDADE. 1. Os embargos de
declaragdo, nos termos do art. 535, CPC, sdo cabiveis para sanar
eventual omissdo, contradicdo ou obscuridade, sendo inserviveis
como instrumento para rediscussdo do mérito da causa. 2. A
relativizacdo da coisa julgada é medida excepcional dependente de
previsdo legal, como ocorre na acao rescisoria e revisdo criminal,
sendo vedado ao Poder Judiciario conferir aumento aos servidores
publicos com fundamento no principio da isonomia, maxime quando
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a majoracao foi rejeitada em decisao transita (Sumula 339 do STF, in
verbis: N&o cabe ao Poder Judiciario, que ndo tem funcao legislativa,
aumentar vencimentos de servidores publicos sob fundamento de
isonomia. 3. In casu, o acérdao originariamente recorrido assentou:
Apelacédo — servidor publico municipal — reajuste de fevereiro de 1995
— os efeitos da coisa julgada em relacdo a doze autores, e os efeitos
prescricionais, em relacdo aos demais, ndo restaura o direito a acao,
nem tampouco, reabre o0 prazo prescricional — acolhimento parcial do
apelo, para a fixacdo da verba honoraria em 10% do valor da agéo.
Da-se parcial provimento ao recurso, exclusivamente em relacédo a
verba honoraria. 4. Embargos declaratérios rejeitados. (BRASIL,
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, RE 603188 Agr-Ed/ Sp, Relator:
Min. Luiz Fux, 2012)

3.3 Formas de controle da coisa julgada no Brasil.

Acerca do controle das decisbes contrarias a Constituicdo o debate
doutrinario desenvolve-se em torno da utilizacdo dos instrumentos previstos pela
legislacdo ou pelo uso de meios proéprios, especificos, como a querela nulitatis. A
posicao favoravel a utilizacdo de meios especificos, contudo, tem perdido forca em
detrimento da argumentacédo contraria.

Isto ocorre porque a utilizacdo da acado rescisoria e da impugnacao a
execucao tem encontrado grande éxito em sua utilizacdo, pois geralmente se valem
de previséo legal que lhes da cabimento, como o art. 485, V e art. 741, ambos do
Caodigo de Processo Civil.

Sobre a acgéo rescisoria é interessante analisarmos o julgamento dos
embargos de divergéncia de numero 608.122/RJ, em que foi Relator o Ministro Teori
Albino Zavascki. Neste julgado € abordada tese jurisprudencial que evidencia e
acolhe os fundamentos para a rescisdo da coisa julgada baseada em literal violagao
de lei, requisito estabelecido pelo art. 485, V, do CPC.

Em seu Relatério o Ministro afirma que a posicdo consagrada nos
tribunais superiores € de que nado existe violacao literal de lei caso a interpretacéo
seja razoavel, deve existir, desta forma, violagdo “especialmente qualificada”. Séo
esses 0s parametros que devem balizar a interpretacdo da sumula 343 do Supremo
Tribunal Federal, segundo a qual “Nao cabe acdo resciséria por ofensa a literal
dispositivo de lei, quando a deciséo rescindenda se tiver baseado em texto legal de

interpretagdo controvertida nos tribunais.
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Em outras palavras, a sumula 343 impede o0 ajuizamento da acao
provisdria como se fosse apenas recurso cabivel apdés o transito em julgado da
deciséo proferida, pois caso haja posicionamento divergente entre tribunais sobre o
mesmo tema, seus entendimentos automaticamente seriam dotados de
razoabilidade.

Entende o Relator ainda que a sumula 343 do STF ndo poderia ser
aplicada em casos onde ha questionamento sobre a constitucionalidade da sentenca
pois diante da Supremacia constitucional ndo deve haver perplexidade, tampouco
poderia a Constituicdo se sujeitar a efeitos juridicos advindos de ato jurisdicional
invalido: “contrariar o precedente tem o mesmo significado, o mesmo alcance, em
termos pragmaticos, que o de violar a Constituicao”.

Ainda em seu voto, sustenta o Relator:

“E nessa perspectiva, pois, que se deve aquilatar o peso institucional
dos pronunciamentos do Supremo Tribunal Federal, mesmo em
controle difuso. Nisso reside a justificacdo para se deixar de aplicar,
na seara constitucional, o parametro negativo da Sumula 343,
substituindo-se pelo paradmetro positivo da autoridade do precedente.
E a conseqliéncia pratica disso € que, independentemente de haver
divergéncia jurisprudencial sobre o tema, o enunciado da Sumula
343 nao sera empecilho ao cabimento da acado rescisoria (juizo de
admissibilidade). Mais que cabivel, é procedente, por violar a
Constituicdo, o pedido de rescisdo da sentenca (juizo rescindente),
sendo que o0 novo julgamento da causa (juizo rescisorio), como
corolario loégico e necessario, tera de se ajustar ao procedimento da
Suprema Corte”.

Reiterando o posicionamento tomado pelo Superior Tribunal de Justica
ha véarios anos sobre o tema, o Supremo Tribunal Federal posicionou-se da seguinte

forma sobre o tema:

“Embargos de Declaracdo em Recurso Extraordinario. 2. Julgamento
remetido ao Plenario pela Segunda Turma. Conhecimento. 3. E
possivel ao Plenario apreciar embargos de declaracdo opostos
contra acordao prolatado por érgao fracionario, quando o processo
foi remetido pela Turma originalmente competente. Maioria. 4. Acao
Rescis6ria. Matéria constitucional. Inaplicabilidade da Sdamula
343/STF. 5. A manutencdo de decisBes das instancias ordinarias
divergentes da interpretacdo adotada pelo STF revela-se afrontosa a
forca normativa da Constituicdo e ao principio da maxima efetividade
da norma constitucional. 6. Cabe acao rescisoria por ofensa a literal
disposigéo constitucional, ainda que a deciséo rescindenda tenha se
baseado em interpretacdo controvertida ou seja anterior a orientacao
fixada pelo Supremo Tribunal Federal. 7. Embargos de Declaragéo
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rejeitados, mantida a conclusdo da Segunda Turma para que o
Tribunal a quo aprecie a agao rescisoria”
Quanto a hipotese de impugnacdo a execucdo prevista no paragrafo

anico do art. 741 do Codigo de Processo Civil que disciplina:

“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.”

O Cddigo de Processo Civil corrobora esse posicionamento no 81 do
art. 475-L, que possui praticamente a mesma redac¢do do paragrafo Unico do art.
741, mas aborda os embargos a execucdo de maneira genérica, ndo se restringindo
apenas aos embargos a execuc¢ao contra a fazenda publica.

Percebe-se que ambos os dispositivos legais mencionados acima
objetivam ndo s6 atacar a sentenca que tenha sido prolatada com base em lei
inconstitucional como também se valem das técnicas de declaracdo parcial de
nulidade sem reducdo de texto e da interpretacdo conforme a constituicdo para
impedir a execucdo de sentencas proferidas com base em interpretacdes
consideradas em desconformidade com a constituicdo pelo Excelso Pretdrio.

Sobre a eficacia dos artigos em questdo a doutrina € pacifica, pois fica
evidente a necessidade de desconstituir a sentenca eivada pelo vicio da
inconstitucionalidade. Contudo, acirrada discussdo se trava em torno das
implicacbes da rescisdo da sentenca inconstitucional em relacdo a coisa julgada
formada que dela se originou. Da mesma sorte ha questionamentos sobre a situacao
juridica apGs a resciséo de sentenca declaratéria ou constitutiva.

Até este ponto buscou-se apresentar 0os argumentos principais da
corrente doutrindria que preza pela tangibilidade da coisa julgada que se
fundamenta em lei posteriormente declarada inconstitucional. No capitulo seguinte,
contudo, apresentaremos posicionamento pela manutencdo da imutabilidade da

coisa julgada.

3.4 Airretroatividade da decisdo de inconstitucionalidade em relacao a coisa

julgada
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Opoe-se a relativizagcdo da coisa julgada corrente doutrinaria que conta
com Luiz Guilherme Marinoni como um de seus mais proeminentes defensores, e
baseia-se em entendimentos como o de que a coisa julgada ndo deve ser
compreendida apenas como instituto processual, dentre outros argumentos que
seréo apresentados neste item.

Marinoni argumenta que ndo sO a coisa julgada é principio
constitucional como também € regra indispensavel para a existéncia do proprio
discurso juridico, afinal nenhum discurso pode existir sem que tenha um desfecho. O
transito em julgado de uma sentenca representa, portanto, o término do discurso
juridico e sua relativizacao tornaria invalido tanto o discurso juridico quanto o préprio
exercicio da jurisdicdo que dele decorre (MARINONI, 2012, p. 56).

Ainda neste sentido, afirma o autor que a imutabilidade da coisa
julgada esta ligada diretamente a existéncia do Estado de Direito, pois representa a
forca do Estado para compor a lide e estabelecer autonomia em relacdo aos atos do
legislativo (MARINONI, 2012, p.69):

“A coisa julgada expressa a necessidade de estabilidade das
decisdes judiciais, vistas como atos de positivacdo do poder, motivo
pelo qual, se ha sentido em garantir a sua imodificabilidade diante do
Legislativo, é mais evidente ainda a imprescindibilidade de se tutela a
sua retroatividade em relacdo ao Judiciario. Se a decisédo judicial,
embora inviolavel pelo Legislativo, pudesse ser livremente negada
exatamente por aquele que a produziu, ndo existiria a seguranca
juridica indispensavel ao Estado de Direito.”

O art. 485 prevé a desconstituicdo da coisa julgada em hipoteses
especificas por meio de acao rescisoria e ndo faz mencao a inconstitucionalidade de
leis para, em tese, estabelecer autonomia entre os atos judiciais e os atos do Poder
Legislativos.

Marinoni fundamenta sua teoria também no argumento de que a
relativizagdo da coisa julgada inconstitucional seria grande afronta aos fundamentos
do direito por impedir que o processo tenha um término, estando em contrariedade,
inclusive com a garantia constitucional de duracdo razoavel para 0S processos
judiciais (Art. 5°, LXXVIII, CF) como se observa no trecho que segue (MARINONI,

2012, p.105-106):

“‘Assim, é até mesmo dificl — para ndo se dizer contrario aos
fundamentos do direito — definir a natureza do procedimento que
culmina em decisdo que fica sob a condigdo de o Supremo Tribunal
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Federal ndo a contrariar. Esta deciséo, por ndo ser dotada do devido
recrudescimento, ndo configura verdadeira ‘decisao final’, mas sim
um mero juizo provisorio. Estar-se-ia diante de um processo
jurisdicional autbnomo, pois nao destinado a dar seguranca a outra
tutela ou situagéo tutelavel, mas cuja tutela jurisdicional, apesar de
satisfativa, seria suscetivel de revogacgao”,

Segundo este entendimento, o autor sustenta que uma grave situacao
de incerteza juridica recai sobre o ordenamento brasileiro, vez que seria possivel
que a parte sucumbente de um processo judicial, valendo-se da morosidade da
justica brasileira e da flexibilidade da coisa julgada, mantivesse o pleito em tramite
por tempo indeterminado.

Outro pilar da teoria pela intangibilidade da coisa julgada € o de que a
declaracdo de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal ndo poderia
servir de base para desconstituicdo da coisa julgada formada sobre sentenca
proferida em intervalo de tempo onde a lei que a fundamentou era considerada
constitucional.

A razao desta impossibilidade seria o de que:

“Nulificar a sentenga transitada em julgado que se fundou em lei
posteriormente declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal
significa retirar do juiz ordinario o préprio poder de realizar o controle
difuso da constitucionalidade”

Deste modo a relativizacdo da coisa julgada na situacdo apresentada
atentaria contra a prerrogativa constitucional de exercer o controle difuso de
constitucionalidade dos magistrados, estabelecendo contrariedade com o préprio
sistema de controle de constitucionalidade adotado no Brasil.

Por fim, a teoria pela intangibilidade da coisa julgada apresenta tese
segundo os tribunais apresentam jus proprium, como consta nos ensinamentos do

jurista portugués Joao de Castro Mendes (1985, p. 49):

“‘Daqui decorre que a sentenca é um acto de autoridade soberana;
acto que nao pode ser posto em causa por qualquer outro poder do
Estado. Daqui decorre que algo que se apresenta como o verdadeiro
entendimento da lei de modo algum a toque (Cddigo Civil, art. 13°);
e, paralelamente, ndo a tocam actos baseados na vontade como o
cumprimento da obrigacéo e a transacc¢dao. (...)Transitada em julgado,
a sentenca desprende-se da lei em que se gerou e vale por si
mesma, baseada directamente na Constituicao”

Este entendimento decorre da concepcdo de que a sentenca contra

Direito ndo pode ser considerada como nula, afinal seus valor juridico ndo pode
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depender exclusivamente da atividade do Poder Legislativo. A concepc¢ao de que o

magistrado € mera boca que repete a lei ndo deve ser admitida.
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CONCLUSAO

Procurou-se demonstrar, no decorrer da presente monografia, a
elevada importancia que a coisa julgada tem no Estado Democréatico de Direito e
como a sua imutabilidade é fundamental para a garantia da seguranca juridica. E
devido ao instituto da coisa julgada que € possivel compor a lide no atual modelo de
jurisdicdo, pois apenas apo0s o transito em julgado que as sentencas passam a
produzir seus efeitos.

A lide apenas é composta, contudo, com a ocorréncia da coisa julgada
material, que torna imutavel ndo sé os atos processuais, como no caso da coisa
julgada formal, mas também confere imutabilidade ao conteddo da deciséao,
impedindo que as partes suscitem 0 mesmo assunto em novo processo judicial.

Nesta seara € importante destacarmos os limites da coisa julgada, que
se tornaram evidentes apenas quando separou-se a no¢ao de coisa julgada com a
de efichcia da sentenca. Apenas apoés tal separacdo foi possivel chegar ao
entendimento atual de que a sentenca s6 passa a gerar efeitos ap6s o momento
processual chamado transito em julgado, que torna irrecorrivel a decisao judicial.
Deste modo, ficou claro, também que a sentenca poderd produzir efeitos para
terceiros, mas a autoridade da coisa julgada, por outro lado, existira apenas entre as
partes processuais.

A integridade e harmonia do sistema juridico brasileiro sédo garantidas,
também, por meio do controle de constitucionalidade das leis e atos normativos, com
elementos desenvolvidos e aplicados, mesmo que em seus rudimentos, desde a
constituicdo 1891.

Desde entdo os legisladores e juristas brasileiros se ocuparam de
aprimorar 0os mecanismos de controle de constitucionalidade, construindo um
sistema misto que conta tanto com o controle de constitucionalidade misto quanto
com o controle concentrado.

No meio incidental de controle de constitucionalidade todo e qualquer
juiz é competente para apreciar a constitucionalidade da norma que serve como
pano de fundo para o julgamento do objeto principal da lide. Apesar de poder ser
suscitado em qualquer grau da jurisdicdo, a questdo da constitucionalidade podera

chegar ao Supremo Tribunal Federal, que proferira decisdo definitiva sobre o



51

assunto que produzird seus efeitos, via de regra, a partir da publicacdo da decisdo

(ex nunc) sem, contudo, atingir terceiros com a referida deciséo.

Para complementar o sistema de controle de constitucionalidade,
adota-se também o controle concentrado de constitucionalidade no Brasil, que se
ocupa unicamente de avaliar a conformidade de leis com o texto constitucional, sem
necessitar fundar-se em caso concreto. O controle abstrato de constitucionalidade é
prerrogativa exclusiva do Excelso Pretorio e suas decisfes além de produzirem
efeito erga omnes também valem a partir da entrada em vigéncia da lei declarada
inconstitucional no ordenamento juridico e, inclusive, vinculam as decisdes de todos
os tribunais inferiores (efeito vinculante). Quanto ao aspecto temporal dos efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade no controle concentrado, tem-se no Brasil que a
lei em desconformidade com a constituicdo ndo seria invalida e sim completamente

nula, ndo podendo produzir efeitos em momento algum (extunc).

Analisados os institutos indispensaveis da coisa julgada e do controle
de constitucionalidade, como deveriam lidar os juristas brasileiros diante de situacao
em que a coisa julgada se fundasse em lei posteriormente declarada

inconstitucional, formando a chamada coisa julgada inconstitucional?

Para responder esse questionamento recorre-se a teoria de Paulo
Otero, jurista portugués que explicitou a necessidade de utilizacdo da regra da
proporcionalidade para justificar a subsisténcia dos super principios da moralidade e
da constitucionalidade sobre o principio da irretroatividade da lei, atrelada a coisa
julgada. Em verdade, o jurista portugués fundamenta que em um Estado
Democréatico de Direito a coisa julgada deve, também, se submeter a regra da
supremacia constitucional, incorrendo em gravissima inseguranca juridica caso
ferisse a Carta Constitucional em seu contetudo. Nesta hipdtese a coisa julgada néo
seria amparada por protecdo constitucional quanto a sua imutabilidade e deveria ser

relativizada justamente para preservar a harmonia constitucional.

Analisa-se também a “nacionalizagdo” da teoria portuguesa pela
doutrina nacional, realizada de forma pioneira por Humberto Theodoro Junior e
Juliana faria, encontrando enorme aceitacdo tedrica e ensejando posicionamentos

favoraveis dos tribunais superiores.
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Contudo merecem atencdo redobrada o0s questionamentos
apresentados por parte da doutrina, como o relativo a efetiva autonomia do controle
incidental de constitucionalidade quando a coisa julgada € rescindida com base em
decisdo do supremo em sede de controle concentrado. Outro questionamento
pertinente que ainda ndo encontrou resposta satisfatéria € a questdo da
retroatividade da decisdo de inconstitucionalidade do Supremo Tribunal Federal em
relacdo a coisa julgada, vez que é entendimento pacifico que os tribunais séo
dotados de jus proprium e a coisa julgada, uma vez constituida, passa a valer
autonomamente em relagéo a legislacéo.

Os argumentos apresentados por esta teoria ndo sdo completamente
refutados pela teoria que pugna pela relativizacdo da coisa julgada, entretanto, em
face ao atual posicionamento dos tribunais sobre o tema, aumenta a urgéncia para
que seja encontrada uma alternativa viavel para obtencao da justica de fato sem que
ocorra desrespeito aos principios basilares do Estado de Direito.

Em conclusdo, a pesquisa documental e a revisdo bibliografica
adotadas no tratamento dado ao tema da relativizagdo da coisa julgada em casos
em que h& declaragdo posterior de inconstitucionalidade da norma que intitula esta
dissertacdo, evidenciou que os atos jurisdicionais devem, sim, estar sujeitos ao
controle de constitucionalidade por melhor servirem aos interesses do Estado
Democratico de Direito, contudo o debate ainda ndo se esgotou e enseja a producdo
de novos trabalhos que busquem a sua melhor compreenséo, valendo registrar que
estas conclusdes nao tém a intencéo de esgotar as percepcdes e os desafios acerca

do tema.
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