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“The life of the law has not been logic; it has been experience...
The law embodies the story of a nation's development through many centuries,
and it cannot be dealt with as if it contained only the axioms

and corollaries of a book of mathematics.”

Oliver Wendell Holmes



RESUMO

A coisa julgada é fundamento da seguranca juridica. Ao conferir imutabilidade as decisdes, o instituto
assegura que estas ndo possam ser levadas novamente ao Estado-juiz. Em diversas vezes o
Supremo Tribunal Federal declara inconstitucionalidade de atos normativos em que a coisa julgada
se funda. Nesse cenario, se assenta o objeto do presente trabalho ao analisar a possibilidade de
relativizacdo da coisa julgada e quando sera possivel a modulacdo dos efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade. A discussdo compreende, de um lado, o principio da seguranca juridica
combinado com Estado Democratico de Direito, e de outro, o principio da supremacia das normas
constitucionais, fundado na necessidade de decisGes justas. Dessa forma, o presente trabalho
estudara o controle de constitucionalidade difuso e concentrado analisando a possibilidade da
decisdo da Suprema Corte interferir nas decisGes de juiz ordinario. Por se tratar de tema controverso
na doutrina e jurisprudéncia brasileira, a matéria se caracteriza como de alta relevancia juridica e
social. A conclusdo fundamenta-se nas regras e principios adotados no ordenamento juridico
brasileiro, em especial no que se refere ao controle de constitucionalidade misto adotado pelo Brasil e
a falta de hierarquia entre decisfes de controle concentrado e difuso.

Palavras-chaves: seguranca juridica; supremacia da Constituicdo; controle de constitucionalidade;
modulacéo dos efeitos; relativizagdo da coisa julgada; coisa julgada inconstitucional.



ABSTRACT

The juridical security is the based of the claim preclusion. When granting immutability to the judicial
decisions, the institute ensures that decisions cannot be brought back to the Judge State. In many
times the unconstitutionality of the normative acts is adjucated which based the claim preclusion by
the Federal Supreme Court. In this case, the possibility of the claim preclusion relativization and when
it can be possible the modulation of effects of unconstitutionality decision is the object of this study.
The discussion includes, on the one hand, the principle of juridical security combined with the
Democratic State of Law, and in the other hand, the principle of the supremacy of constitutional rules,
based on the need for fair decisions. In this way, a the constitutionality diffuse and abstract control will
be study and considering the possibility of interfering with the decisions of ordinary judges by the
Suprem Court’'s decisions. Because it is a controversial subject in a Brazilian doctrine and
jurisprudence, this theme is characterized as having a high juridical and social relevance. The rules
and priciples in the Brazilian legal system, especially regarding the hybrid control of constitutionally
adopted by Brazil and the inexistence of hierarchy between a concentrate and diffuso control, is the
basement of the conclusion work.

Key-words: claim preclusion; juridical security; supremacy of the Constitution; control of
constitutionality; modulation of effects; relativization of claim preclusion; unconstitutional claim
preclusion.
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INTRODUCAO

O instituto da res judicata, resguardado pela Constituicdo Federal de 1988
em seu artigo 5°, XXXVI, bem como no artigo 502, do Cédigo de Processo Civil,
pode ser caracterizada como qualidade inerente ao principio da seguranca juridica,
haja vista que tem como caracteristica conferir carater de imutabilidade as decisdes
judiciais. Em razao desta, assegura uma solucao definitiva aos litigios submetidos ao
Poder Judiciario impedindo, portanto, que sejam levados novamente ao Estado-juiz.

Todavia, ha casos em que o Supremo Tribunal Federal (STF), em sede
de controle concentrado, profere decisdo declaratoria a inconstitucionalidade de um
ato normativo sobre o qual a sentenca transitada em julgado esta fundada.
Considerando esses casos € necessario compreender como esses institutos
funcionam, bem como a possibilidade de relativizacdo da coisa julgada e de que
maneira ocorre a modulacéo dos efeitos dessas decisdes.

Nesse cenario, surgem alguns questionamentos: qual principio devera
prevalecer no que se refere a coisa julgada inconstitucional: a seguranca juridica ou
a supremacia das normas constitucionais? Ha a possibilidade de desconstituicdo da
sentenca de juiz ordinario que faz coisa julgada inconstitucional pela decisdo
declaratoria de inconstitucionalidade, em sede de controle concentrado, com eficacia
ex tunc?

As indagagbes tratam de pontos controvertidos na doutrina e
jurisprudéncia nacional. De um lado, ha o instituto da coisa julgada, como principio
fundamental da manutencéo da seguranca juridica e como consequéncia do Estado
Democratico de Direito. De outro, op8e-se o principio da supremacia das normas
constitucionais, o qual defende as decisdes justas e possibilita a relativizacdo da
coisa julgada diante da eficAcia retroativa da decisdo declaratéria de
inconstitucionalidade do Supremo Tribunal Federal.

Com efeito dominante, tem-se a parcela doutrinaria que defende a
impossibilidade de relativizacdo do instituto da res judicata. Esse posicionamento
tem por base o fato de que ocasionaria uma inseguranca no ordenamento juridico se
matérias que ja estivessem sob o manto da imutabilidade pudessem ser alteradas a
qualquer tempo em decorréncia de superveniente decisdo de inconstitucionalidade

enunciada em controle concentrado de constitucionalidade.
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No entanto, ha uma parcela doutrinaria que se contrapde a esse
entendimento, defendendo que toda deciséo judicial, independente do momento em
que foi proferida, deve estar consoante o primado da supremacia da Constituicao
Federal. Por esse motivo, deve-se atribuir eficacia ex tunc as decisdes declaratérias
de inconstitucionalidade proferidas pelo Supremo Tribunal Federal (STF), para que
corrija, assim, todo vicio de inconstitucionalidade e, por fim, desconstitua a coisa
julgada inconstitucional.

Nesse sentido, pode-se afirmar que a presente discusséo € resultado do
sistema misto de controle de constitucionalidade adotado pelo Brasil. Todavia a
parcela doutrinaria, contraria a relativizacdo da coisa julgada, defende a inexisténcia
de hierarquia entre os controles de constitucionalidade. Dessa maneira, seria um
desprezo a seguranca juridica e a falta de hierarquia entre as decisdes em sede de
controle de constitucionalidade se as decisbes do controle concentrado
desconstituissem decis6es do controle difuso.

E nesse cenario que surge a modulacdo dos efeitos, sendo necessario
seu estudo em conjunto com o instituto da coisa julgada, em especial com a
possibilidade de relativizacdo da res judicata em casos diversos dos expressos em
lei para que compreenda a necessidade de modular.

Assim, primeiramente, faz-se necessario um estudo a respeito da coisa
julgada no geral, haja vista que o presente trabalho esta centralizado na sua
existéncia. A esse respeito sera estudado desde o conceito e limites até a
possibilidade ou ndo de sua relativizacdo. Bem como o estudo do controle de
constitucionalidade, ja que € necessario que se tenha uma visdo global de seus
objetivos e efeitos.

Posteriormente, serdo apresentados 0s principais posicionamentos sobre
a desconstituicdo da coisa julgada em relacdo a eficacia da decisdo que declara a
inconstitucionalidade. Nesse momento, far-se-4 uma analise da possibilidade de
retirar o carater de imutabilidade da coisa julgada constitucional e qual principio
devera ser respeitado frente a essa situacao.

Por fim, no ultimo capitulo do presente trabalho, buscar-se-a compreender
a aplicacdo da modulacdo dos efeitos em ambos o0s controles de
constitucionalidade, tendo como base a fundamentacdo teodrica e a pratica
jurisprudencial presente no Supremo Tribunal Federal (STF).
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CAPITULO 01 - A COISA JULGADA

A coisa julgada, também conhecida como res judicata, pode ser definida,
com base na interpretacdo do art. 502, do Cédigo de Processo Civil de 2015%, como
uma caracteristica gerada pelos efeitos da sentenca, sendo esta a imutabilidade.
Além de uma qualidade, a coisa julgada é também considerada “como expressao do
principio da seguranca juridica, um dos pilares do Estado do Direito, ganhando
inclusive o status de garantia constitucional (art. 5°, XXXVI da CF?)” (XAVIER, 2015,
p. 382).

Nesse sentido, considerando-se que o presente trabalho tem como
objeto de estudo a repercussdo da modulacdo dos efeitos na declaragdo de
inconstitucionalidade — proferida em Agé&o Direta de Inconstitucionalidade, na coisa
julgada inconstitucional — € imprescindivel, neste primeiro Capitulo, o estudo dos

institutos do Direito Processual Civil no que tange ao instituto da res judicata.

1.1 A sentenca e a coisa julgada

Em decorréncia do fato de o Direito nem sempre ser cumprido pela
sociedade da forma esperada, tem-se que o direito material, por si s0, é insuficiente
para a concretizacdo de seus objetivos e, tendo em vista esta perspectiva, o Brasil
optou por atribuir carater definitivo a aplicagcdo do Direito no caso concreto. Essa
opc¢ao ocorreu, consoante Salvador (2014, p. 17), “por razbes de utilidade social, o
instituto da coisa julgada, uma vez agregado a sentenca ou ao acordao, obsta a
eternizagéo dos litigios, em consonéncia com o primado da seguranga juridica”.

Dessa forma, pode-se afirmar que o status de imutabilidade da coisa
julgada recai sobre a atividade desenvolvida pelo Poder Judiciario, ou seja, apenas
as resolugbes de conflitos feitas pelo Estado-juiz adquirem carater definitivo,
impedindo, assim, que sejam rediscutidas, especialmente na esfera juridica.

Para se compreender o instituto da res judicata é necessario conhecer a

respeito da sentenca, ja que ambos estdo interligados. O art. 203, § 1°, do Cédigo de

! Art. 502. Denomina-se coisa julgada material a autoridade que torna imutavel e indiscutivel a

decisdo de mérito nao mais sujeita a recurso.
2 Art. 5°, XXXVI. A lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada.
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Processo Civil apresenta a sentenca como um dos atos do juiz, e tem por finalidade
colocar fim a fase cognitiva do processo de conhecimento. Todavia, ndo é qualquer
sentenca que resulta em coisa julgada, mas apenas aquelas que, conforme Bueno
(2013), ensejam uma resolugcdo do mérito que tende a ocasionar o que € usualmente
identificado como transito em julgado, jA que, conforme denominacdo, sao
definitivas.

Sempre que for proferida uma decisdo, esta tem por finalidade assegurar
a possibilidade de ser impugnada pela parte insurgente e, somente apds esse
momento, as qualidades de imutabilidade e indiscutibilidade da questao resultam no
transito em julgado. Este, de acordo com Didier Junior (2016), nada mais é que um
fato juridico que gera a coisa julgada, j& que foram esgotados todos 0s recursos
cabiveis ou, apenas, nao foram utilizados ou, ainda, por ndo terem sido usados de
acordo com os requisitos de admissibilidade previsto no Cadigo de Processo Civil.

Pode-se dizer que essa sequéncia de atos juridicos sempre estara
presente em qualquer processo, além do fato de que sempre existira a formacéo de
coisa julgada, pois, como Daniel Amorim Assumpgéo Neves (2016, p. 1442) expoe:

Em todo processo, independentemente de sua natureza juridica, havera a
prolacao de uma sentenca (ou acérdédo nas acdes de competéncia originaria
dos tribunais), que em determinado momento torna-se imutavel e
indiscutivel dentro do processo em que foi proferida.

No que diz respeito a sentenca, Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2016) a
conceituam como sendo um ato processual que aponta o0 momento em que ha uma
mudanca da técnica processual, abandonando-se as técnicas de conhecimento e
assumindo as de execuc¢ao dos direitos. Ou seja, é o “ato processual culminante da
relacdo juridico-processual” (MELO, 2016, p. 240).

A sentenca pode ainda ser definida considerando sua funcao, ja que esta
€ um ato do juiz que decide a lide com ou sem resolucdo do mérito, tornando-se a
partir desse momento preclusa para o juiz e marcando, assim, o final da fase de
conhecimento, pelo menos em primeira instancia.

Todavia, apesar de existirem duas espécies de sentenca — com resolucao
do mérito e sem resolucado do meérito — apenas as sentencas que resolvem o mérito,

também denominadas como definitivas, sédo englobadas pela coisa julgada material,
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enquanto que as sentencas sem resolugcdo do mérito, ou terminativas, apenas
geram coisa julgada formal (SALVADOR, 2014).

Dessa forma, independentemente da espécie de sentenca prolatada,
apresentara resultado que consistird no fim da etapa cognitiva do processo, sendo
que a diferenca diz respeito a, principalmente, seu status imutavel.

Contudo, Goncalves (2016) ndo considera a coisa julgada como sendo
um dos efeitos da sentenca, mas a enquadra como uma de suas qualidades,
podendo-se, assim, de forma mais clara, diferenciar a eficacia da sentenca da

imutabilidade de seus efeitos.

1.2 O instituto da coisa julgada e suas espécies

Ndo ha uniformidade de pensamento nas doutrinas atuais no que tange
ao instituto juridico da coisa julgada. Todavia, como objetivado por Renato Montans
de Sa (2016, p. 522), ndo ha divergéncia quanto ao seu objetivo, sendo ele a
seguranca juridica.

A coisa julgada pode ser descrita como a imutabilidade que caracteriza a
sentenca de mérito que ndo estd mais sujeita a recurso, impedindo, dessa forma,
posteriores discussdes a seu respeito (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2016).

Esse instituto se caracteriza como uma consequéncia eventual do transito
em julgado da sentenca e, apesar de toda sentenca transitar em julgado, nao

significa que todas resultam em coisa julgada material. Nesse interim se tem que

No momento do transito em julgado e da consequente geracdo da coisa
julgada formal, determinadas sentengas também produzirdo nesse
momento procedimental a coisa julgada material, com proje¢éo para fora do
processo, tornando a decisdo imutavel e indiscutivel além dos limites do
processo em que foi proferida. Pela coisa julgada material, a decisdo nao
mais podera ser alterada ou desconsiderada em outros processos. (NEVES,
2016, p. 1443).

Sendo assim, segundo 0 autor, apenas as sentencas que resultam em
coisa julgada material estdo revestidas no manto da imutabilidade, caracteristica
esta do instituto em apreco. Neves (2016, p. 1445) alude ao posicionamento da

doutrina patria majoritaria que
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Adota o entendimento de Liebman, afirmando que a coisa julgada é uma
gualidade da sentenca que torna seus efeitos imutaveis e indiscutiveis. Para
essa parcela doutrindria, apds o transito em julgado da sentenca — ou
acordao — de mérito, os efeitos projetados no plano pratico por essa decisédo
ndo mais poderdo ser discutidos em outra demanda, ou mesmo pelo
legislador, o que seria suficiente para concluir que tais efeitos ndo poderéo
ser modificados, estando protegidos pelo “manto” da coisa julgada material.
A intangibilidade das situacdes juridicas criadas ou declaradas, portanto,
seria a principal caracteristica da coisa julgada material.

Grande parte dos doutrinadores costumam tratar a coisa julgada material
e a coisa julgada formal como espécies de um mesmo género, sendo que a sua
distincdo reflete de forma direta no fendmeno da imutabilidade. Apesar de existir
essa classificacdo, Goncalves (2016, p. 688) dispde que a coisa julgada material e a
coisa julgada formal “ndo s&o propriamente dois tipos, espécies de coisa julgada,
mas duas formas de manifestacdo do mesmo fenémeno”.

Essa distin¢éo refere-se ao fato de que a coisa julgada formal tem como
caracteristica principal o impedimento de modificacdo da decisdo por qualquer meio
processual dentro do processo em que foi proferida, enquanto a coisa julgada
material caracteriza-se por uma imutabilidade gerada para fora do processo. Ou

seja,

A coisa julgada formal, assim, ¢é endoprocessual e vincula-se
exclusivamente a impossibilidade de rediscutir o tema decidido dentro do
processo em que a sentenga foi prolatada. J& a coisa julgada material é
extraprocessual, ou seja, seus efeitos projetam-se especialmente para fora
do processo. (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2016, p. 669)

Contudo, o fato de haver uma impossibilidade de rediscussdo da matéria

Y

que deu origem a sentenca transitada em julgado dentro do mesmo processo, a
partir de um determinado momento, leva consequentemente a ideia de precluséo,
tendo em vista que esta caracteriza-se pela perda ou extincdo de uma posicéo
juridica operada no decorrer do processo.

Nesse sentido instrui Dinamarco (2010, p. 36-37) que:

A distincdo entre coisa julgada material e formal consiste, portanto, em que
(a) a primeira é a imunidade dos efeitos da sentenca, que 0os acompanha na
vida das pessoas ainda depois de extinto o processo, impedindo qualquer
ato estatal, processual ou ndo, que venha a negéa-los; enquanto que (b) a
coisa julgada formal é fenbmeno interno ao processo e refere-se a sentenca
como ato processual, imunizada contra qualquer substituicdo por outra.

Assim conceituada, a coisa julgada é manifestacdo de um fendmeno
processual de maior amplitude e variada intensidade, que é a preclusao — e
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dai ser ela tradicionalmente designada como praeclusio maxima. Toda
preclusdo é extingdo de uma faculdade ou poder no processo; e a coisa
julgada formal, como preclusdo qualificada que é, caracteriza-se como
extincdo do poder de exigir novo julgamento quando a sentenca ja tiver
passado em julgado.

Nesse diapasao, conclui-se que a coisa julgada formal surge em qualquer
sentenca que ja tiver precluido o direito da parte interessada de impugnar a decisao
prolatada. E por esse motivo que os autores Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2016)
acreditam ser mais relevante a distincdo de coisa julgada e preclusdo — e néo
apenas entre coisa julgada material e coisa julgada formal — pois, consoante aos
referidos autores, a expressdo coisa julgada material € repetitiva, apenas
reafirmando algo que ja esta expresso na locucdo, enquanto a expressao coisa
julgada formal se contradiz, haja vista que se refere ao mérito que, na verdade, ndo

foi julgado.

1.2.1 Limites da coisa julgada

A coisa julgada tem como funcédo assegurar que os efeitos decorrentes
das decisbes judiciais obtenham carater imutavel, tornando-se, dessa forma,
definitivos. Essa funcéo busca garantir a manutencao da seguranca juridica sempre
gue um conflito de interesses for solucionado.

Em decorréncia de sua funcéo, tem-se que a coisa julgada é exercida
em quatro dimensfes e, dessa maneira, apresenta quatro limites: territoriais,
temporais, subjetivos e objetivos.

Na esfera individual, a extensao territorial da jurisdicdo concedida ao
orgdo que prolata a sentenca esta diretamente vinculado a coisa julgada,
determinando seu limite territorial e possibilitando a distingdo entre coisa julgada
nacional, estrangeira e internacional.

Nesse sentido, Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2016, p. 675) relatam que
“‘como a ‘jurisdigédo civil é exercida pelos juizes e pelos tribunais em todo territério
nacional’ (art. 16), a autoridade da coisa julgada de que revestidas suas decisdes
também vinculam em todo territério nacional”’. Essa limitagdo aplica-se, em regra,
apenas a coisa julgada nacional, entretanto, se a coisa julgada estrangeira for

homologada pelo Supremo Tribunal Federal, esta, também, produzira seus efeitos
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em todo territorio nacional; ja os efeitos na esfera internacional assim sera se o
Brasil se tornar signatario do tratado que a originou.

No que tange ao limite temporal, pode-se afirmar que a coisa julgada
possui carater permanente enquanto a condicdo fatica-juridica que lhe originou
permanecer presente, ou seja, “enquanto permanecem inalterados os elementos de
fato e de direito que caracterizam a causa, a coisa julgada exerce sua influéncia e
vincula o comportamento das partes ao seu comando” (MARINONI; ARENHART;
MITIDIERO, 2016, p. 676).

Além dos limites territoriais e temporais, a coisa julgada também tem sua
funcdo restringida pelos critérios objetivos e subjetivos. Renato Montans de Sa
(2016) e Gongalves (2016) dispdem que ao se falar em limite subjetivo deve-se
compreender quem sera atingido pelos efeitos da coisa julgada, ja que nao seria
justo que, ao se formar coisa julgada entre duas partes que demandam a respeito de
determinado assunto, houvesse impedimento de que outras pessoas discutissem a
sentenca.

E nesse sentido que o artigo 506 do Cadigo de Processo Civil dispbe: “a
sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, ndo prejudicando
terceiros”. Por meio desse dispositivo, tem-se como regra geral que apenas as
partes envolvidas na demanda estdo acobertadas pela coisa julgada, estando, dessa
forma, vinculadas a deciséo judicial.

O Cadigo de Processual Civil ndo traz nenhuma vedacao ao fato de que
terceiros se beneficiem dos efeitos da coisa julgada, ao contrario, essa auséncia de
restricdo ao aproveitamento desses efeitos em favor de terceiro se coaduna ao
artigo 274 do Caodigo Civil, o qual dispde que tanto o terceiro quanto o credor ou o
devedor solidario podem se aproveitar da coisa julgada formada, desde que esta
seja resultado de um processo que |he tenha sido favoravel e que ndo esteja apenas
relacionado as qualidades pessoais do autor.

Nesse viés, pode-se afirmar que, se os terceiros ndo sao juridicamente
interessados nao necessitam do fenbmeno da res judicata para que a decisao lhes
apresente carater imutavel, pois consoante Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2016, p.
679)

Como eles ndo possuem legitimidade perante o litigio, tais efeitos sao
imutaveis naturalmente. Nesse sentido, a questdo da imutabilidade para os
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terceiros pode ser resumida a um problema de legitimacao diante do litigio,
ndo tendo propriamente relagdo com a coisa julgada. Quando o terceiro
possui interesse juridico — e assim legitimidade —, ele pode opor-se aos
efeitos da sentenca. Quando ndo a possui, ele sofre naturalmente tais
efeitos.

Dessa maneira, pode-se concluir que apenas as partes precisam da coisa
julgada, haja vista que esta tem como objetivo impedir que a lide seja debatida por
tempo indeterminado sem que se possa chegar a uma solucdo definitiva. Por esse
motivo é que se pode afirmar que somente as partes estado vinculadas pela coisa
julgada resultante da sentenca judicial em que estédo legitimadas, ndo obstante a
possibilidade de terceiros sofrerem com os efeitos da sentenca proferida.

Por fim, compreende-se que o limite objetivo visa delimitar quais decisées
ndo poderdo mais ser debatidas entre as partes, atribuindo a elas o carater de
imutabilidade assegurado pela coisa julgada. Segundo Marinoni, Arenhart e Mitidiero
(2016, p. 681), “a questao esta em saber 0 que pode ser objeto da parte dispositiva
da sentenga”, complementando-se que, a pedido das partes, a resolucdo de questao
prejudicial (incidental) também pode ser objeto da parte dispositiva da sentenca,

incidindo, desse modo, o status de imutavel.

1.2.2 Eficacia da coisa julgada

Ao ser formada, a coisa julgada produz trés efeitos: (i) efeito negativo; (ii)
efeito positivo; e (iii) efeito preclusivo.

A imutabilidade gerada pela coisa julgada material acarreta um
impedimento, ou seja, a matéria que estiver sobre 0 manto da imutabilidade da res
judicata ndo pode ensejar o inicio de uma nova demanda judicial com a mesma

causa. Neves (2016, p. 1448) dispde que

Por mesma causa entende-se a repeticdo da mesma demanda, ou seja, um
Nnovo processo com as mesmas partes (ainda que em polos invertidos),
mesma causa de pedir (proxima e remota) e mesmo pedido (imediato e
mediato) de um processo anterior ja decidido por sentengca de mérito
transitada em julgado, tendo sido gerada coisa julgada material.

Referido autor traz ainda, que o julgamento do mérito desse segundo

processo seria contrario a principios constitucionais, como a economia processual,
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além do fato de que seria um atentado a seguranca juridica, mesmo que esta
segunda deciséo fosse ho mesmo sentido que a primeira.

O fato de ser impedido o novo julgamento do mérito de uma mesma
causa gue ja tenha transitado em julgado caracteriza a eficacia negativa da coisa
julgada. O Cdédigo de Processo Civil traz dois aspectos a respeito dessa eficacia
negativa, sendo a sua aptiddo para servir normalmente como alegacdo de defesa,
prevista em seu artigo 337, inciso VII®, e para extinguir por falta de pressuposto
processual, respaldado pelo artigo 485, inciso V4. Todavia, o Cédigo de Processo
Civil traz uma hip6tese de excegcdo em seu artigo 966, inciso I1V°, em que a coisa
julgada pode ser desfeita por meio de acao rescisoria.

Além da funcéo negativa, a coisa julgada também apresenta uma funcao
positiva e “diferentemente da primeira ndo impede o juiz de julgar o mérito da
segunda demanda, apenas o vincula ao que ja foi decidido em demanda anterior
com decisao protegida pela coisa julgada material” (NEVES, 2016, p. 1450).

Dessa maneira, pode-se notar que a eficacia positiva da coisa julgada néo
ocorre na repeticdo da mesma demanda em outros processos, mas, sSim, na
apresentacdo de demandas similares, em que existe uma mesma relacao juridica
que ja foi decidida no primeiro processo e que ja transitou em julgado.

Por fim, h& a eficacia preclusiva, a qual constitui uma protecao ao instituto
da coisa julgada e que como disposto no artigo 508, do Codigo de Processo Civil
uma vez que “transitada em julgado a decisdo de mérito, considerar-se-ao
deduzidas e repelidas todas as alegacdes e as defesas que a parte poderia opor
tanto ao acolhimento quanto a rejeicao do pedido”.

Consoante a essa definicdo Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2016, p. 685)

expdem que
Aguelas alegagBes — que concernem ao mérito da causa — que poderiam ter
sido alegadas, mas ndo o foram, ndo podem ser invocadas para
desestabilizacdo do julgado. [...] Com maior razdo, aquelas questdes que
s Art. 337. Incumbe ao réu, antes de discutir o mérito, alegar:

[...]
VIl — coisa julgada.
4 Art. 485. O juiz nao resolvera o mérito quando:
[...]
V —reconhecer a existéncia de perempcao, de litispendéncia ou de coisa julgada.
5 Art. 966. A decisdo de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando:
[...]

IV — ofender a coisa julgada.
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foram alegadas, mas nao foram expressamente decididas (e, portanto, ndo
integram os limites objetivos da coisa julgada), também sao atingidas pela
eficicia preclusiva da coisa julgada.

Por esse motivo a eficacia preclusiva deve ser considerada como uma
protecdo a res judicata, haja vista que, como apresentado pelo autor, gera uma
intangibilidade a sentenca transitada em julgado que estiver sobre seus efeitos.
Contudo, para se compreender com afinco a referida eficacia € necessario
compreendé-la, nesse sentido assinala Barbosa Moreira (2000, p. 102, apud
MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2016, p. 686),

A eficacia preclusiva de coisa julgada material se sujeita, em sua area de
manifestacdo, a uma limitacdo fundamental: ela s6 opera em processos nos
guais se ache em jogo a auctoritas rei iudicata adquirida por sentenca
anterior. Tal limitagdo resulta diretamente da funcao instrumental que se pés
em relevo: ndo teria sentido, na verdade, empregar o meio quando néo se
trate de assegurar a consecucéo do fim a que ele se ordena, isto significa
que a preclusdo das questdes logicamente subordinantes apenas prevalece
em feitos onde a lide seja a mesma ja decidida, ou tenha solucéo
dependente da que se deu a lide ja decidida. Fora dessas raias, ficam
abertas a livre discussdo e apreciacdo as mencionadas questdes,
independentemente da circunstancia de havé-las de fato examinado, ou
ndo, o primeiro juiz, ao assentar as premissas de sua concluséo.

Entretanto, este posicionamento ndo é pacifico e, consoante Neves
(2016, p. 1467) existem dois outros posicionamentos relevantes merecedores de

destaque no gue tange a eficacia tratada nesse momento. Parcela doutrinaria

Entende que a eficacia preclusiva da coisa julgada € mais ampla, atingindo
alegacbes alheias a causa de pedir presente na demanda que produziu
coisa julgada material. Para essa parcela da doutrina, o art. 508 do Novo
CPC atinge todos os fatos juridicos deduziveis na acdo, o que naturalmente
o faz atingir inclusive fatos juridicos alheios a causa de pedir narrada pelo
autor.

O autor ainda apresenta uma terceira corrente, sendo esta intermediaria

entre as demais, entendendo que

A eficacia preclusiva da coisa julgada atinge todos os fatos da mesma
natureza conducentes ao mesmo efeito juridico, mas nao fatos de natureza
diversa ou fatos de mesma natureza que produzam efeitos juridicos
diversos.

7

Por dltimo, é importante ressaltar que a eficacia preclusiva da coisa

julgada néo é contréaria aos seus limites, principalmente ao efeito objetivo.
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1.3 Da possibilidade de relativizacdo da coisa julgada

O estudo da possibilidade de desconstituir a coisa julgada respaldada em
lei ou ato normativo declarado pelo Supremo Tribunal Federal, em situagao
posterior, como sendo inconstitucional se tornou um embate entre dois
superprincipios constitucionais, tendo de um lado a garantia da seguranca juridica e
de outro a supremacia das normas constitucionais ao assegurar valores como a
justica, a hierarquia das normas e a rigidez do sistema juridico.

Acolhendo-se o posicionamento de parcela consideravel da doutrina
nacional, pode-se afirmar que a coisa julgada pode ser relativizada de duas
maneiras atipicas: como coisa julgada inconstitucional e como coisa julgada injusta
inconstitucional. Com o intuito de esclarecer a distingdo entre as duas formas de
relativizacdo da coisa julgada Daniel Amorim Assumpcdo Neves (2016, p. 1469)

expde em sua obra que,

Enquanto na primeira se pretende afastar a coisa julgada de sentencas de
mérito transitadas em julgado que tenham como fundamento norma
declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, na segunda o
pretendido afastamento da imutabilidade prépria da coisa julgada se
aplicaria as sentencas que produzam extrema injustica, em afronta clara e
inaceitavel a valores constitucionais essenciais ao Estado democrético de
direito.

Bueno (2013) complementa explicando que a teoria da relativizacdo da
coisa julgada é inserida no contexto de apaziguamento das garantia constitucionais,
baseado no principio da seguranca juridica que nao configura valor constitucional

absoluto.

1.3.1 Coisajulgada inconstitucional e coisa julgada injusta constitucional

A relativizagdo da coisa julgada é dividida em duas espécies: coisa
julgada inconstitucional e coisa julgada injusta constitucional. A respeito da coisa

julgada inconstitucional Daniel Amorim Assumpcao Neves (2016, p. 1470) diz que

O art. 525, § 12, e o art. 535, § 5°, ambos do Novo CPC, trazem consigo a
previsdo de matérias que podem ser alegadas em sede de defesa tipica do
executado no cumprimento de sentenca (impugnacdo) e que afastam a
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imutabilidade da coisa julgada material. De idéntica redacéo, os dispositivos
legais permitem ao executado a alegacao de inexigibilidade do titulo com o
fundamento de que a sentengca que se executa (justamente o titulo
executivo judicial) é fundada em lei ou ato normativo declarados
inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal.

Constata-se que mesmo apoés o transito em julgado, ou seja, quando a
sua execucao se torna definitiva, a parte ainda consegue afastar a imutabilidade da
sentenca, caracteristica propria da coisa julgada. No entanto, ao se tratar de decisao
do Supremo Tribunal Federal (STF) que declare a inconstitucionalidade de alguma
norma, desde que proferida apds o transito em julgado, a sua matéria ndo podera
ser alegada em defesa executiva, para iSsO sera necessario uma agao rescisoria,
nos termos do art. 525, § 15°, e 535, § 8°7, ambos do Cédigo de Processo Civil.

A declaragéo de inconstitucionalidade proferida pelo Supremo Tribunal
Federal pode ocorrer por trés diferentes maneiras, consoante os dispositivos legais

supramencionados, sendo elas:

“(a) reducdo de texto, quando a lei é declarada inconstitucional para todos
os fins e desaparece do ordenamento juridico;

(b) aplicacdo da norma a situacdo considerada inconstitucional, quando
ela sera valida para certas situacgdes e invalida para outras;

(c) interpretacdo conforme a Constituicdo, quando, havendo mais de uma
interpretacdo possivel, somente uma delas for considerada constitucional.”
(NEVES, 2014, p. 1471).

Todavia, existem doutrinas que defendem a inconstitucionalidade dos
dispositivos supracitados e, para tanto, apresentam o argumento de que a coisa
julgada é considerada uma garantia fundamental e por esse motivo € indispensavel,
visto que a sua desconstituicdo abalaria a seguranca juridica, sendo este um
principio constitucional a ser respeitado. Consoante licdo de Daniel Amorim
Assumpcédo Neves (2014, p. 1471-1742):

A possibilidade de revisao da coisa julgada material em razao de posterior
inconstitucionalidade declarada pelo Supremo Tribunal Federal criaria
instabilidade insuportavel ao sistema, afastando a promessa constitucional
de inafastabilidade da tutela jurisdicional, considerando-se que tutela
jurisdicional nédo definitiva € 0 mesmo que sua auséncia.

6 Art. 525, § 15, CPC/2015 — Se a deciséo referida no § 12 for proferida apés o transito em
julgado da decisdo exequenda, cabera acéo rescisoria, cujo prazo sera contado do transito em
julgado da deciséo proferida pelo Supremo Tribunal Federal.
7 Art. 535, § 8°, CPC/2015 — Se a decisao referida no § 5° for proferida apds o transito em
julgado da decisdo exequenda, cabera acdo resciséria, cujo prazo serd contado do transito em
julgado da deciséo proferida pelo Supremo Tribunal Federal.



24

[-.]

No tocante a regra em si, parcela da doutrina entende que a literalidade do
dispositivo legal ndo deixa duvidas a respeito de ser fenébmeno processual
gue atua no plano da eficacia, de modo que o acolhimento dos embargos ou
da impugnacdo desfaz a eficacia da coisa julgada retroativamente,
afastando o efeito executivo da sentenca condenatéria. Tornando-se a
sentenca ineficaz, seu principal efeito, a sancdo executiva desaparece, ndo
se admitindo a execucéo do titulo. H& opinides em sentido contrario que
apontam para o plano da validade, afirmando que o acolhimento da
impugnacao quando alegada a matéria prevista nos arts. 525, § 12, e 535, §
5°, do Novo CPC gera a desconstituicdo da sentenca.

Pode-se afirmar que a o carater literal do dispositivo legal ndo abre
espaco para o entendimento de que a inconstitucionalidade possa ser declarada
pelo juizo competente da acdo de execucdo durante o julgamento dos embargos ou
impugnacdo, sendo imprescindivel que haja uma manifestacdo expressa do
Supremo Tribunal Federal. Sendo assim, se existir uma declaracdo de
inconstitucionalidade, em sede de julgamento de acdo declaratéria de
constitucionalidade ou inconstitucionalidade, os dispositivos legais poderdo ser
aplicados sem nenhuma divergéncia doutrindria, ja que nao ha duvidas no que tange
a esse assunto.

No que se refere a outra espécie de relativizacdo da coisa julgada, ou
seja, a coisa julgada injusta constitucional, expde Neves (2014, p. 1477) que:

Essa forma de relativizacéo, diferentemente da anteriormente analisada,
ndo tem uma expressa previsdo legal, sendo criagdo doutrinaria, ndo tem
uma expressa previsao legal, sendo criagdo doutrindria e jurisprudencial,
ainda que ja se tenha sugerido que, ao menos em termos procedimentais,
seja possivel a aplicacdo subsidiaria dos arts. 525, § 12, e 535, § 5°, ambos
no Novo CPC. Também encontra adeptos e criticos ardorosos, existindo
espago até mesmo para uma corrente intermediaria, que aceita a proposta
de relativizacdo desde que com tratamento legislativo especifico, Unica
forma de evitar abusos desmedidos e injustificaveis.

Em tese, a coisa julgada injusta inconstitucional trata de sentenca de
mérito que transita em julgado e tem uma grande possibilidade de resultar em uma
extrema injustica, com ofensa clara e direta a valores e garantias constitucionais. A
esse respeito ensina Neves (2014) que ao se reconhecer a coisa julgada material
como um instituto processual responsavel pela manutencédo da seguranca juridica,
sendo também um importante direito fundamental previsto no rol do art. 5° da

Constituicdo Federal, pode-se adotar o ensinamento de que a coisa julgada nao
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pode ser tratada como um valor absoluto, em razdo de esta ndo pode se mostrar
mais importante que os demais direitos fundamentais a ponto de suprimi-los.

O autor apresenta uma proposta como solugdo, consistindo em uma
ponderacdo entre a manutencao da seguranca juridica e a manutencao da ofensa a
um direito fundamental assegurado pela Constituicdo Federal. Neves (2014, p. 1478)

acrescenta que:

Nesse juizo de proporcionalidade entre valores constitucionais, seria
legitimo o afastamento da coisa julgada quando se mostrar no caso
concreto mais benéfico a protecdo do valor constitucional afrontado pela
sentenca protegida pela coisa julgada material.

No entanto, ha autores que consideram que a excec¢do do afastamento da
coisa julgada gerard uma incontrolavel busca pela sua relativizacdo, sendo até
considerada como um “virus” que contaminaria todo o sistema juridico, ou seja, seria
na realidade o fim da coisa julgada material.

Por fim, nesse cenéario de divergéncia doutrindria em relacdo a coisa
julgada inconstitucional e sua possibilidade de relativizacdo, encontra-se o centro da
discusséo proposta para esse trabalho de conclusdo de curso: a consideracdo da
coisa julgada inconstitucional em relacdo a modulacdo dos efeitos na decisdo
declaratéria de inconstitucionalidade proferida em Acdo Declaratéria de

Inconstitucionalidade (ADI) pelo Supremo Tribunal Federal.

1.3.2 Arrelativizacdo da coisa julgada

No que corresponde ao conceito da coisa julgada, pode-se dizer que vem
sofrendo uma aprimoracdo no decorrer do tempo, entretanto, seu objetivo se
mantém inalterado, sendo ele “proteger as decisbes no ordenamento juridico de
futuros questionamentos evitando assim a instabilidade do acertamento realizado
por 6rgéo devidamente investido” (SA, 2016, p. 586)

Parcela da doutrina sustenta e reconhece a possibilidade de flexibilizar o
instituto da coisa julgada ao se admitir a existéncia de sentencas ja transitadas em
julgado que estdo fundadas em alguma injustica ou em ato normativo declarado
inconstitucional, conseguindo assim a sua flexibilizacdo a partir da revisdo e da

desconstituicdo dos seus efeitos.
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A respeito da desconstituicdo dos efeitos da res judicata Salvador (2014,
p. 29) apresenta que “a teoria da relativizacdo da coisa julgada insere-se no contexto
de mitigacdo das garantias constitucionais, sob o fundamento de que a seguranca
juridica ndo configura valor constitucional absoluto”.

De fato, como exposto por Renato Montans de Sa (2016, p. 586), a

valorizacdo conferida a coisa julgada

Nao é e ndo pode ser absoluta, dai com propriedade asseverar Barbosa
Moreira que é errado falar em relativizagdo, pois apenas se relativiza aquilo
gue é absoluto, coisa que a coisa julgada nédo é (e como exemplos de seu
raciocinio, exemplifica com a agédo rescisoria e a revisdo criminal).

Todavia, a polémica se concentra, in facto, na possibilidade de ampliar os
limites conferidos a relativizacdo da coisa julgada, ao se extrapolar para além das
hipéteses de revisdo consagradas em lei.

José Augusto Delgado foi o primeiro a instituir a relativizacdo da coisa
julgada e, conforme exp0ds Didier Jr., Braga e Oliveira (2011), respaldou a aplicacao
dessa teoria no fato de sempre haver uma afronta aos principios constitucionais,
destacando-se o da moralidade, o da legalidade, o da razoabilidade e o da
proporcionalidade.

De acordo com Delgado (2003, p. 21),

A injustica, a imoralidade, o ataque a Constituicdo, a transformacédo da
realidade das coisas quando presentes na sentenca viciam a contada
jurisdicional de modo absoluto, pelo que, época alguma, ela transita em
julgada. Os valores absolutos da legalidade, moralidade e justica estédo
acima do valor da seguranca juridica.

Dessa forma, percebe-se que a seguranca juridica ndo pode ser
considerada como um valor absoluto, pois ha principios que devem estar acima
deste preceito constitucional. Este fato contribui ainda mais para a discrepancia
presente na doutrina.

Seguindo o raciocinio de Delgado (2003), Candido Rangel Dinamarco
(2011, p. 60, apud, SALVADOR, 2014, p. 30) asseverou:

[...] conclui-se que é inconstitucional a leitura classica da garantia da coisa
julgada, ou seja, sua leitura com a crenga de que ela fosse algo absoluto e,
como era habito dizer, capaz de fazer do preto branco e do quadrado,
redondo. A irrecorribiidade de wuma sentenca ndo apaga a
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inconstitucionalidade daqueles resultados substanciais politica ou
socialmente ilegitimos, que a Constituicdo repudia. Dai a propriedade e a
legitimidade sistematica da locucdo, aparentemente paradoxal, coisa
julgada inconstitucional.

Desse modo, de um lado se tem a seguranca juridica, representada pela
coisa julgada e por seu carater imutavel, e de outro lado a justica e a supremacia
das normas constitucionais, sendo estes os principios em que se fundamentam a
possibilidade da desconstituicdo dos efeitos da coisa julgada.

Salvador (2014, p. 30) escreveu:

A seguranca juridica compreende a estabilidade das relagfes juridicas e
das decisdes judiciais finais. Ela é constitucionalmente tutelada pela
previsdo dos institutos do ato juridico perfeito, do direito adquirido, dos
prazos prescricionais e da coisa julgada. Afinal, a atividade do Estado-juiz
nao atingiria o fim a que visa se a decisdo prolatada ficasse a mercé de
discuss@es ad infinitum.

Contudo, um valor ndo pode se sobrepor ao outro, haja vista que ambos
sdo garantias constitucionais a que se atribuem a mesma carga de relevancia. Por
esse motivo é necessario encontrar um ponto de equilibrio entre os principios
constitucionais opostos. Nesse viés se tem o ensinamento de Céandido Rangel
Dinamarco (2001, p. 60, apud, SALVADOR, 2014, p. 30) que escreveu:

[...] & necessidade de estabelecer uma convivéncia equilibrada entre os
principios e garantia constitucionais, a partir da ideia de que todos eles
existem para servir o homem e oferecer-lhe felicidade, sem que nenhum
seja absoluto ou constitua um valor em si mesmo. [...] E imperioso equilibrar
com harmonia as duas exigéncias divergente, transigindo razoavelmente
guanto a certos valores em nome da seguranga juridica mas abrindo-se
mao desta sempre que sua prevaléncia seja capaz de sacrificar o
insacrificavel.

7

Dessa maneira € possivel propor uma extensdo da interpretacdo da
seguranca juridica em favor da justica e da supremacia das normas constitucionais,
visando, assim, equilibrar o ponto de conflito. Todavia, antes de criticar a
relativizacdo da coisa julgada deve-se ter em mente o que Marinoni (2008, p. 265)

preceitua como fundamentos da teoria:

Em favor da “relativizagdo” da coisa julgada, argumenta-se a partir de trés
principios: o da proporcionalidade, o da legalidade e o da instrumentalidade.
No exame desse Ultimo, sublinha-se que o processo, quando visto em sua
dimenséo instrumental, somente tem sentido quando o julgamento estiver
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pautado pelos ideais de justica e adequado a realidade. Em relacdo ao
principio da legalidade, afirma-se que, como o poder a protecdo da coisa
julgada a uma sentenca totalmente alheia ao direito positivo. Por fim, no que
diz respeito ao principio da proporcionalidade, sustenta-se que a coisa
julgada, por ser apenas um dos valores protegidos constitucionalmente, ndo
pode prevalecer sobre outros valores que tém o mesmo grau hierarquico.
Admitindo-se que a coisa julgada pode se chocar com outros principios
igualmente dignos de protecao, conclui-se que a coisa julgada pode ceder
diante de outro valor merecedor de agasalho.

E importante salientar que os adeptos a teoria da relativizacdo da coisa
julgada ndo sdo favoraveis a sua aplicacdo em qualquer hipbtese, apenas para
satisfazer a parte que se sente prejudicada alegando uma injustica qualquer. Ao
contrario, defendem sua utilizagcdo em casos excepcionais, com abusos, absurdos,
injusticas flagrantes, fraudes ou, ainda, quando ha expressamente uma infragédo a
atos normativos constitucionais.

Nesse sentido, grande parcela da doutrina aceita essa teoria, embora de
uma forma ponderada, eis que sua aceitacado depende da analise especifica de cada
caso, desde que figuem expressamente demonstrados 0os motivos pelos quais 0s
valores que norteiam a seguranca juridica devem ser colocados em segundo plano,
abrindo-se, assim, espaco para que outros valores ou principios existentes no
ordenamento atuem no caso (SALVADOR, 2014).

Entretanto, ha uma parcela da doutrina que se posiciona em sentido
contrario, sendo este grupo de doutrinadores antag6nicos a relativizacdo da coisa
julgada em casos diversos dos previstos em lei. Esse posicionamento sera

detalhado no tépico que seguinte.

1.3.3 A prevaléncia da coisa julgada e o principio da seguranca juridica

Deveras, no ordenamento juridico brasileiro, a coisa julgada ndo possui
valor absoluto, sendo isso explicado pela existéncia, no ambito do direito civil, da
acao rescisoria, que tem como objetivo desconstituir a res judicata.

Todavia, no que diz respeito ao principio da seguranca juridica José
Augusto Delgado (2003, p. 21) afirma que

A injustica, a imoralidade, o ataque a Constituicdo, a transformacéo da
realidade das coisas quando presentes na sentenca viciam a vontade
jurisdicional de modo absoluto, pelo que, em época alguma, ela transita em
julgado. Os valores absolutos da legalidade, moralidade e justica estdo
acima do valor seguranga juridica.
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Portanto, tem-se um embate em relacdo a coisa julgada, em que de um
lado esta a seguranca juridica, representando a necessidade de respeito a coisa
julgada e, de outro, a justica e o respeito a Constituicdo Federal de 1988, dispositivo
este que contém os principios sobre os quais a relativizagcdo da res judicata se
fundamenta.

Todavia, como bem ressalta Salvador (2014), um valor ndo pode
sacrificar o outro, devendo-se investigar o ponto de equilibrio entre os valores
constitucionais opostos, desde que estes sejam conciliaveis. Pois, consoante a
Dinamarco (2001, p. 60):

[...] @ necessidade de estabelecer uma convivéncia equilibrada entre os
principios e garantia constitucionais, a partir da ideia de que todos eles
existem para servir o homem e oferecer-lhe felicidade, sem que nenhum
seja absoluto ou constitua um valor em si mesmo. [...] E imperioso equilibrar
com harmonia duas exigéncias divergentes, transigindo razoavelmente
guanto a certos valores em nome da seguranga juridica mas abrindo-se
mao sempre que sua prevaléncia seja capaz de sacrificar o insacrificavel.

Apesar de grande parcela da doutrina considerar a relativizagdo da coisa
julgada possivel e estenderem a interpretacdo do rol de suas hipéteses a casos
além dos previstos em lei, ha aqueles que se posicionam em sentido contrario e
afirmam que o rol é taxativo e ndo comporta interpretacdo extensiva. Esses autores
entendem que a Constituicdo Federal ao legislar a respeito da coisa julgada em seu
art. 5°, XXXVI, atribui a este instituto status de clausula pétrea.

Nesse interim, completa Nery Junior (2013) que diante da grandiosidade
constitucional conferida a coisa julgada, a sua mitigacdo deve ocorrer apenas
excepcionalmente, a partir de hipéteses ja previstas pelo ordenamento juridico
brasileiro. Haja vista que ndo se podera permitir que exista uma reforma na sentenca
sempre que uma das partes se sentir injusticada, ja que tal fato resultaria em uma
imensuravel instabilidade juridica.

Nesse mesmo viés ensina Silva (2008, p. 312):

Suponho desnecessério sustentar que a “injustica da sentenga” nunca foi e,
a meu ver, jamais podera ser, fundamento para afastar o império da coisa
julgada. De todos os argumentos concebidos pela doutrina, através dos
séculos, para sustentar a necessidade de que os litigios ndo se eternizem,
parece-me que 0 mais consistente reside, justamente, na eventualidade de
gue a propria sentenca que houver reformado a anterior, sob 0 pressuposto
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de conter injustica, venha a ser mais uma vez questionada como injusta; e
assim ad aeternum, sabido, como €&, que a justica, nao sendo um valor
absoluto, pode variar, ndo apenas no tempo, mas entre pessoas ligadas a
diferentes crencas politicas, morais e religiosas, numa sociedade
democratica que se vangloria de ser tolerante e “pluralista” quanto a
valores.

Silva (2008, p. 314), ao considerar a existéncia de uma segunda sentenca
com o intuito de desconstituir a coisa julgada feita na primeira sentenca uma afronta

ao Direito, pontua que:

Porém, qual haveria de ser o fundamento para a intangibilidade desta
“segunda coisa julgada”? Em resumo: quem poderia impedir que o
sucumbente retornasse, no dia seguinte, com uma acdo inversa,
pretendendo demonstra a injustica da segunda sentencga?

Diante do exposto conclui-se, assim, que as decisdes sempre estarao
sujeitas a impugnacao fundadas em argumentos de injusticas cometidas, todavia
apenas o0 argumento de injustica ndo pode ser considerado suficiente para que a
coisa julgada seja relativizada. Sendo isso, devido ao fato de que sempre existira ao
menos uma das partes que se sentira injusticada e requerera reforma na sentenca, o
que, por conseguinte, ocasionara um desencadeamento de reformas e
desconstituicbes de coisa julgadas resultando, consequentemente, em total
instabilidade juridica ferindo, assim, o principio da seguranca juridica.

De acordo com Salvador (2014), os autores participes da corrente
contraria a relativizacdo fundamentam seu ponto de vista no principio da seguranca
juridica, que objetiva garantir a estabilidade das decisfGes proferidas em sede do
Poder Judiciario.

Em relagéo ao exposto, Leonardo Greco (2008, p. 255) ensina que

A seguranga juridica € no minimo de previsibilidade necessaria que o
Estado de Direito deve oferecer a todo cidadao, a respeito de quais sédo as
normas de convivéncia de que ele deve observar e com base nas quais
pode travar relacdes juridicas vélidas e eficazes.

[...]

A coisa julgada €, assim, uma garantia essencial do direito fundamental a
seguranca juridica.

[...]

Se o Estado ndo oferecer essa garantia, jurisdicdo nunca assegurard em
definitivo a eficacia concreta dos direitos dos cidaddos. Por outro lado, a
coisa julgada é uma consequéncia necessaria do direito fundamental a
seguranca (artigo 5°, inciso |, da Constituicdo) também dos demais cidaddos
e ndo apenas das partes no processo em que ela se formou, pois, todos
aqueles que travam relacdes juridicas com alguém que teve determinado
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direito reconhecido judicialmente, devem poder confiar na certeza desse
direito que resulta da eficacia que ninguém pode negar aos atos estatais.

Em outra perspectiva, a desconstituicdo da coisa julgada por critérios
atipicos iria permitir ao juiz que analisasse a prevaléncia ou ndo da coisa julgada,
em que seu senso de justica seria 0 norteador, no entanto trata-se de um sistema
incompativel com a natureza do instituto da coisa julgada.

Nesse cenario de divergéncia doutrinaria no que diz respeito a
possibilidade da relativizagdo da coisa julgada, € que se encontra o foco deste
trabalho, buscando, dessa maneira, compreender a respeito da coisa julgada
inconstitucional em relacdo a modulacdo dos efeitos na decisdo de
inconstitucionalidade em sede de julgamento de Acdo Direta de

Inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal.
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CAPITULO 02 — O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS NO
BRASIL

2.1 A supremacia constitucional e a necessidade do controle de

constitucionalidade

O controle de constitucionalidade pode ser compreendido como um
conjunto de critérios e métodos juridicos. Estes tém como objetivo analisar se as
normas hierarquicamente inferiores sdo compativeis com a Constituicdo Federal.

Para compreender o controle de constitucionalidade € necessario fazer
uma distincdo e analise a respeito do que é constitucionalidade e
inconstitucionalidade.

Alexandrino e Paulo (2015, p. 318) apresentam essa distincdo ao
afirmarem que constitucionalidade significa dizer que “para uma norma ter validade
dentro desses sistemas ha que ser produzida em concordancia com os ditames da
Constituicdo, que representa seu fundamento de validade”. Enquanto no que tange a

inconstitucionalidade o autor dispde que

Inconstitucional é, pois, a acdo ou omissdo que ofende, no todo ou em
parte, a Constituicdo. Se a lei ordinaria, a lei complementar, o estatuto
privado, o contrato, o ato administrativo etc. ndo se conformarem com a
Constituicdo, nao devem produzir efeitos. Ao contrario, devem ser
fulminados, por inconstitucionais, com base no principio da supremacia
constitucional. (ALEXANDRINO; PAULO, 2015, p. 319)

Nesse interim, tem-se que constitucional serd o ato a que nao houver
sancdo imposta e que foi criado por autoridade constitucionalmente competente,
respeitando 0s preceitos constitucionais por completo. Enquanto inconstitucional
sera o oposto, ou seja, havera uma sancdo contra o ato normativo, sendo passivel
de nulidade ou anulacdo por estar em contradicdo com o0 estabelecido na
Constituicao Federal.

Tendo como respaldo os conceitos apresentados, pode-se afirmar que o
controle de constitucionalidade possui duas premissas, sendo elas: a) a existéncia
de uma Constituicdo que seja classificada como formal e rigida; e b) a atribuicdo a

pelo menos um 6rgao estatal para realizar o controle.
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A classificacéo rigida da Constituicdo se deve ao fato de ser necessario
um procedimento mais sofisticado e trabalhoso para a modificacdo do texto
constitucional. O carater rigido impossibilita que ocorra alteracbes de normas
constitucionais por meio de procedimento legislativo caracteristico de normas
infraconstitucionais. Em decorréncia desse fato é inevitavel atribuir a Carta Magna
outro fator que a caracterize, sendo ele a supremacia formal da Constituicdo em
relacdo as demais normas e atos normativos.

Nesse viés, Nathalia Masson (2017, p. 1158) dispde que, em suma,

A constatacdo da inequivoca hierarquia normativa entre as normas
constitucionais e as demais, justifica a realizacdo do controle de
constitucionalidade. Afinal, se a Carta Constitucional encontra-se em
posi¢do diferenciada no ordenamento (diga-se, superior), rodas as demais
normas lhe devem estrita observancia e irrestrita obediéncia e precisam
estar afinadas, em absoluto, com o0s seus preceitos, de modo que qualquer
dissintonia possa ser detectada e solucionada em favor da Constituicdo. A
instituicdo desse instrumental tedrico de fiscalizag8o da constitucionalidade
dos diplomas €, pois, o que impede que o ideal da supremacia
constitucional torne-se mera retorica.

Em sintese, pode-se dizer que o carater de supremacia juridica da
Constituicdo Federal, decorrente da rigidez constitucional, proporciona um ambiente
institucional favoravel a existéncia do sistema de controle de constitucionalidade.

Visto que o controle de constitucionalidade € reconhecido como de
grande relevancia juridica para a garantia da supremacia da Constituicao Federal,
cumpre elucidar a classificacao das diversas espécies de controle.

Consoante a teoria tradicional do Direito Constitucional, o controle de
constitucionalidade possui dois critérios de classificacdo: (i) conforme o momento em
que for exercido, nesse caso podera ser preventivo ou repressivo; e (ii) de acordo
com a natureza do érgao que o desenvolve, podendo ser classificado como politico,
jurisdicional ou misto.

No que diz respeito ao momento em que o controle é realizado, ele pode
ser preventivo ou prévio, quando for exercido “durante o processo legislativo de
formacéo do ato normativo. Logo no momento da apresentacéo de um projeto de lei,
o indicador, a “pessoa” que deflagrar o processo legislativo, em tese, ja deve
verificar a regularidade material do aludido projeto de lei” (LENZA, 2014, p. 292).

O controle pode ser classificado, também, como repressivo ou posterior,

quando ocorre apds o processo legislativo ser finalizado. Esse controle “alcanga as
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espécies normativas ja prontas e acabadas, que estejam produzindo (ou a0 menos
aptas a produzir) seus efeitos” (MASSON, 2017, p. 1169).

No que tange a natureza do 6rgdo, ha trés formas de aplicacdo do
controle de constitucionalidade. Sao politicas todas as modalidades de controle que
forem realizadas por meio de 6rgdos que ndo possuem natureza jurisdicional, ou
seja, sado realizadas pelo Poder Executivo, pelo Poder Legislativo ou ainda por
orgdos especiais criados para esse fim, e que ndo possuam vinculo com os Poderes
classicos. A titulo exemplificativo pode-se citar o veto pelo Chefe do Poder Executivo
a projeto de lei considerado inconstitucional.

Além de ser aplicado pela via politica, o controle pode ser realizado pela
via juridica quando efetivado por 6rgdos que integram o Poder Judiciario e que
detenham poderes jurisdicionais. De acordo com Nathalia Masson (2017, p. 1168-
1169),

No direito patrio, como a fungdo de controlar a constitucionalidade das leis e
demais atos normativos € conferida com nitida preponderancia ao
Judiciario, diz-se que nosso sistema de controle é o jurisdicional. Todavia,
como a atribuicdo pertence ao Poder com primazia, mas ndo exclusividade,
nosso sistema é caracterizado como jurisdicional mas com algumas
excecoes.

Ha, por fim, um terceiro sistema para aplicacdo do controle que se
originou da juncdo dos sistemas politico e juridico: o misto. Neste, algumas normas
sdo submetidas ao controle politico enquanto as demais sdo submetidas ao controle
juridico. Como forma exemplificativa desse sistema tem-se a Suica, em que as leis
federais sofrem controle pela via politica e as leis estaduais pela via jurisdicional.

Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco (2015) trazem
mais um momento de classificacdo para o controle de constitucionalidade, todavia
se refere apenas ao controle jurisdicional, sendo quanto ao modo ou a forma de
controle, podendo ser incidental ou principal. Sobre a primeira, Mendes e Branco
(2015, p. 1048), anotam que a “a inconstitucionalidade € arguida no contexto de um
processo ou ac¢ao judicial, em que a questdo da inconstitucionalidade configura um
incidente, uma questao prejudicial que deve ser decidida pelo Poder Judiciario”.

A segunda espécie € o controle principal, que permite que a
inconstitucionalidade seja arguida de forma autbnoma em um processo principal,

cuja a finalidade é a prépria inconstitucionalidade.
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Comumente, relaciona-se o controle incidental ao modelo difuso. Do
mesmo modo, o controle principal € associado ao modelo concentrado. Nessa

perspectiva alude Salvador (2014, p. 41),

Convém destacar que os modelos (difuso e concentrado) ndo podem ser
confundidos com as vias de controle (incidental e principal). Isso porque
referida regra apresenta excecdes. A titulo de exemplo, no direito brasileiro,
ha hipéteses em que o controle sera concentrado, ou seja, de competéncia
originaria do STF, mas realizado de maneira incidental, com destaque para
as causas previstas no art. 102, inciso |, alinea ‘d’, da CF/888.

Nessa perspectiva, Luiz Roberto Barroso (2012, p. 72-73, apud,
SALVADOR, 2014, p. 42) adverte o seguinte:

N&o se confunde, conceitualmente, o controle por via incidental — realizado
na apreciagdo de um caso concreto — e o controle difuso — desempenhado
por qualquer juiz ou tribunal no exercicio regular da jurisdicdo. No Brasil, no
entanto, como regra, eles se superpdem, sendo que desde o inicio da
Republica o controle incidental é exercido de modo difuso. Somente com a
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, criada pela Lei n.
9.982, de 3 de dezembro de 1999, cujas potencialidades n&o foram
integralmente exploradas, passou-se a admitir uma hipotese de controle
incidental concentrado (v., infra).

[...]

O controle por via principal é associado ao controle concentrado e, no
Brasil, terA& normalmente carater abstrato, consistindo em um
pronunciamento em tese. Contudo, assim como o controle incidental e
difuso ndo séo sindnimos, tampouco se confundem a fiscalizacao principal e
concentrada.

Com base numa analise histérica, € possivel destacar dois grandes
modelos de controle judicial de constitucionalidade: o difuso, que se originou do
sistema americano, e 0 concentrado, que possui raizes no sistema europeu.
Entretanto, nos dias atuais tem-se um terceiro modelo, que resulta da concentracao
de elementos dos dois modelos, o modelo hibrido.

O controle difuso de constitucionalidade, também conhecido como
“‘modelo estadunidense”, se originou no julgamento do caso Marbury vs. Madison,

em que o entdo Presidente da Corte Norte-americana, Juiz John Marshal, que

8 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo,
cabendo-lhe:

| — processar e julgar, originariamente:

[...]

d) o “habeas-corpus”, sendo paciente qualquer das pessoas referidas nas alineas anteriores;
0 mandado de seguranca e o “habeas-data” contra o Presidente da Republica, das Mesas da Camara
dos Deputados e dos Senado Federal, do Tribunal de Contas da Unido, do Procurador-Geral da
Republica e do proprio Supremo Tribunal Federal,
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consagrou em sua decisdo o principio da supremacia constitucional. O relator do
caso asseverou que em demandas onde houver dissonancia entre leis e a
Constituicao, a Ultima devera prevalecer (MASSON, 2017, p. 1178).

O controle judicial de constitucionalidade passou a ser admitido a partir do
julgamento desse importante caso, ou seja, foi este 0 marco histérico para a
possibilidade de um juiz verificar, no caso concreto, se uma lei infraconstitucional é
compativel com a Constitui¢&o.

Gilmar Mendes (2015, p. 1050) sintetiza o controle difuso de

constitucionalidade ao dispor que

Esse modelo de controle de constitucionalidade desenvolve-se a partir da
discussdo encetada na Suprema Corte americana, especialmente no caso
Marbury v. Madison, de 1803. A ruptura que a judicial review americana
consagra com a tradicdo inglesa a respeito da soberania do Parlamento vai
provocar uma mudanca de paradigmas. A simplicidade da forma -
reconhecimento da competéncia para aferir a constitucionalidade ao juiz da
causa -vai ser determinante para a sua adog¢do em diversos paises do
mundo.

Esse controle também pode ser denominado como: incidental, incidenter
tantum, por via de excecdao, por via de defesa, concreto ou indireto. Ainda, de acordo
com Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo (2015), todas as denominagdes referem-
se ao fato de que no controle difuso todo conflito de constitucionalidade resulta de
uma questao acessoria, um incidente processual a ser decidido que surge durante o
andamento do processo.

Nessa modalidade de controle, qualquer juiz ou tribunal do Poder
Judiciario detém a competéncia para verificar se determinada norma ou ato estatal
possui legitimidade constitucional. No que concerne as ac¢des para o controle difuso
nao ha nenhuma restricao.

Nathalia Masson (2017, p. 1179) assevera que

No controle difuso o intuito central do processo nao é o de tutelar a ordem
constitucional objetiva, ao contrario, a finalidade é proteger direitos
subjetivos afetados pela norma que se pretende impugnar, € dirimir a
controvérsia juridica exposta na lide na defesa de direitos subjetivos
pertencentes as partes da relacao juridica. Por isso € possivel afirmar que o
sujeito que busca o Judiciario no controle difuso ndo tem como preocupagdo
inicial a compatibilidade da lei com a Constituicdo, seu desejo primeiro € 0
de proteger a higidez do ordenamento juridico, evitando que existam na
ordem normativa diplomas dissonantes com a Constituicdo; em verdade,
seu objetivo € mais pragmatico: tutelar um direito concreto. S6 que a tutela
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desse direito requer a apreciacdo prévia da constitucionalidade de uma
norma.

Em contrapartida, o modelo europeu de controle de constitucionalidade,
conhecido como controle concentrado, surge posteriormente na Constituicdo da

Austria de 1920, e tem como seu principal idealizador Hans Kelsen.

Nos idos de 1919 o mestre austriaco contribui sobremaneira no projeto de
“‘Redagéo da Constituigdo Austriaca” que foi definitivamente aprovada no
ano seguinte. Sem duvida, o capitulo que mais lhe orgulhava versava sobre
o controle de constitucionalidade — foi o principal teérico do controle na via
concentrada —, pois o compreendia como a garantia efetiva da Constitui¢céo
e a marca distintiva do documento austriaco. (MASSON, 2017, p. 1195)

Esse controle atribui competéncia de julgamento das questbes
constitucionais para 6érgaos jurisdicionais superiores ou a uma Corte Constitucional
especifica para discussdo desses temas. Além disso, este modelo adota acdes
individuais especificas para a discussdo da constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade das normas e cria mecanismos especificos para a defesa do
posicionamento adotado, como a atribuicdo de eficacia ex tunc, ex nunc e pro futuro
as decisoes proferidas.

Distinto do controle difuso, o controle concentrado analisa a existéncia de
inconstitucionalidade in abstracto, pois o controle é exercido em uma ac¢do cuja
finalidade é, estritamente, o0 exame da validade da lei em apreciacéo, ndo ocorrendo
de forma incidental em um processo (ALEXANDRINO; PAULO, 2015).

Ademais, € necessario citar o controle misto de constitucionalidade, que
agrega elementos do controle difuso e do controle concentrado. Um grande exemplo
dessa modalidade é o sistema brasileiro, que nos dizeres de Gilmar Ferreira Mendes
e Paulo Gustavo Gonet Branco (2015) foi resultado do desenvolvimento das
instituicbes democraticas que reuniram caracteristicas essenciais de ambos o0s

modelos de controle constitucionalidade.

2.2 O modelo brasileiro de controle jurisdicional de constitucionalidade: o

controle concentrado e o controle difuso

O controle de constitucionalidade, realizado no ambito judicial, das leis

pode ser considerado uma das mais eminentes criagbes do direito constitucional e
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da ciéncia politica do mundo moderno. Nele é adotado formas variadas de controle,
exprimidas nos diversos sistemas constitucionais e que evidenciam, por outro lado, a
flexibilidade e a capacidade de adaptacéo desse instituto aos diversos sistemas
politicos ao redor do mundo. (MENDES; BRANCO, 2015, p. 1077)

No que tange ao sistema brasileiro de controle de constitucionalidade
pode-se afirmar que sé se tornou parte do ordenamento nas Constituicbes
Republicanas. Ja que durante a Constituicdo de 1824, em que prevalecia a
monarquia, nao existia possibilidade de se adotar uma forma de controle, tendo em
vista que predominava o dogma da soberania Parlamentar, bem como a existéncia
do Poder Moderador que tinha como caracteristica a concentracdo de todas as
decisdes nas méos do monarca.

Foi a partir da Constituicdo Republicana de 1891 que surgiu o controle de
constitucionalidade, decorrente da influéncia do direito norte-americano, e
prevaleceu até a Constituicdo de 1988, que o recepcionou. Nesta Constituicao
também surgiu o controle difuso de constitucionalidade no Brasil, em que a
declaracdo de inconstitucionalidade se implementa de forma incidental (LENZA,
2014).

A Constituicdo de 1934 manteve as regras basica do controle de
constitucionalidade da Constituicdo anterior, mantendo o modelo difuso. No entanto,
inseriu trés relevantes inovacdes ao sistema de controle jurisdicional de
constitucionalidade brasileiro, que o diferiu do sistema norte-americano (SILVA,
2008).

Nos dizeres de Salvador (2014, p. 48),

Diferentemente do modelo norte-americano, o Brasil ndo adotou a figura do
stare decisis, ou seja, 0 carater vinculante das decisbes proferidas pela
Suprema Corte. Com isso, a fim de conferir eficAcia erga omnes ao que fora
firmado pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle incidental e
difuso, engendrou-se, na Constituicdo de 1934, a formula do Senado
Federal. Por meio dela, outorgou-se a essa Casa Legislativa a prerrogativa
de suspender a execucdo de lei ou ato declarado inconstitucional pelo
Supremo, emprestando eficacia erga omnes a decisédo que, até entdo, nao
era dotada de efeito vinculante.

Outra novidade trazida pela Constituicdo de 1934 foi a clausula de
reserva do plenario, a qual determinava uma exigéncia de maioria absoluta dos

votos dos membros do tribunal para que houvesse a declaracdo de
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inconstitucionalidade de uma lei ou de um ato normativo. Cumpre salientar que essa
exigéncia foi recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988, e esta positivada em
seu artigo 97°.

A terceira inovagéo trazida pela Constituicdo de 1934 consiste na criagédo
da Acao Direita de Inconstitucionalidade Interventiva e, nas palavras de Gilmar
Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco (1990, p. 24, apud LENZA, 2014, p.
283)

Talvez a mais fecunda e inovadora alteragéo (...) se refira a ‘declaragéo de
inconstitucionalidade para evitar intervengao federal”, tal como a denominou
Bandeira Mello, isto é, a representacdo interventiva, confiada ao
Procurador-Geral da Republica, nas hip6teses de ofensa aos principios
consagrados no art. 7°, 1, a a h, da Constituicdo. Cuidava-se de férmula
peculiar de composicao judicial dos conflitos federativos, que condicionava
a eficacia da lei interventiva, de iniciativa do Senado (art. 41, § 3.9, a
declaracdo de sua inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal (art. 12, §
2.9).

Apés, ocorreu o golpe militar, periodo em foi editada uma nova
Constituicdo, a de 1937. Esta foi denominada Polaca, tendo em vista que foi
baseada na Carta ditatorial polonesa de 1935. Apesar de manter o controle difuso de
constitucionalidade, esta Constituicdo, trouxe a possibilidade de o Presidente da
Republica influenciar as decisdes de inconstitucionalidade prolatadas pelo Poder
Judiciario de modo discricionario. Nesse cenario, o Presidente poderia submeter a
decisbes de que ndo se agradasse ao Parlamento para reexame, e em caso de 2/3
dos votos de ambas as Casas, poderia a tornar sem efeitos. (LENZA, 2014)

O tradicional sistema de controle de constitucionalidade foi restaurado na
Constituicao de 1946, que resultou da redemocratizac¢do do pais ao final do periodo
da ditadura militar. Foi nesse periodo que surgiu uma nova modalidade de Acéo
Direta de Inconstitucionalidade, por meio da Emenda a Constituicdo n° 16 de 26 de
novembro de 1965. Essa nova Acdo Direta de Inconstitucionalidade era de
competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal e era de legitimidade exclusiva
do Procurador-Geral da Republica.

Além dessa novidade, a referida Emenda, ainda sob a vigéncia da

Constituicdo de 1946, e de forma complementar a instituicdo de uma nova acao de

° Art. 97, CF/88. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do
respectivo 6rgdo especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo do Poder Publico.
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controle, foi aderido pelo ordenamento brasileiro o controle concentrado de
constitucionalidade para leis federais e estaduais.

Embora tenha mantido a estrutura do controle de constitucionalidade
anteriormente adotada, a Constituicdo de 1967 inovou em um sentido. A referida
Constituicdo, por meio da EC n° 1/69, trouxe como novidade a possibilidade do
controle de constitucionalidade no ambito municipal, em face da Constituicdo
Estadual, como forma de intervencao nos Municipios. (LENZA, 2014)

Por fim, a Constituicdo de 1988 introduziu no ordenamento brasileiro
quatro importantes novidades, no que tange ao sistema de controle de
constitucionalidade. A priori, pode-se citar a inovacdo no ambito federal, a qual
consistiu na ampliagdo da legitimidade para propor representacdo de
inconstitucionalidade, ou seja, deixou de ser um monopdlio do Procurador-Geral da
Republica, passando a ter mais de um legitimado, como pode ser observado no rol
do artigo 103 da CF/88.

Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a acéo
declaratéria de constitucionalidade:

| - o Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

lll - a Mesa da Camara de Deputados;

IV - a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal;

V - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal;

VI - o Procurador-Geral da Republica;

VIl - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - partido politico com representacao no Congresso Nacional;

IX - confederacdo sindical ou entidade de classe de ambito federal.

Com a Constituicdo de 1988 foi estabelecida, também, a possibilidade do
controle de constitucionalidade das omissbes legislativas tanto no modelo
concentrado — por meio da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO),
nos termos do artigo 103, § 2° da CF/881%) — quanto no modelo difuso, por
intermédio do Mandado de Injuncéo. Por fim, inovou também ao criar a Arguicdo de

Descumprimento de Preceito Fundamental e posteriormente a Acdo Declaratoria de

10 Art. 103. Podem propor a acéo direta de inconstitucionalidade e a agdo declaratéria de
constitucionalidade: [...]

§ 2° - Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar eletiva norma
constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a adocdo das providéncias necessarias
e, em se tratando de 6rgao administrativo, para fazé-lo em trinta dias.
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Constitucionalidade, em virtude da EC n° 3/93, e da EC n°® 45/2004, que ampliou
seus legitimados.
Em virtude do exposto, José Afonso da Silva (2013, p. 554-555) traz uma

sintese em sua obra “Curso de Direito Constitucional Positivo”, onde expde:

O Brasil seguiu o0 sistema norte-americano, evoluindo para um sistema
misto e peculiar que combina o critério difuso por via de defesa com o
critério concentrado por via de acdo direta de inconstitucionalidade,
incorporando também, agora timidamente, a acdo de inconstitucionalidade
por omissdo (arts. 102, I, a e lll, e 103). A outra novidade esta em ter
reduzido a competéncia do Supremo Tribunal Federal a matéria
constitucional. Isso ndo o converte em Corte Constitucional. Primeiro porque
ndo é Unico 6rgdo jurisdicional competente para o exercicio da jurisdigdo
constitucional, j& que o sistema perdura fundado no critério difuso, que
autoriza qualquer tribunal e juiz a conhecer da prejudicial de
inconstitucionalidade, por via de exce¢do. Segundo, porque a forma de
recrutamento de seus membros denuncia que continuara a ser um Tribunal
gue examinara a questdo constitucional com critério puramente técnico-
juridico, mormente porque, como Tribunal, que ainda sera do decurso
extraordinario, o modo de levar a seu conhecimento e julgamento as
guestdes constitucionais nos casos concretos, sua preocupagdo, como é
regra no sistema difuso, sera dar primazia a solucéo do caso e, se possivel,
sem declarar inconstitucionalidades.

2.2.1 Eficacia da decisdo proferida no processo de acao direta de

inconstitucionalidade genérica

Em sede de controle de constitucionalidade concentrado, no que tange,
especialmente, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade, a decisao proferida pelo STF
produz eficacia contra todos, ou seja, erga omnes, e tem efeito vinculante, nos
termos do artigo 102, § 2° da CF/88**.

Frente aos efeito vinculante, tanto os 6rgdos do Poder Judiciario quanto
os do Poder Administrativos estdo obrigados a se ater as decisdes do Supremo
Tribunal Federal. Entretanto, essa regra ndo se aplica ao Poder Legislativo, em face
do fendmeno de “fossilizagao da Constituicao”. Pedro Lenza (2014, p. 359) justifica

essa possibilidade ao expor o seguinte:

Ao analisar a possibilidade de vinculagdo também para o Legislativo (no
caso de sua funcdo tipica), o Ministro Cezar Peluso indica, com preciséo,

u Art. 102. [...]

§ 2° - As decis@es definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas acdes
diretas de inconstitucionalidade e nas acdes declaratérias de constitucionalidade produziréo eficacia
contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais O6rgdos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual municipal.
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gue essa possivel interpretacdo (diversa da literalidade constitucional)
significaria o “inconcebivel fenémeno da fossilizagdo da Constituicao”.

O Legislativo, assim, podera, inclusive, legislar em sentido diverso da
deciséo dada pelo STF, ou mesmo contrario a ela, sob pena, em sendo
vedada essa atividade, de significar inegavel petrificacdo da evolugéo
social.

Essa excecdo deve-se ao fato de que o principio da seguranca juridica,
se concretiza com a eficacia erga omnes e vinculante da decisdo, a qual impediria a
Constituicao de ser atualizada, causando, assim, uma estagnacao evolucionaria das
normas.

Além da eficacia tratada, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade
apresenta outro efeito, que vem disciplinado no artigo 11, 8 2°, da Lei n° 9.868/1999,
sendo ele o efeito repristinatério. Acerca desse efeito Nathalia Masson (2017, p.

1220) dispde que

Este decorre da suspensdo da norma, pois, segundo determina a lei, salvo
expressa manifestacdo em sentido contrario, a concessdo de medida
cautelar torna aplicavel a legislagdo anterior acaso existente. Na concessao
da cautelar é um efeito temporario, o que significa que a norma anterior, se
esta houver, somente vai produzir efeitos enquanto a cautelar mantiver a
norma objeto da ADI suspensa. Nota-se, também, ser um efeito tacito,
afinal, sua néo efetivacéo depende de pronunciamento expresso do STF.

Por fim, a decisdo proferida em processo de Acédo Direta de
Inconstitucionalidade apresenta efeito temporal retroativo, ex tunc, ou seja, retira do
ordenamento juridico o ato normativo ou lei que seja incompativel com o disposto na
Constituicdo. Nesse caso, 0 ato sera nulo e deixara de produzir efeitos na esfera
juridica.

Todavia, embasado no direito aleméo e portugués, o artigo 27 da Lei n°
9.868 de 1999, conhecida também como a Lei da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, trouxe em seu texto a possibilidade de uma declaracdo de

inconstitucionalidade sem a pronuncia de nulidade.

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo
em vista razBes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social,
podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus
membros, restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela sé
tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que
venha a ser fixado.
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Esse dispositivo legal passou a permitir que o Supremo Tribunal Federal,
de forma excepcional, module os efeitos temporais da declaracdo de
inconstitucionalidade em Acao Direta de Inconstitucionalidade, como pressuposto
para garantir a seguranca juridica e o interesse social.

Entretanto, para que o Supremo Tribunal Federal possa modular os
efeitos da decisdo existem dois requisitos trazidos pela Lei n°® 9.868/1999, a saber:
(i) decisdo de dois tergcos dos membros do Tribunal, ou seja, oito Ministros e (i)
presenca de razdes de seguranca juridica ou excepcional interesse social.

Como apresenta Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo (2015), quando
presente 0s requisitos, o STF podera restringir os efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade, conferir efeitos ndo retroativos a sua decisdo (efeito ex nunc)
ou ainda fixar outro momento para o inicio da eficacia de sua decisao.

A respeito da terceira possibilidade, Humberto Theodoro Junior e Juliana

Cordeiro de Faria (2011, p. 237) asseveram que

A atribuicdo de eficicia apenas ad futurum as decisdes que versam sobre a
inconstitucionalidade de determinado ato, inclusive a res judicata, € uma
técnica que se destina a ‘atenuar notavelmente a contraposta doutrina da
eficacia ex tunc, ou ainda seja da retroatividade’, permitindo ‘graduar
progressivamente a efetividade da Constituicdo sem o pre¢co de uma
comocgao social a cada novo escaldo’. E aludida técnica ha de ser aplicada
‘principalmente naquelas hipéteses em que uma lei tenha sido, por muito
tempo, pacificamente aplicada por todos e sua nulidade pode ocasionar
graves repercussdes sobre a paz social, ou seja, sobre a exigéncia de um
minimo de certeza e estabilidade das relacdes e situagdes juridicas.

Dessa forma, a Corte podera

Declarar a inconstitucionalidade apenas a partir do transito em julgado da
decisdo (declaracdo de inconstitucionalidade ex nunc, ou seja, desprovida
de efeito retroativo). Podera, igualmente, declarar a inconstitucionalidade,
com a suspensédo dos efeitos por algum tempo a ser fixado na sentenga
(declaragédo de inconstitucionalidade com efeito pro futuro). Nessa Ultima
hipétese, por motivo de seguranca juridica ou de interesse social, a lei
continuara sendo aplicada por um determinado tempo, a ser fixado pelo
proprio Tribunal. Por fim, poderd a Corte declarar a inconstitucionalidade
com efeitos para o passado, todavia sem alcancar a data de edicao da
norma; € o chamado efeito pro praeterito. (MASSON, 2017, p. 1223)

Por fim, € necessario registrar que recentemente — na ADI 2949 (QO)-MG,
Rel., Min. Marco Aurélio, julgada em 08 de abril de 2015 e noticiada no informativo

780 — o STF decidiu pela impossibilidade de reabertura da discusséo a respeito da
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modulacdo dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade apos ser proclamado o
resultado do julgamento, mesmo sob o preceito de que um Ministro estava ausente

no momento da aprecia¢gao da causa.

2.2.2 Abstrativizacdo em sede de controle difuso

Da mesma maneira em que ocorre no controle de constitucionalidade
concentrado, a questdo constitucional decidida pelo Supremo Tribunal Federal, por
meio de recurso extraordinario, pode gerar efeitos vinculante e erga omnes em sede
de controle difuso ou incidental.

Esse fato trata de uma nova tendéncia no STF, que tem aplicado
recentemente, em casos esparsos, a chamada teoria da transcendéncia dos motivos
determinantes da sentenca, também, no controle de constitucionalidade difuso.

Pedro Lenza (2014) assevera que a doutrina sempre sustentou o
posicionamento de que a declaracdo de inconstitucionalidade no controle difuso
acontece de maneira incidental ao se analisar uma questdo prejudicial que
fundamenta a defesa. Essa decisdo ndo possui forca de projecdo, ou seja, ndo
produz efeitos para fora do processo.

Contudo, respeitavel parcela doutrinaria, bem como alguns julgados do
STF e do STJ caminham a uma nova interpretagdo no que tange aos efeitos da
declaragdo de inconstitucionalidade no controle difuso pelo Supremo Tribunal
Federal.

Assim, Gilmar Mendes (2015) afirma que trata de uma inovacdao do
controle incidental, pois se tem nessa questdo uma auténtica mutagao constitucional
frente a reformulacdo do ordenamento juridico, resultando, dessa maneira, em uma
nova interpretacéo a regra do artigo 52, X, CF/8812,

Essa possibilidade se deve ao fato de que a propria decisdo do Supremo
contém forgca normativa suficiente para suspender execucdo de uma lei que foi
declarada inconstitucional.

De fato, nos termos do artigo 52, X, CF/88, é privativo do Senado Federal

a competéncia de suspender, no todo ou em parte, a execucao de lei que tenha sido

12 Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

[...]

X — suspender a execuc¢éo, no todo ou em parte, de lei decretada inconstitucional por decisao
definitiva do Supremo Tribunal Federal.
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declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle
difuso de constitucionalidade. Por meio da decisdo do Senado Federal é que se
estende os efeitos inter partes para erga omnes.

Como bem observado por Nathalia Masson (2017), a teoria da
abstrativizacdo nao foi consagrada pelo STF, haja vista que 0s Unicos que votaram a
seu favor foram os Ministros Gilmar Mendes e Eros Graus. Sendo, assim, € possivel
concluir que o controle difuso ainda produz, em regra, efeito inter partes, e continua
a ser papel do Senado Federal converter este efeito em erga omnes.

Apesar desse posicionamento, a autora, assim como Pedro Lenza (2014)
traz em sua obra uma espécie de solucdo capaz de solucionar o problema com a
inércia do Senado Federal. Essa solucao foi trazida pela EC n° 45/2004, que
conferiu ao STF o poder de editar simulas com efeito vinculantes, o que possibilita o
STF conseguir o objetivo pretendido de forma mais legitima e eficaz.

No entanto, ndo € possivel editar sumulas vinculantes a respeito de
qualguer assunto, sendo necessario o preenchimento dos requisitos consagrados no
artigo 103-A, da CF/88, como, por exemplo, a exigéncia de reiteradas decisdes

sobre a matéria constitucional controvertida.
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CAPITULO 03 - OS EFEITOS DA DECISAO QUE DECLARA A
INCONSTITUCIONALIDADE DE LEIS SOBRE A COISA JULGADA ANTERIOR

A problematica central determinada para esse trabalho perpassa pela
consideracéo da coisa julgada inconstitucional e a modulacéo dos efeitos da deciséao
gue declara a inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal em sede de Ac¢éo
Direta de Inconstitucionalidade.

Visando concluir as metas proposta para esse trabalho, deve-se ter como
premissa duas hipéteses de coisa julgada constitucional, em que se pode considera-
la da seguinte forma: (i) decisdo transitada em julgado, que tem por fundamento lei
que foi posteriormente declarada inconstitucional por decisdo, em sede de controle
abstrato, pelo STF; e (i) decisdo que afasta uma lei por ser considerada
inconstitucional e posteriormente € considerada constitucional pelo Supremo
Tribunal Federal.

Todavia, a problematica ndo visa apenas sopesar a necessidade
aplicacdo do principio de seguranca juridica ou do principio da supremacia da
Constituicdo Federal, mas também analisar o modelo de controle constitucionalidade
misto utilizado no Brasil. Dessa forma, tem-se a decisdo em controle difuso e
concentrado, sendo nesse cenario a analise da relativizagcdo da coisa julgada

considerada inconstitucional e a sua modulacao de efeitos na ADI.

3.1 A garantia da supremacia constitucional; a inexisténcia a sentenca e a

relativizacdo da coisa julgada

Do caréter definitivo da coisa julgada, principalmente quando se trata das
sentencas inconstitucionais ou injustas, surge a necessidade da tese de
relativizacdo da coisa julgada. Nesses casos, se tem o cenario em que o principio da
seguranca juridica cede espago a supremacia das normas constitucionais,
garantindo, nesses casos, uma decisdo mais justa.

Nesse sentido, Humberto Theodoro Junior e Juliana Cordeiro de Faria

(2011, p. 139) asseveram o seguinte:

Negar simplesmente a relativizacdo da intangibilidade da coisa julgada
inconstitucional seria negar a propria superioridade da Constituicdo e admitir
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a existéncia de um poder sem limitacdo. Seria conferir aos juizes o poder
ilimitado de decidir, ainda que contrariamente a Constituicdo, visto que o
vicio sanavel com a res judicata e se tornaria soberanamente irremediavel
apo6s o decurso do prazo da agao rescisoria.

Dessa forma, para que se chegue em uma solu¢cdo adequada para a
problematica tema desse trabalho, é necessario englobar o exame da qualidade e
eficacia de que se reveste o0 ato normativo e que reconhece a sua
inconstitucionalidade. Nesse interim, cumpre ressaltar que a norma inconstitucional
resta nula, anulavel ou inexistente, da mesma forma que a decisdo que reconheceu
a inconstitucionalidade pode ter efeitos ex nunc ou ex tunc e, ainda, produzir efeitos

sobre a coisa julgada anterior.

3.1.1 As sentencas juridicamente inexistentes

Ha uma divergéncia doutrinaria no que se refere a coisa julgada ser
invalida ou inexistente. Por esse motivo € necessario se ter em mente a definicdo
para ambas espécies de decisdes, pois afeta diretamente as consequéncias de sua
adocdao no plano pratico.

Para ser declarado como nulo ou anulavel o fato juridico deve,
primeiramente, existir. Haja vista que o ato considerado inexistente ndo tem
capacidade de produzir efeitos, enquanto o ato invalido, apesar de apresentar
deficiéncias, produz efeitos na esfera juridica, até o momento de sua desconstituicao
pelo 6érgao juridico competente (SALVADOR, 2014).

Nesse viés, lvo Dantas (2008, p. 253) assevera que

Sao Atos Inexistentes (alguns autores os equiparam a nulos) aqueles que
‘carecem de algum elemento constitutivo, permanecendo juridicamente
embrionério, ainda in fieri, devendo ser declarada a sua ndo significacao
juridica se alguém invocar como base de sua pretensao’.

Com base na classificagdo da coisa julgada em inexistente, nula ou
anulavel, com complementacdo da natureza da decisdo de inconstitucionalidade —
podendo ser declaratéria ou constitutiva — € que se podera determinar os efeitos da
decisao de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal.

Dessa maneira, se a natureza do ato for inexistente, “a deciséo sera

declaratoria, com efeitos retroativos & data em que se deu a elaboracdo da Lei —
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efeitos ex tunc” (DANTAS, 2008, p. 253). Contudo, se o ato for nulo ou anulavel, de
natureza constitutiva, produzira efeitos ex nunc ou pro futuro.

Dessa maneira, ndo se deve tentar enquadrar a norma ou ato normativo
que for declarado inconstitucional em ADI, como nulo ou anulavel. Haja vista que ao
ser declarado inconstitucional com efeitos ex tunc a norma objeto dessa declaracéo
deve ser considerada como inexistente.

Essa consideracdo se deve ao fato de que o ordenamento sé pode
“aceitar’” as normas e atos normativos que estiverem consoante a Constituicao
Federal, dessa forma a decisdo de inconstitucionalidade tem o poder de declarar a
norma como nunca integrante do ordenamento juridico, tendo por base o fato de nao
ser compativel com a Carta Magna.

A esse respeito, citou Ronaldo Poletti (1985, p. 109-110 apud DANTAS,
2008, p. 253) que

Um ato ou uma lei inconstitucional é ato ou uma lei inexistente; uma lei
inconstitucional é lei apenas aparentemente, pois que, de fato ou na
realidade, ndo o é. O ato ou lei inconstitucional nenhum efeito produz, pois
gue inexiste de direito ou é para o direito como se nunca houvesse existido.

Por fim, cumpre salientar que ainda existe divergéncia doutrinaria, no
entanto o STF tem adotado o efeito ex tunc em suas decisdes, tanto em controle
concentrado, ao julgar Acdo Direta de Inconstitucionalidade, quanto no controle
incidental de constitucionalidade. Porém, h4 uma parcela doutrinaria que reconhece
a existéncia juridica da sentenca, ocasionando, dessa forma a discusséo a respeito

da desconstituicdo da coisa julgada inconstitucional.

3.1.2 A sentenca juridicamente nula, a relativizacdo da coisa julgada

inconstitucional e o respeito aos atos praticados sob seu império

Para que a sentenca seja considerada juridicamente nula pressupde a
sua existéncia. No entanto, ao reconhecer a existéncia de coisa julgada
inconstitucional pelo STF chega-se a um embate, em que a doutrina ndo é unanime.

Ao contrario do que pensa Ivo Dantas (2008), autores como Humberto
Theodoro Janior e Juliana Cordeiro de Faria (2011) acreditam que a coisa julgada



49

inconstitucional é nula. Todavia, esse posicionamento se divide na doutrina no que
tange a solucéo para os efeitos da inconstitucionalidade.

Parcela da doutrina defende que a coisa julgada inconstitucional podera
ser desconstituida a qualquer tempo, ndo tendo que se ater a prazo da acéo
rescisoria, haja vista que a supremacia da Constituicdo Federal devera prevalecer
sobre os demais atos, inclusive sobre a sentenca transitada em julgado.

Consoante Theodoro Junior e Faria (2001, p. 189) a coisa julgada

Nao se sujeita a prazo nem a rescisoéria. A qualquer tempo sua inexisténcia
juridica e sua impossibilidade de produzir efeitos juridicos podem ser
constatados e declarados. Entende, na verdade, que o decisério, com vicio
tdo profundo, nem mesmo chega a fazer coisa julgada.

Nessa hipotese, seria reconhecida a existéncia da sentenga, entretanto
do vicio resultaria a coisa julgada material inexistente e poderia ser reconhecido a
qualquer tempo. Esse reconhecimento ndo implica na desconstituicdo da coisa
julgada, haja vista que esta ndo existe.

O posicionamento ora apresentando nao € pacifico na doutrina, autores
como Nelson Nery Junior (2004 apud THEODORO JUNIOR; FARIA, 2011)
defendem que o reconhecimento da inefichcia ou invalidade da coisa julgada
constituida contra a Constituicdo Federal € apenas rescindivel, havendo a
necessidade de respeitar o prazo de dois anos da Acao Rescisoria, como qualquer
outra sentenca.

De acordo com o autor supracitado, apds decorrido o prazo de dois anos,
a sentenca que formou coisa julgada inconstitucional sera revestida de autoridade
da res judicata. Em face dessa autoridade, a sentenca adquirird carater imutavel,
sendo insuscetivel de qualquer questionamento, mesmo que seja contraria as
normas constitucionais.

Para essa parcela da doutrina, a coisa julgada € inviolavel tendo em vista
que se enguadra como um dos principios basilares do Estado Democratico de
Direito. Nesse interim, Humberto Theodoro Junior e Juliana Cordeiro de Faria (2011,

p. 186-187) levantam o seguinte questionamento:

Por acaso, pode existir no mundo atual Estado Democratico de Direito sem
0 pressuposto de supremacia da Constituicdo? Se é a Constituicdo que a
coisa julgada procura legitimacdo, como admitir que o julgado que se volta
contra a fonte legitimadora possa supera-la? A sentenca, na doutrina em
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guestao acabaria ocupando posicdo superior a propria natureza, porque faz
do quadrado, redondo, e superior a Constituicdo, porque prevalece sobre
esta, ainda quando a ofenda e negue.

Nessa linha de posicionamento, frente a presuncdo de existéncia e
validade dos atos processuais, para que a inconstitucionalidade pudesse ser
afastada seria necessério haver a desconstituicdo da coisa julgada, ou seja,
resultaria na sua relativizagéo.

Todavia, ha que se questionar: a inconstitucionalidade que afeta a coisa
julgada podera ser reconhecida a qualquer tempo? Haveria invalidade de todos os
atos e efeitos produzidos até o momento?

Com fulcro no exposto anteriormente no Capitulo 02, tem-se que a, em
regra, o STF atribui efeito ex tunc as decisdes declaratorias de inconstitucionalidade
proferidas em sede de controle de constitucionalidade. Da mesma forma assevera
Alfredo Buzaid (1958, p. 137-138 apud THEODORO JUNIOR; FARIA, 2011, p. 229)
ao reconhecer a eficicia retroativa ao vicio, considerando que se nao fosse dessa

forma poderia se chegar a concluséo

Verdadeiramente paradoxal de que a validade da lei si et in quantum tem a
virtude de ab-rogar o dispositivo constitucional violado, ou em outros
termos, considerar-se-iam validos atos praticados sob o império de uma lei
nula. Portanto, todas as situag@es juridicas, mesmo aquelas decorrentes de
sentenca transitada em julgado, podem ser revistas depois da declaracédo
de inconstitucionalidade [...].

Porém, ao adotar o referido posicionamento em todas as hipéteses seria
o mesmo que transformar o direito em uma ciéncia matematica, dessa forma
afastaria a sua verdadeira natureza. Sendo que a ciéncia do direito ndo adota
férmulas estaveis para resolucdo de conflitos, haja vista que estd em constante
evolugdo (THEODORO JUNIOR; FARIA, 2011).

Apesar, de a doutrina considerar como regra a eficacia ex tunc, existem
hipoteses em que, por razbes de seguranca juridica, ha a necessidade de aplicacéo
dos efeitos de forma prospectiva, de maneira que a decisao de inconstitucionalidade
afetaria apenas as relagdes posteriores a ela (ex nunc).

O fato de a segurancga juridica ser um dos principios da Republica
Federativa do Brasil traz consigo a necessidade de respeita-la. Essa necessidade

tem como consequéncia a existéncia de modulagao dos efeitos com base na analise
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de cada caso, podendo, além da eficacia ex nunc e ex tunc, atribuir efeitos ad

futurum.

A atribuicdo de eficacia ad futurum as decisGes que versam sobre a
inconstitucionalidade de determinado ato, inclusive a res judicata, € uma
técnica que se destina a “atenuar notavelmente a contraposta doutrina da
eficacia ex tunc, ou seja da retroatividade”, permitindo “graduar
progressivamente a efetividade da Constituicdo sem o preco de uma

=n

comogao social a cada novo escalao”. E aludida técnica ha de ser aplicada
“principalmente naquelas hipéteses em que uma lei tenha sido, por muito
tempo, pacificamente aplicada por todos e sua nulidade pode ocasionar
graves repercussdes sobre a paz social, ou seja, sobre a exigéncia de um
minimo de certeza e estabilidade das relagdes e situagdes juridicas”.

Dessa maneira, embora a doutrina majoritaria entenda que a tese€ de
relativizacdo da coisa julgada inconstitucional a qualquer tempo € prejudicial a
seguranca juridica, os autores acima apresentados compreendem a necessidade de
aplicacdo de efeitos ex nunc e ad futurum, em virtude do respeito aos atos
praticados sob seu império.

Este reconhecimento ocorre, especialmente, quando se trata de norma
mais antiga que esta sendo aplicada por um maior periodo de tempo, visando
manter a estabilidade das relac¢des juridicas.

Contudo, ha uma parcela na doutrina que ndo admite, em hipo6tese
alguma, que os efeitos da superveniente declaracdo de inconstitucionalidade em
sede de controle abstrato pelo STF retroajam para atingir a coisa julgada material ja
constituida.

3.2 A garantia do fundamento da coisa julgada em face de superveniente

decisdo de inconstitucionalidade em sede de controle abstrato

Em oposicdo aos doutrinadores que admitem a relativizagdo da coisa
julgada inconstitucional visando proteger o principio da supremacia da Constituicao
Federal, outros, com a justificativa de que essa desconstituicdo afrontaria o Estado
Democratica de Direito, defendem que a coisa julgada deve ser mantida, mesmo em
frente a superveniente decisdo de inconstitucionalidade pela Suprema Corte.

Ambos posicionamentos tendem a se colidir, haja vista que a parcela de
doutrinadores que apoiam a desconstituicdo da coisa julgada como, por exemplo,
Humberto Theodoro Junior e Juliana Cordeiro de Faria (2011, p. 189), afirmam que
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A instituicdo da coisa julgada estd comprometida mais com a seguranca do
gue com a justica, no dominio das relacbes juridicas. Mas, no Estado
Democratico de Direito, ndo pode haver inseguranca maior do que a gerada
pelo exercicio do poder de maneira contraria a Constituicao.

Ademais, para a corrente doutrinaria que ndo admite a relativizacado da

coisa julgada inconstitucional

Diante da adog&o, pelo ordenamento juridico brasileiro, do controle misto de
constitucionalidade, conferir eficacia retroativa as decisdes de
inconstitucionalidade proferidas pelo STF, com vistas a atingir decis6es de
juiz ordinadrio que, sem sede de controle difuso, optou pela
constitucionalidade da lei posteriormente declarada nula, seria meio de
negar valor ao juizo exercido em sede de controle difuso pelo juiz ordinario,
a cuja decisdo o ordenamento confere igual valor a posteriormente proferida
pelo STF (SALVADOR, 2014, p. 74).

No cenario em que a possibilidade de relativizagcdo da coisa julgada
inconstitucional € negada, enquadra-se uma consideravel parcela da doutrina.
Nesse caso, a coisa julgada esta revestida de intangibilidade, tendo em vista que a
incerteza juridica provocada pela possibilidade de relativizacdo da coisa julgada em
face de superveniente deciséo de inconstitucionalidade proferida pelo STF gera uma
inseguranca juridica, ja que a res judicata estard sujeita a ser desconstituida a
qualquer tempo em que se declarar a inconstitucionalidade.

José Carlos Barbosa Moreira (2008, p. 231) defende o posicionamento de

gue a coisa julgada possui eficacia preclusiva e ensina que

Desde que ela se configure — salvo expressa excec¢do legal — indagacéo
alguma acerca da situacdo anterior. Nao porque a res judicata tenha a
virtude magica de transformar o falso em verdadeiro (ou, conforme diziam
textos antigos em termos pitorescos, de fazer do quadrado redondo, ou do
branco preto), mas simplesmente porque ela torna juridicamente irrelevante
— sempre com a ressalva acima — a indagacdo sobre falso e verdadeiro,
guadrado e redondo, branco e preto.

Sendo assim, pode-se afirmar que uma vez formada a coisa julgada, esta,
se separa da norma abstrata que a fundamentou, passando a ser considerada como
uma norma concreta aplicada na sentenca.

Gilmar Mendes (2015) reafirma esse pensamento ao afirmar que os atos

praticados com fundamento em leis inconstitucionais e que 0 prazo para acao
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rescisoOria ja tenha se esgotado ndo poderdo ser afetados pela decisdo proferida
posteriormente pelo STF, que declarar a inconstitucionalidade de ato normativo.

Apesar de nao admitirem a desconstituicdio da coisa julgada
inconstitucional, Luiz Guilherme Marinoni (2008) assegura que o fato de existirem
decisbes injustas ndo € ignorado, o que €é demonstrado na existéncia de
possibilidade de revisdo da res judicata trazida pelo Cédigo de Processo Civil.

Todavia, a partir do momento em que se quer extrapolar as hipoteses
prevista em lei, permitindo que a coisa julgada seja desconstituida a qualquer
momento, fere preceitos consagrados na Constituicdo Federal, além de ocasionar
uma inseguranca juridica.

Leonardo Greco (2008, p. 260) reafirma esse posicionamento ao concluir

que

A seguranca juridica, como direito fundamental, é limite que ndo permite a
anulacdo do julgado com fundamento na decisdo do STF. O Unico
instrumento processual cabivel para essa anula¢do, quanto aos efeitos ja
produzidos pela sentenca transitada em julgado, é a acdo rescisoria, se
ainda subsistir o prazo para a sua propositura.

Dessa maneira, tem-se a coisa julgada como uma ressalva ao efeito
retroativo da deciséo declaratéria de inconstitucionalidade. Esse fato deve-se a falta
de hierarquia entre as decisdes de controle de constitucionalidade na esfera
incidental ou concentrada.

Como o Brasil € adepto a um controle de constitucionalidade misto tanto
um juiz ordinério podera declarar a constitucionalidade ou inconstitucionalidade da
norma, quanto a Suprema Corte o fard. Todavia, ambas as decisdes possuem o
mesmo valor, sendo assim ndo poderad haver a relativizagcdo da coisa julgada
firmada em objeto de superveniente declaracdo de inconstitucionalidade pelo
Supremo Tribunal Federal.

Isso se deve ao fato de que se houvesse a desconstituicdo da res judicata
estaria admitindo uma hierarquia entre os controles de constitucionalidade, e
configuraria “a invalidagcdo de uma decisdo transitada em julgado por outra, ou
melhor, a invalidagdo da interpretacdo judicial revestida pela coisa julgada pela
ulterior interpretacao do Supremo” (MARINONI, 2008, p. 81).

Assim, nos dizeres de Vivian Ferraz de Arruda Salvado (2014, p. 79)
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Ao permitir-se a relativizacdo da coisa julgada qualificadora de deciséo
proferida incidentalmente por juiz ordinario em decorréncia de declaragdo
abstrata e superveniente de inconstitucionalidade pelo STF, estaria a
submeter-se o juizo de constitucionalidade do magistrado ordinario ao juizo
da abstrato da Suprema Corte.

Por fim, convém pontuar que ao condicionar a coisa julgada a eventual
decisdo do Supremo Tribunal Federal retira da sociedade em geral a garantia de

seguranca juridica nas decisfes proferidas em qualquer instancia.

3.3 O posicionamento eleito como mais adequado e a objetivacdo do controle

difuso de constitucionalidade

Diante do que até o momento foi exposto, percebe-se a existéncia da
divergéncia presente na doutrina a respeito da possibilidade de relativizacdo da
coisa julgada inconstitucional em face da superveniente decisdo declaratéria de
inconstitucionalidade proferida pelo Supremo Tribunal Federal.

Dessa inconsisténcia doutrindria pode-se tirar trés posicionamentos em
que, de um lado, tem a parcela da doutrina defensora do principio da intangibilidade
da coisa julgada, ou seja, defende que a decisdo de inconstitucionalidade do STF
em controle abstrato ndo tem poder para desconstituir coisa julgada.

E do outro lado, se tem a corrente doutrinaria que considera inexistente a
sentenca fundamentada em lei contraria a Constituicdo Federal, e por sua vez a
coisa julgada. Esse posicionamento acredita que ndo ha o que se falar em
desconstituicdo da coisa julgada, haja vista que a coisa julgada ndo existe. No
entanto, em respeito a seguranca juridica € permitido que alguns efeitos por ela
produzidos permanecem na esfera juridica, desde que sejam anteriores a
declaracédo de inconstitucionalidade.

Por outro lado, ha, ainda, aqueles que consideram nula a decisédo fundada
em norma inconstitucional, e por esse motivo aceitam a desconstituicdo da coisa
julgada e dos atos que dela decorrem. Essa corrente doutrinaria apresenta duas
posicoes: (i) ha aqueles que defendem que eficacia ex tunc, deve ser aplicada de
forma irrestrita em qualquer hip6tese em que a inconstitucionalidade for
reconhecida; e (ii) aqueles que, apesar de serem adeptos a regra da retroatividade,

admitem a possibilidade da modulacdo dos efeitos em raz&o da seguranca juridica.
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Dentre as trés correntes que possuem mais destague no assunto, a mais
aceita é a que nao permite a relativizacdo da coisa julgada em respeito ao principio
da seguranca juridica. Tendo em vista que mesmo 0S posicionamentos que
consideram a sentenca e a coisa julgada inexistente ou que as consideram nulas e
permitem sua desconstituicdo a qualquer momento, reconhecem a necessidade de
manter seus efeitos em respeito aos principios constitucionais, com exemplo, a
seguranca juridica.

Nas palavras de Vivian Ferraz de Arruda Salvador (2014, p. 81),

Por essas concepcbes, a relativizagdo do instituto dependeria da
ponderacdo de valores em cada caso concreto, questionando-se se o0
primado da supremacia da Carta Maior deveria, ou ndo, prevalecer sobre
outros, tal como o direito a solucdo definitiva e estavel do conflito.

Desse panorama, assim, erigiria um sistema aberto, dependente do senso e
da valoragéo individual do juiz, cenério incompativel com a prépria esséncia
da coisa julgada material como instituto garantidor do primado da seguranga
juridica.

Nesse sentido, Humberto Theodoro Junior e Juliana Cordeiro de Faria
(2011, p. 236) asseguram que “a necessidade de respeito a seguranca juridica traz
consigo a consequéncia de que a eficacia da deliberacdo devera ser examinada
caso a caso, ndo admitindo, portanto, solugdes preconcebidas”. Isto porque, se a
eficacia retroativa fosse simplesmente adotada em todos 0s casos, restariam
negados diversos principios constitucionais consagrados na esfera juridica.

Todavia, ndo se atribui a coisa julgada carater absoluto, haja vista que
sua relativizacdo é permitida, desde que tenha previsdo legal expressa, como no
caso da acdo rescisoria. Este fato deve-se a impossibilidade de alterar decisdes
transitadas em julgada a qualquer tempo, tendo como pressuposto a superveniente

deciséo de inconstitucionalidade proferida pela Suprema Corte.

Ademais, destaca-se que a regra da eficacia retroativa (excepcionada pelas
Leis n° 9.868/99 e 9.882/99) do reconhecimento abstrato de
inconstitucionalidade pela Suprema Corte atinge a lei em tese, e ndo as
decisdes proferidas em sede de controle difuso e concreto pelos demais
orgaos do Poder Judiciario e ja transitadas em julgado (SALVADOR, 2014,
p. 81).

Por fim, cumpre ressaltar que ndo se esta propondo uma andlise da
possibilidade de desconstituicdo do instituto da res judicata, haja vista que seria

insustentavel permitir que isso ocorresse. A permissédo de relativizagdo da coisa
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julgada inconstitucional a qualquer tempo resultaria na desconsideracdo da deciséo
adotada em controle de constitucionalidade difuso feito pelo juiz ordinario, em vista
do controle concentrado feito pelo Supremo Tribunal Federal, j& que inexiste

hierarquia entre eles.

3.4 Breve andlise do panorama atual da jurisprudéncia do Supremo Tribunal

Federal

N&o obstante a divergéncia presente na doutrina a respeito do tema
abordado nesse presente trabalho, o entendimento jurisprudencial que permanece
no Supremo Tribunal Federal, por vezes, escolheu manter a intangibilidade da coisa
julgada material fundada em norma declarada, posteriormente, inconstitucional pela
Corte.

No RE 659.803 AgR/DF, o Relato Ministro Celso de Mello assegurou a
impossibilidade de rediscussdo de matéria que tenha sentenca ja transitada em
julgado por outros meios diferentes das hipoteses prevista em lei, mesmo que esteja

em confronto com jurisprudéncia predominante no STF.

EMENT A : RECURSO EXTRAORDINARIO - COISA JULGADA EM
SENTIDO MATERIAL - INDISCUTIBILIDADE, IMUTABILIDADE E
COERCIBILIDADE: ATRIBUTOS ESPECIAIS QUE QUALIFICAM OS
EFEITOS RESULTANTES DO COMANDO SENTENCIAL - PROTECAO
CONSTITUCIONAL QUE AMPARA E PRESERVA A AUTORIDADE DA
COISA JULGADA - EXIGENCIA DE CERTEZA E DE SEGURANCA
JURIDICAS - VALORES FUNDAMENTAIS INERENTES AO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO - EFICACIA PRECLUSIVA DA “RES
JUDICATA” — “TANTUM JUDICATUM QUANTUM DISPUTATUM VEL
DISPUTARI DEBEBAT” - CONSEQUENTE IMPOSSIBILIDADE DE
REDISCUSSAO DE CONTROVERSIA JA APRECIADA EM DECISAO
TRANSITADA EM JULGADO, AINDA QUE PROFERIDA EM
CONFRONTO COM A JURISPRUDENCIA PREDOMINANTE NO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - A QUESTAO DO ALCANCE DO
PARAGRAFO UNICO DO ART. 741 DO CPC - MAGISTERIO DA
DOUTRINA - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. - A sentenga de mérito
transitada em julgado sé pode ser desconstituida mediante ajuizamento
de especifica acao autbnoma de impugnacao (acao rescisoéria) que haja
sido proposta na fluéncia do prazo decadencial previsto em lei, pois, com o
exaurimento de referido lapso temporal, estar-se-4 diante da coisa
soberanamente julgada, insuscetivel de ulterior modificacdo, ainda que o
ato sentencial encontre fundamento em legislacdo que, em momento
posterior, tenha sido declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal, quer em sede de controle abstrato, quer no ambito de fiscalizacao
incidental de constitucionalidade. - A superveniéncia de decisdo do
Supremo Tribunal Federal, declaratéria de inconstitucionalidade de
diploma normativo utilizado como fundamento do titulo judicial
guestionado, ainda que impregnada de eficacia ex tunc - como sucede,
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ordinariamente, com os julgamentos proferidos em sede de fiscalizacdo
concentrada (RTJ 87/758 - RTJ 164/506-509 - RTJ 201/765), ndo se revela
apta, sO por si, a desconstituir a autoridade da coisa julgada, que
traduz, em nosso sistema juridico, limite insuperavel a forca retroativa
resultante dos pronunciamentos que emanam, in abstracto, da Suprema
Corte. Doutrina. Precedentes. - O significado do instituto da coisa julgada
material como expressdao da prépria supremacia do ordenamento
constitucional e como elemento inerente a existéncia do Estado
Democratico de Direito.

(STF - RE: 659803 DF, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de
Julgamento: 27/11/2012, Segunda Turma — Grifo nosso)

Em seu voto, o Ministro Celso de Mello relata a impossibilidade da
relativizacdo da coisa julgada por meios diferentes dos previstos no Cdédigo de
Processo Civil, e atribui carater imutavel a coisa julgada assegurando a ela protecao
especial da Constituicdo Federal.

A exemplo do RE 659.803 AgR/DF, outros julgados do Supremo Tribunal
Federal apresentaram o0 mesmo posicionamento, no sentido de manter a coisa

julgada material, mesmo que contrarie demais entendimentos jurisprudenciais.

EMENT A EMBARGOS DE DECLARAGCAO — INOCORRENCIA DE
CONTRADICAO, OBSCURIDADE OU OMISSAO - PRETENDIDO
REEXAME DA CAUSA - CARATER INFRINGENTE = —
INADMISSIBILIDADE — RECURSO EXTRAORDINARIO — EMBARGOS DE
DIVERGENCIA RECEBIDOS PARA NEGAR PROVIMENTO AO APELO
EXTREMO - COISA JULGADA EM SENTIDO MATERIAL -
INDISCUTIBILIDADE, IMUTABILIDADE E COERCIBILIDADE:
ATRIBUTOS ESPECIAIS QUE QUALIFICAM OS EFEITOS RESULTANTES
DO COMANDO SENTENCIAL - PROTE(;AO CONSTITUCIONAL QUE
AMPARA E PRESERVA A AUTORIDADE DA COISA JULGADA -
EXIGENCIA DE CERTEZA E DE SEGURANCA JURIDICAS — VALORES
FUNDAMENTAIS INERENTES AO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO
— EFICACIA PRECLUSIVA DA “RES JUDICATA” - “TANTUM
JUDICATUM QUANTUM DISPUTATUM VEL DISPUTARI DEBEBAT” -
CONSEQUENTE IMPOSSIBILIDADE DE REDISCUSSAO DE
CONTROVERSIA JA APRECIADA EM DECISAO TRANSITADA EM
JULGADO, AINDA QUE PROFERIDA EM CONFRONTO COM A
JURISPRUDENCIA PREDOMINANTE NO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL — A QUESTAO DO ALCANCE DO PARAGRAFO UNICO DO
ART. 741 DO CPC — MAGISTERIO DA DOUTRINA — EMBARGOS DE
DECLARACAO REJEITADOS. — N3o se revelam admissiveis os embargos
de declaragéo, quando a parte recorrente — a pretexto de esclarecer uma
inexistente situacdo de obscuridade, omissdo ou contradicdo — vem a
utilizd-los com o objetivo de infringir o julgado e de, assim, viabilizar um
indevido reexame da causa. Precedentes. — A sentenca de mérito
transitada em julgado s6é pode ser desconstituida mediante
ajuizamento de especifica acdo autbnoma de impugnacdo (acdo
resciséria) que haja sido proposta na fluéncia do prazo decadencial previsto
em lei, pois, com o exaurimento de referido lapso temporal, estar-se-a
diante da coisa soberanamente julgada, insuscetivel de ulterior modificacéo,
ainda que o ato sentencial encontre fundamento em legislacdo que, em
momento posterior, tenha sido declarada inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, quer em sede de controle abstrato, quer no ambito de
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fiscalizacdo incidental de constitucionalidade. — A superveniéncia de
decisdo do Supremo Tribunal Federal, declaratoria de inconstitucionalidade
de diploma normativo utilizado como fundamento do titulo judicial
questionado, ainda que impregnada de eficacia “ex tunc” — como sucede,
ordinariamente, com os julgamentos proferidos em sede de fiscalizagéo
concentrada (RTJ 87/758 — RTJ 164/506-509 — RTJ 201/765) —, ndo se
revela apta, sO por si, a desconstituir a autoridade da coisa julgada, que
traduz, em nosso sistema juridico, limite insuperavel a forca retroativa
re€sultante dos pronunciamentos que emanam, “in abstracto”, da Suprema
Corte. Doutrina. Precedentes. — O significado do instituto da coisa
julgada material como expressdo da propria supremacia do
ordenamento constitucional e como elemento inerente & existéncia do
Estado Democratico de Direito.

(RE 589513 ED-EDv-AgR-ED, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO,
Tribunal Pleno, julgado em 17/03/2016, ACORDAO ELETRONICO DJe-072
DIVULG 15-04-2016 PUBLIC 18-04-2016)

EMENTA: EMBARGOS DE DECLARA(;AO NO AGRAVO REGIMENTAL
NO RECURSO EXTRAORDINARIO. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR
PUBLICO. GRATIFICA(;AO. LEI 11.722/95. COISA JULGADA.
RELATIVIZACAO. IMPOSSIBILIDADE. 1. Os embargos de declara¢io, nos
termos do art. 535, CPC, sdo cabiveis para sanar eventual omissao,
contradicdo ou obscuridade, sendo inserviveis como instrumento para
rediscussdo do mérito da causa. 2. A relativizagdo da coisa julgada é
medida excepcional dependente de previsdo legal, como ocorre na agéo
rescisOria e revisdo criminal, sendo vedado ao Poder Judiciario conferir
aumento aos servidores publicos com fundamento no principio da isonomia,
méxime quando a majoracao foi rejeitada em decisdo transita (Simula 339
do STF, in verbis: Nao cabe ao Poder Judiciario, que ndo tem funcéo
legislativa, aumentar vencimentos de servidores publicos sob fundamento
de isonomia. 3. In casu, o acérdao originariamente recorrido assentou:
Apelacdo — servidor publico municipal — reajuste de fevereiro de 1995 — os
efeitos da coisa julgada em relacdo a doze autores, e os efeitos
prescricionais, em relagdo aos demais, ndo restaura o direito a agao, nem
tampouco, reabre o prazo prescricional — acolhimento parcial do apelo, para
a fixacdo da verba honoraria em 10% do valor da acdo. Da-se parcial
provimento ao recurso, exclusivamente em relacdo a verba honoraria. 4.
Embargos declaratorios rejeitados.

(RE 603188 AgR-ED, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado
em 27/03/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-080 DIVULG 24-04-2012
PUBLIC 25-04-2012)

Por fim, constata-se que diante do reconhecimento pelo STF da
imutabilidade da coisa julgada e impossibilidade de sua relativizacdo por meios
diversos dos previstos em lei, pode-se afirmar que ha, se ndo uma pacificacdo do
tema, a0 menos uma atenuacdo da presente discussao juridica. No entanto,

aguarda-se ainda um posicionamento mais “definitivo” do Supremo Tribunal Federal.
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CAPITULO 04 — FUNDAMENTACAO TEORICA E PRATICA JURISPRUDENCIAL
ACERCA DA MODULACAO DE EFEITOS DA DECISAO DECLARATORIA DE
INCOSNTITUCIONALIDADE

O controle concentrado tem por objetivo analisar a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade das normas presentes no ordenamento juridico brasileiro. Esta
andlise pode ser feita em dois ambitos, no controle concentrado ou no controle
difuso. O dltimo pode ser realizado em qualquer insténcia e por qualquer juiz, sendo
caracterizado como um incidente processual, enquanto o primeiro € privativo do
Supremo Tribunal Federal e depende de motivacao dos legitimados do artigo 103 da
Constituicao Federal.

As decisdes proferidas em sede de controle concentrado possuem efeito
vinculante e erga omnes, podendo ser retroativas (ex tunc) ou ter seu efeito
modulado (ex nunc e pro futuro).

Nesse capitulo sera analisado a modulagdo dos efeitos na esfera tedrica
e pratica jurisprudencial, onde sera apresentado o posicionamento atual da Suprema

Corte, bem como uma analise das legislactes que se referem ao tema.

4.1. Fundamentacéo tedrica

4.1.1. Dainexisténcia de disposicao normativa sobre o tema

A priori, € imprescindivel relatar a inexisténcia de previsao constitucional
ou legal que discipline o estudo da modulagéo dos efeitos em todos os aspectos do
controle de constitucionalidade. Haja vista que as Leis n° 9.868/99 e 9.882/99 fazem
referéncia apenas as limitacfes a aplicacdo do efeito ex tunc nas acdes do controle
de constitucionalidade: acdo direta de inconstitucionalidade, acdo declaratéria de
constitucionalidade e arguicdo de descumprimento de preceito fundamental.

Nesse sentido, constata-se que nao ha disposicdo normativa de
modulacdo dos efeitos no controle difuso. Em decorréncia dessa lacuna legislativa, a
modulacdo dos efeitos no controle difuso rege-se pelos mesmos motivos que no

controle concentrado, tendo em vista que, segundo entendimento da Suprema
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Corte, desde que a Constituicdo seja o parametro para modular, ndo existiria

nenhuma restricao a interpretacdo extensiva.

4.1.2. Do carater restritivo, e ndo inovador, dos artigos 11 e 27 das Leis
9.882/99 e 9.868/99

Em diversos julgados pode-se notar a presenca da modulacao dos efeitos
pelo Supremo Tribunal Federal ao exercer o controle de constitucionalidade. A
modulacdo ocorre com a justificativa de interpretar a decisdo de forma a néo ferir os
principios constitucionais.

No entanto, essa questao so6 foi positivada com a promulgacao das Leis
n°® 9.882/99 e 9.868/99, que preveem em seus artigos 11 e 27, respectivamente, 0

que segue:

Art. 11, Lei n® 9.882/99. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, no processo de arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, e tendo em vista razbes de seguran¢a juridica ou de
excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por
maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela
declaracdo ou decidir que ela sé tenha eficacia a partir de seu transito em
julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

Art. 27, Lei n°® 9.868/99. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, e tendo em vista raz8es de seguranca juridica ou de excepcional
interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois
tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir
gue ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro
momento que venha a ser fixado.

Na ADI 4.425-QO, julgada em 23 de marco de 2015, o Ministro Relator
Luiz Fux (online) disp0s em seu voto a respeito da modulagéo temporal do efeitos
das decisdes decorrentes do controle de constitucionalidade que se derivam
diretamente da Constituicdo Federal de 1988. Tendo em vista que essa modulagéo
consubstancia preceitos constitucionais como a seguranca juridica.

O referido Ministro defendeu a seguranca juridica como clausula pétrea e
capaz de impor o comando necessario as previsdes legais para modular os efeitos
das decisdes da Suprema Corte, com 0 intuito de evitar que uma superveniente
decisdo de inconstitucionalidade ocasione uma inseguranca juridica no ordenamento

brasileiro.
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Em outra oportunidade, o Ministro Ayres Britto, na condicdo de relator
para o acorddao na ADI 2.797-ED, julgado em 16 de maio de 2012 (online),

apresentou o seguinte posicionamento:

A proposicao nuclear, em sede de fiscalizacdo de constitucionalidade, é a
da nulidade das leis e demais atos do Poder Publico, eventualmente
contrarios a normatividade constitucional. Todavia, situagdes ha que
demandam uma decisdo judicial excepcional ou de efeitos limitados ou
restritos, porque somente assim €& que se preservam principios
constitucionais outros, também revestidos de superlativa importancia
sistémica. Quando, no julgamento de mérito dessa ou daquela controvérsia,
0 STF deixa de se pronunciar acerca da eficacia temporal do julgado, é de
se presumir que o Tribunal deu pela auséncia de razfes de seguranca
juridica ou de interesse social. Presungéo, porém, que apenas se torna
absoluta com o transito em julgado da acgdo direta. O Supremo Tribunal
Federal, ao tomar conhecimento, em sede de embargos de declaragéo
(antes, portanto, do transito em julgado de sua decisdo), de razbes de
seguranca juridica ou de excepcional interesse social que justifiquem a
modulacdo de efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, ndo deve
considerar a mera presunc¢do (ainda relativa) obstaculo intransponivel para
a preservacgao da propria unidade material da Constituicdo. Os embargos de
declaracdo constituem a Ultima fronteira processual apta a impedir que a
decisdo de inconstitucionalidade com efeito retroativo rasgue nos horizontes
do Direito panoramas cadticos, do angulo dos fatos e rela¢des sociais.
Panoramas em que a ndo salvaguarda do protovalor da seguranca juridica
implica ofensa a Constituicdo ainda maior do que aquela declarada na acao
direta. (ADI 2.797-ED, rel. p/ o ac. min. Ayres Britto, julgamento em 16-5-
2012, Plenério, DJE de 28-2-2013).

Todavia, no que se refere ao controle de constitucionalidade difuso os
artigos em tela sao restritivos. Nesse sentido se posicionaram os Ministros Carlos
Britto, Carmen Lucia e Ellen Gracie, ao votarem contra a aplicacdo de efeitos ex
nunc, mesmo que em virtude de razdes de seguranca juridica, haja vista que o artigo
27, da Lei n° 9.868/99 refere-se apenas ao controle concentrado de
constitucionalidade.

Apesar do posicionamento contrario a aplicacdo da modulacao dos efeitos
em controle difuso, o Ministro Gilmar Mendes, na ADI 631.533 (online), e o, ainda,
Ministro Joaquim Barbosa, na ADI 472.768 (online), apresentaram argumentos
favoraveis a interpretagdo extensiva do disposto nos dispositivos em apre¢co. Ambos
manifestaram de forma favoravel, pois acreditam que se a finalidade do controle é
garantir a supremacia das normas constitucionais e a manutencdo da seguranca
juridica, é inevitavel que se estenda a interpretacdo dos dispositivos ao controle

incidental.
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4.1.3. Da modulacdo de efeitos enquanto apanagio do controle de

constitucionalidade

A modulagéo dos efeitos das decisOes, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, que declaram a inconstitucionalidade é autorizada pelo artigo 27, da Lei n°
9.868/99. O referido dispositivo, apesar de permitir modular os efeitos, traz em seu
texto normativo requisitos que devem ser observados, como a segurancga juridica, o
excepcional interesse social e a necessidade de aprovacéao por 2/3 dos membros.
Nathalia Masson (2017, p. 1223) dispde em sua obra que

Pode a Corte, pois, declarar a inconstitucionalidade apenas a partir do
transito em julgado da decis@o (declaragdo de inconstitucionalidade ex
nunc, ou seja, desprovida de efeito retroativo). Poderd, igualmente, declarar
a inconstitucionalidade, com a suspensao dos efeitos por algum tempo a ser
fixado na sentenca (declaragédo de inconstitucionalidade, com a suspenséo
dos efeitos por algum tempo a ser fixado na sentenca (declaracdo de
inconstitucionalidade com efeito pro futuro). Nesta Ultima hipétese, por
motivo de seguranga juridica ou de interesse social, a lei continuara sendo
aplicada por um determinado tempo, a ser fixado pelo proprio Tribunal. Por
fim, podera a Corte declarar a inconstitucionalidade com efeitos para o
passado, todavia sem alcancar a data de edicdo da norma; € o chamado
efeito pro praeterito.

Bem como no controle concentrado, é possivel modular efeitos no
controle difuso quando realizado em sede do Supremo Tribunal Federal, haja vista
que esta possibilidade ¢é considerada como “apanagio” do controle de
constitucionalidade. Essa linha de raciocinio teve como precursor o Ministro Gilmar
Mendes, que defende essa possibilidade em suas obras e em seus votos.

Nesse sentido, Frederico Alencar Monteiro Borges (2014, p. 47) afirma

que

Se admitirmos que essa necessidade de ponderacdo € inerente a
complexidade das situacdes juridicas, e que permite maior observancia e
defesa do bloco de constitucionalidade, inexiste aspecto intrinseco ao
controle abstrato que, por si s6, autorize a modulagdo de efeitos em seu
ambito de forma exclusiva, impossibilitando-a na via incidental. De fato, as
ponderacdes que sdo objeto da modulacdo de efeitos na via concentrada
também podem ser encontradas na via difusa.

A possibilidade de modulagcdo dos efeitos no controle difuso pode ser
visualizada de duas maneiras, sendo uma delas a defendida por Frederico Alencar

Monteiro Borges (2014) que, como demonstrado acima, considera essa possiblidade
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nao como uma extensao interpretativa do disposto nas Leis n® 9.868/99 e 9.882/99,
mas como uma consequéncia por simetria entre os motivos de ambos os controles,
ocorrendo de ter que modular para evitar uma inseguranca juridica tanto no efeito
inter partes quanto no erga omnes.

Gilmar Mendes (online) reafirmou esse posicionamento no julgamento do
RE 197.917/SP, em 06 de junho de 2002, onde explicou que a decisao declaratéria
de inconstitucionalidade proferida no controle difuso também pode ter seus efeitos
limitados e que

A base constitucional dessa limitacdo — necessidade de um outro principio
que justifigue a ndo-aplicacéo do principio da nulidade — parece sugerir que,
se aplicavel, a declaragdo de inconstitucionalidade restrita revela-se
abrangente do modelo de controle de constitucionalidade como um todo.

O outro posicionamento acerca do tema coloca em foco as mudancas
jurisprudéncias que anteriormente eram considerados pacificos na Corte e que, por
esse motivo, foram usados como precedentes em decisdes anteriores. Dessa forma,
para que ndo ocasione uma inseguranca juridica para os afetados pelo
posicionamento anterior é necessario a aplicacdo da modulacdo dos efeitos por
analogia ao artigo 27 da Lei n® 9.868/99.

Barroso (2012, p. 82, apud, BORGES, 2014, p. 49) ressalta que

A atribuicdo de efeitos meramente prospectivos a mudanc¢a de orientacéo
jurisprudencial devera ser especialmente considerada nos casos em que 0
entendimento que esta sendo alterado tornou-se pacifico por longo periodo.
E que uma nova interpretacéo tende a produzir efeitos praticos semelhantes
aos que decorrem da edicdo de lei nova. Vale dizer: embora ndo haja uma
alteracdo formal do Direito vigente, verifica-se uma alteracdo substancial,
gue, como regra, deve valer apenas para a frente. Diante de tal situacdo, o
valor a ser promovido com a nova orientacdo devera ser ponderado com
outros valores, como a boa-fé, a protecdo da confianga e a segurancga
juridica.

Assim, se tem que o instituto da modulacdo dos efeitos das decisdes
declaratorias de inconstitucionalidade, desde que preenchidos todos os requisitos
previstos em lei, pode ser utilizado em ambos os controles de constitucionalidade, ja

existindo precedentes para a aplicagdo no controle difuso em analogia a previsao

legal ao controle concentrado.
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4.2. Jurisprudéncia brasileira sobre modulacéo de efeitos em controle difuso

Gilmar Mendes pode ser considerado como precursor do precedente do
Supremo Tribunal Federal, no que tange a possibilidade de modulacéo dos efeitos
em controle difuso de constitucionalidade. Consoante lves Gandra da Silva Martins
(2008) na ocasido da realizacdo da Comissao de Juristas, que foi presidida pelo
Professor Celso Bastos, o posicionamento defendido pelo Ministro Gilmar Mendes
foi apresentado, o qual consistia na defesa da possibilidade de aplicar a modulagéo
dos efeitos em outros casos diversos da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade. Esse
posicionamento resultou na criacdo do artigo 11 da Lei n® 9.882/99.

Com o decorrer do tempo, e em virtude do surgimento de novos casos, 0S
doutrinadores comecaram a partilhar do mesmo posicionamento defendido por
Gilmar Mendes, bem como o surgimento de precedentes na Suprema Corte nesse

sentido.

O caos resultante de uma eventual declaracdo — em controle difuso de
constitucionalidade — de eficacia ex tunc levou os eminentes componentes
da Suprema Corte a decidir pela eficacia ‘futura’ da decisdo e a aceitagao
de “constitucionalidade proviséria da declarada inconstitucionalidade” para
tempo certo e futuro. E tal decisdo foi proferida ‘em controle difuso’.
(MARTINS, 2008, p. 467).

O Supremo Tribunal Federal vem aplicando a modulacdo dos efeitos no
controle difuso por analogia a previsdo do artigo 27 da Lei n® 9.868/99, o qual traz a
possibilidade de modular os efeitos das decisdes declaratérias de
inconstitucionalidade nas hipéteses de seguranca juridica e de excepcional interesse

social, como se pode ver nos julgados a seguir:

TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE PROPRIEDADE TERRITORIAL URBANA
(IPTU). MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO. PROGRESSIVIDADE.
INCONSTITUCIONALIDADE. SUMULA 668/STF. CONSTITUCIONAL.
CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE. MODULACAO
TEMPORAL DA DECLARACAO INCIDENTAL DE
INCONSTITUCIONALIDADE. A orientacdo do Supremo Tribunal Federal
admite, em situacdes extremas, o0 reconhecimento de efeitos
meramente prospectivos a declaracéo incidental de
inconstitucionalidade. Requisitos ausentes na hipétese. Precedentes da
Segunda Turma. Agravo regimental conhecido, mas ao qual se nega
provimento.

(STF - Al: 563285 RJ, Relator: Min. JOAQUIM BARBOSA, Data de
Julgamento: 18/10/2011, Segunda Turma, Data de Publicacdo: DJe-210



65

DIVULG 03-11-2011 PUBLIC 04-11-2011 EMENT VOL-02619-02 PP-
00280)

TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE PROPRIEDADE TERRITORIAL URBANA
(IPTU). MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO. PROGRESSIVIDADE.
INCONSTITUCIONALIDADE. SUMULA 668/STF. CONSTITUCIONAL.
CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE. MODULACAO
TEMPORAL DA DECLARACAO INCIDENTAL DE
INCONSTITUCIONALIDADE. A orientacdo do Supremo Tribunal Federal
admite, em situacBes extremas, o reconhecimento de efeitos
meramente prospectivos a declaracao incidental de
inconstitucionalidade. Requisitos ausentes na hipotese. Precedentes da
Segunda Turma. Agravo regimental conhecido, mas ao qual se nega
provimento.

(STF - Al: 550734 RJ, Relator: Min. JOAQUIM BARBOSA, Data de
Julgamento: 04/10/2011, Segunda Turma, Data de Publicacdo: DJe-203
DIVULG 20-10-2011 PUBLIC 21-10-2011 EMENT VOL-02612-01 PP-
00132)

EMENTA: TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE PROPRIEDADE
TERRITORIAL URBANA (IPTU). MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO.
PROGRESSIVIDADE. INCONSTITUCIONALIDADE. SUMULA 668/STF.
Ambas as Turmas desta Corte vém decidindo que a progressividade do
IPTU do municipio do Rio de Janeiro antes da EC 29/2000 era
inconstitucional.  CONSTITUCIONAL. CONTROLE DIFUSO DE
CONSTITUCIONALIDADE. MODULA(;AO TEMPORAL DA DECLARA(;AO
INCIDENTAL DE INCONSTITUCIONALIDADE. A orientacdo do Supremo
Tribunal Federal admite, em situagbes extremas, o reconhecimento de
efeitos meramente  prospectivos a declaragdo incidental de
inconstitucionalidade. Requisitos ausentes na hipétese. Precedentes da
Segunda Turma. Agravo regimental conhecido, mas ao qual se nega
provimento.

(Al 627770 AgR, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma,
julgado em 04/10/2011, DJe-203 DIVULG 20-10-2011 PUBLIC 21-10-2011
EMENT VOL-02612-02 PP-00220)

Desse modo, resta claro o posicionamento jurisprudencial presente no
Supremo Tribunal Federal atualmente, ou seja, a possibilidade de modular efeitos
mesmo no controle de difuso de constitucionalidade, desde que presente 0s
requisitos do artigo 27, da Lei n® 9.868/99 — a saber, a seguranca juridica e o

excepcional interesse social.
4.3. Consideracgdes finais
Por fim se faz necesséario fazer algumas consideracbes a respeito da

modulacao dos efeitos, principalmente no controle difuso de constitucionalidade, em

razdo da divergéncia doutrindria.
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O tema, apesar de pacifico na jurisprudéncia, ndo esta isento de
objecdes, haja vista que o entendimento jurisprudencial da Suprema Corte €
passivel de alteragcdes a qualquer momento em razdo da constante mutacdo da
sociedade e do ordenamento juridico.

Vale ressaltar, que existem duas concepcdes que se destacam a respeito
da previsédo legal e da pratica jurisprudencial no que se refere a modulacdo dos
efeitos no controle difuso brasileiro, sendo uma positiva e a outra negativa. A
primeira assegura a possibilidade de qualquer juiz ou tribunal modular os efeitos das
decisfes, todavia a segunda concep¢do demonstra que os argumentos da Corte
sobre a modulacéo dos efeitos no controle difuso sdo inconsistentes.

Nesse sentido, Frederico Alencar Monteiro Borges (2014, p. 65) afirma
que,

A primeira constatacéo, levando em conta a construcéo tedrica do direito
brasileiro, e as tendéncias do direito internacional, vai no sentido de que a
modulagcdo de efeitos em controle difuso de constitucionalidade € nao
apenas possivel, mas essencial. A constatacdo seguinte pode ser dirigida
aos casos de modulacdo em controle incidental por parte do Supremo, mas
a eles ndo se restringe. A partir da analise da prética jurisprudencial sobre o
tema, o que se pode observar € uma auséncia de argumentacao apropriada
guando se procede a modulagdo de efeitos, a qual € muitas vezes utilizada
como uma prerrogativa da Corte, por motivos de fundamentacéo
predominantemente politica, e ndo constitucional.

Sendo assim, se por um lado existe a possibilidade da aplicacdo da
modulagcdo dos efeitos em controle difuso de constitucionalidade, podendo ser
considerada como uma otimizac&do do controle de constitucionalidade brasileiro, por
outro lado, tem-se que a fundamentacdo adotada pelo Supremo Tribunal Federal
nao atingiu a finalidade de pacificacdo, eis que ocasiona divergéncia entre a

jurisprudéncia e a doutrina.
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CONCLUSAO

Consoante os pontos levantados neste trabalho, constata-se que a
interferéncia do Estado é crucial para convivéncia em sociedade, bem como as
regras e principios trazidos com essa interferéncia. Esse fato tem como figura
principal o Poder Judiciario que, sempre que ocorre um conflito de interesse, é
acionado para realizar uma solucgéo legal e efetiva, objetivando concluir o conflito.

Nesse cenario surge a coisa julgada buscando conceder imutabilidade as
decisbes do Judiciario, bem como tornando-as impossivel de serem rediscutidas.
Essa imutabilidade e indiscutibilidade das decisdes judiciais objetivam a manutencéo
do principio da seguranca juridica, haja vista que se o individuo pudesse acionar o
Poder Judiciario diversas vezes sobre o0 mesmo assunto, provavelmente receberia
sentencas divergente, ou seja, ocasionaria uma inseguranca juridica.

No entanto, a imutabilidade da coisa julgada ndo pode ser considerada
como uma valor absoluto, tendo em vista que as sentengas sao proferias por um
juizo humano e séo passiveis de erros. Esse fato resulta em decisbes que sao
proferidas fundadas em leis ou atos normativos que posteriormente sao
considerados inconstitucionais.

O presente trabalho buscou explanar a possibilidade de relativizacdo da
coisa julgada inconstitucional, restando claro que a doutrina ndo possui um
posicionamento pacifico. A respeito do tema ha trés posicionamentos que se
destacam.

A primeira corrente doutrinaria enfatiza que a coisa julgada pode ser
desconstituida a qualquer momento, inclusive apés esgotado o prazo de dois anos
para propor acao rescisoria, haja vista que as decisdes do controle concentrado tém,
em regra, efeito ex tunc, devendo retroagir ao momento da edicdo da lei. Essa
corrente acredita que o principio da supremacia das normas constitucionais deve
prevalecer, mesmo que em contraposi¢ao ao principio da seguranca juridica.

O segundo posicionamento acredita ndo ser possivel a desconstituicao da
coisa julgada em nenhuma hipétese, tendo em vista que ocasionaria inseguranca
juridica no ordenamento juridico. Isso se deve ao fato de que qualquer decisao,

mesmo as que estivessem sob o manto da imutabilidade, poderiam ser
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desconstituidas por superveniente decisdo de inconstitucionalidade proferida em
controle concentrado pelo Supremo Tribunal Federal.

Por fim, h& a parcela da doutrina que permite a relativizagcdo da coisa
julgada, mas mantém alguns dos efeitos produzidos pela decisdo desconstituida,
desde que seja constatado que ocasionaria grande inseguranca juridica. Nesse
sentido, é necessario que haja uma analise casuistica, para que se possa concluir
se havera ou ndo a desconstituicdo da coisa julgada inconstitucional.

O presente trabalho se posicionou de forma contraria a relativizacdo da
coisa julgada, haja vista que a sua possibilidade ocasionaria tamanha inseguranca
juridica. A violacdo da seguranca juridica decorre da possibilidade de uma deciséo
poder ser “alterada” a qualquer momento por uma superveniente decisdo de
inconstitucionalidade proferida pela Suprema Corte.

Ademais, a doutrina e o entendimento jurisprudencial assegura que nao
existe hierarquia entre os controles de constitucionalidade. O Brasil adota um
controle de constitucionalidade misto, podendo ser realizado por qualquer juiz ou
tribunal, no ambito difuso, ou apenas pelo Supremo Tribunal Federal, na esfera do
controle concentrado. No entanto as decisdes proferidas em ambos controles
possuem a mesma importancia, ou seja, a decisdo do controle proferida por juiz
ordinario ndo é considerada hierarquicamente inferior a proferida pelo Suprema
Corte.

Em seguida foi apresentado no presente trabalho o controle de
constitucionalidade, em especial o instituto da modulacdo dos efeitos. No controle
concentrado a modulacdo esta prevista em dois dispositivos — a saber, artigo 27, da
Lei n°® 9.868/99 e artigo 11, da Lei n°® 9.882/99 — sendo apresentados 0s requisitos
para que seja aplicada nas decisdes declaratoria de inconstitucionalidade.

Para que os efeitos sejam modulados devem estar presentes 0s
seguintes requisitos: seguranca juridica e excepcional interesse social, bem como a
aprovacao da maioria absoluta de 2/3 dos membros do Supremo Tribunal Federal.

No que tange ao controle difuso de constitucionalidade existem duas
concepcdes a respeito da modulacdo dos efeitos da decisdo declaratéria de
inconstitucionalidade, sendo que parcela da doutrina assevera ser impossivel por
falta de previsao legal, ndo existindo possibilidade de se aplicar o artigo 27 da Lei n°
9.868/99 por analogia. No entanto, ha doutrinadores — sendo esse 0 posicionamento
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predominante no Supremo Tribunal Federal — que autorizam a aplicac&o do referido
dispositivo por analogia no controle difuso, desde que presente os requisitos para
modular.

Em que pese o objeto do trabalho seja de grande relevancia juridica, ele
perpassa por grande instabilidade doutrinaria, legislativa e jurisprudencial. Apesar de
existirem precedentes jurisprudenciais do Supremo Tribunal Federal, o tema ainda
ndo é pacifico e aguarda posicionamento da Suprema Corte para que seja sanada

as presentes controvérsias.
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