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RESUMO

O presente trabalho trata, em sua primeira parte, da flexibilizagdo ou relativizagao da coisa
julgada material, abordando primeiramente o instituto da coisa julgada como pressuposto
formal da estrutura da atividade jurisdicional e, em Gltima instancia, da existéncia de um
discurso juridico-jurisdicional. Destaca-se a essencialidade da coisa julgada material para
a afirmagao do poder estatal e da efetividade da tutela jurisdicional de direitos. Por fim,
define-se conceitualmente o que seja coisa julgada formal e material, delimitando suas
areas objetiva e subjetiva de abrangéncia e suas fungdes negativa e positiva, até se destacar
a eficdcia preclusiva da coisa julgada como aspecto indispensavel a sua configuracao. Na
segunda parte, apresenta-se a tese de relativizacao da coisa julgada para, em um terceiro
momento, desnudar-se, a partir de uma posicao tedrica pds-positivista de matiz nao
jusnaturalista, o carater jusnaturalista das teses que relativizam a coisa julgada. Na quarta
e Ultima parte, analisa-se a coisa julgada inconstitucional, partindo-se de uma comparagao
entre o carater da decisdo de inconstitucionalidade nos direitos brasileiro e alemao, e
discute-se a legitimidade de decisao jurisdicional que declara a inconstitucionalidade da
lei no caso concreto, no sistema difuso.
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ABSTRACT

The present work deals with, in its first part, the flexibility or relativization of material res
judicata, addressing first the Institute of res judicata as formal assumption of jurisdictional
activity structure and, ultimately, the existence of a legal and judicial speech. The essentiality
of material res judicata for the assertion of State power and of the effectiveness of the judicial
protection of rights. Finally, define conceptually what is res judicata and formal material,
delimiting its objective and subjective areas of scope and its negative and positive functions,
until you highlight the effectiveness preclusiva of res judicata as indispensable aspect to
your configuration. Second, the thesis of relativization of res judicata in a third moment,
strip, from a theoretical position approaches not jusnaturalista hue, the jusnaturalista
character of the thesis to make relative the res judicata. In the fourth and last part the thing
judged unconstitutional, based on a comparison between the character of the decision
of unconstitutionality in the Brazilian and German rights and discusses the legitimacy of
judicial decision declaring the unconstitutionality of the law in this case, the diffuse system.

Keywords: Res Judicata. Relativization of Res Judicata Material. Decision of
Unconstitutionality. Legitimacy of The Judicial Decision.
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INTRODUCAO

No presente trabalho, procuramos abordar alguns dos principais problemas que

ll’

circundam a discussao sobre a “coisa julgada inconstitucional”, isto é, sobre o que acontece
com a decisao jurisdicional revestida da imutabilidade prépria a coisa julgada material quando,
posteriormente, o Supremo Tribunal Federal (STF) declara inconstitucional ou constitucional

o ato normativo que serviu de parametro para a decisao ja transitada em julgado.

A problemética objeto deste trabalho se insere no ambito das discussdes sobre
a chamada flexibilizagdo ou relativizagdo da coisa julgada material — sendo um capitulo
especifico desta pesquisa —, que é mais ampla e abrange outras questoes que nao envolvem
especificamente a “coisa julgada inconstitucional” e suas questoes.

Na primeira parte deste trabalho, serd focalizado o instituto da coisa julgada.
Iniciamos desenvolvendo a ideia de que a coisa julgada é um pressuposto formal que
compde a estrutura da prépria atividade jurisdicional, sem a qual ndo é sequer possivel
a existéncia de um discurso juridico-jurisdicional. Em seguida, destacamos como a
coisa julgada material é essencial a afirmacao do poder estatal e a efetividade da tutela
jurisdicional de direitos. Chegamos, entdo, a definicdo conceitual do que seja a coisa
julgada formal e material, delimitando suas dreas objetiva e subjetiva de abrangéncia e
suas fungdes negativa e positiva, até, finalmente, destacarmos a eficicia preclusiva da coisa
julgada como aspecto indispensavel a sua configuracao.

O trabalho prossegue, em sua segunda parte, apresentando a tese da relativizagao
da coisa julgada, que, para fins didaticos, dividimos em duas correntes principais: uma que
defende a relativizagao “forte” da coisa julgada; e outra que propugna uma flexibilizagao “fraca”,
moderada. As principais vozes de ambas as linhas doutrinarias serdo realcadas e explicadas.

A terceira parte busca desnudar o carater jusnaturalista que inegavelmente reveste
as teses tendentes a relativizagao da coisa julgada, escudadas em grande parte na onda do
principialismo brasileiro de inspiragao provinda de Ronald Dworkin.

O presente trabalho parte de uma posicao teérica fincada no pés-positivismo de
matiz ndo jusnaturalista, ou seja, aquele que procura avancar além dos diversos positivismos,
mas sem retorno a quaisquer categorias jusnaturalistas. Por isso, é tecida forte critica as
relativizagoes da coisa julgada ja sob o angulo em que estas se depreendem de concepgoes
ligadas a um (inexistente e insustentavel cientificamente) direito natural.

Ap6s ter sido lancado esse substrato teérico-dogmatico, a quarta e Gltima parte deste
artigo analisa especificamente o fendmeno da coisa julgada inconstitucional. Ap6s uma
breve passagem sobre teoria da norma, em que ressaltamos o cardter de coparticipagao do
intérprete na producao da norma juridica, fazemos uma anélise comparativa do carater da
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decisao de inconstitucionalidade nos direitos brasileiro e alemao, chegando a conclusao de
que aqui, como |4, essa decisao sempre tem natureza constitutiva. Em seguida, discutimos
a legitimidade da decisao jurisdicional que declara a inconstitucionalidade da lei no caso
concreto, no sistema difuso, por qualquer juiz ou tribunal brasileiro — respeitando-se a
cldusula de reserva de plendrio (art. 97 da CF). Em face da natureza constitutiva das decisoes
de inconstitucionalidade, verifica-se a eficacia temporal dessas decisdes. Concebe-se,
entdo, que o controle de constitucionalidade das leis e dos atos normativos nao deve ser
confundido com o controle especifico de constitucionalidade das decisoes jurisdicionais,
pois este é feito pelas suas vias proprias, endo ou exoprocessuais, que serao analisadas.

Aporta-se no conceito, construido pelo STF, de coisa soberanamente julgada,
explicitando-o. E, finalmente, abordamos, a luz da posicao até entao ja revelada, as questoes
da inconstitucionalidade da possibilidade de flexibilizagdo da coisa julgada pela via da
impugnacao ao cumprimento da sentenca ou dos embargos a execugao e a incidéncia da
declaracao de (in)constitucionalidade sobre as relagbes juridicas continuativas.

Enfim, o presente trabalho pretende contribuir para a discussao, propugnando
basicamente a favor da ndo relativizacao da coisa julgada material, instituto indispensavel
ndo apenas a pacificagao social, como especialmente a prépria efetividade da tutela dos
direitos das pessoas e das coletividades.

1 A COISA JULGADA

1.1 A COISA JULGADA E PRESSUPOSTO ESTRUTURAL DE POSSIBILIDADE
DO DISCURSO JURIDICO-JURISDICIONAL

O discurso juridico é um caso especial do discurso pratico geral, como afirma Robert
Alexy.? Nao é necessdrio subscrever ou sequer analisar quaisquer de suas conclusdes no
que tange a sua teoria da justificacdo juridica, que beira ao jusnaturalismo no que toca a
normatividade dos principios, para afirmar a corregao da assertiva transcrita sob o ponto
de vista do direito exigido pelo Estado Democrético de Direito contemporaneo.

E isso é assim porque o discurso juridico, tal qual o discurso prético geral, se ocupa
de questdes préticas, voltando-se a decidir o que deve ou nao ser feito e o que deve ou nao

2 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacao juridica: a teoria do discurso racional como teoria da justificagao
juridica. 2. ed. Sao Paulo: Landy, 2005, p. 209-217.
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ser deixado de fazer; exige-se do resultado do discurso o atingimento de decisao correta
(e aqui, mesmo sabendo-se que a maioria das questoes juridicas admite que mais de uma
resposta pode ser igualmente considerada correta — posicao que esposamos —, 0 que nao
desnatura a caracteristica do discurso juridico buscar essa corregao, disto decorre a exigéncia
de fundamentagao das decisoes). Porém, o discurso juridico se singulariza em relagao ao
discurso pratico genérico em razao da existéncia de varios tipos de limitagdo que concernem
a sua estrutura.

E assim como o discurso juridico é uma espécie do género discurso pratico geral,
existem diversos subtipos de discursos juridicos com estruturagoes internas peculiares.
Entre os diversos tipos de discursos juridicos, institucionalizados (como as negociagdes no
processo judicial e as deliberacoes judiciais) ou ndo institucionalizados (como a produgéao
da ciéncia juridica, os debates legislativos, as discussdes entre juristas ou estudantes, a
andlise feita na imprensa), toca ao nosso tema o especifico ambito do discurso juridico
institucionalizado na acao jurisdicional, que se desenvolve por meio e no processo.

Uma das caracteristicas peculiares ao discurso juridico-jurisdicional, ou juridico-processual,
que o singularizam diante dos demais é a existéncia de um especial conjunto de limitagoes
que proporcionam certo fechamento argumentativo, excluindo do debate uma série de
questoes (que sdo admissiveis em outros discursos praticos juridicos ou extrajuridicos).
Alids, o discurso do (e no) processo é o discurso juridico que é caracterizado pela mais
intensa limitagao argumentativa, em relagao aos demais.

Entre os limites mais importantes, é possivel elencar, com inspiracao em Alexy, os
seguintes: os papéis dos interlocutores sao desigualmente distribuidos; a participacao do
acusado/demandado ndo é voluntéria; a obrigacao de dizer a verdade é limitada; existe
limite de tempo em que deve ser deliberada a decisao, além de existirem diversos limites
temporais para o desenvolvimento de marcos especificos da argumentacao; hd regulacao
pelas normas processuais; as partes sao instruidas a se guiar pelos seus préprios interesses,
sem qualquer preocupacao (a0 menos na maioria das vezes) com a obtencdo de um
resultado justo ou correto, almejando um resultado que seja vantajoso para si. Acrescento
ainda a proibicdo do non liquet, que, juntamente com a limitagao temporal para a tomada
de decisao, compreende a obrigatoriedade de prolagao de decisao.

Portanto, o discurso jurisdicional-processual é um tipo especifico de discurso
juridico, que é em si uma espécie do género maior discurso pratico geral. Discurso juridico-
jurisdicional (ou processual) é aquele desenvolvido na e pela atividade tipica do Poder
Judiciario, atividade jurisdicional a que se refere a Constituicao Federal como fundamento
da Republica no art. 22— separagao das fungdes do poder politico do Estado — e concebido
como direito fundamental no art. 52, em especial em seu inciso XXXV. E direito positivo
constitucional e fundamental, portanto.
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A atividade jurisdicional — no seu discurso — tem como caracteristica estrutural
basica a obrigatoriedade de decidir o caso. O termo caso é aqui entendido como o conflito
deduzido perante o poder jurisdicional, seja em concreto ou em abstrato — pois também
trata das questoes discutidas em abstrato, como as inerentes ao controle abstrato de
constitucionalidade. Essas questdes apresentam-se como casos a demandarem decisao e
distinguem-se dos casos concretos em razao de seu cardter erga omnes em processos sem
partes (exceto partes formais ou processuais) no sentido material-individualista, sendo as
questoes abordadas sob a dimensao hipotético-normativa. No entanto, ainda assim sao
casos revestidos das mesmas limitagdes inerentes a todo discurso juridico-processual.

Se existe obrigatoriedade de decidir, existe proibicao de ndo decidir. A atividade
jurisdicional ndao pode desembocar em uma nao decisao.

A ndo decisdo pode acontecer por duas vias: (a) o juiz resolve nao decidir porque
ndo se acha capaz de decidir; ou (b) o juiz ndo decide porque mantém a discussao
indefinidamente, nao a finalizando.

Para solucionar o primeiro problema, o direito positivo proibe o non liquet (nao
decido), de maneira que o juiz ndo pode deixar de decidir (a) em razdo de ndo existir no
ordenamento juridico norma especifica para reger o caso (a questao da lacuna normativa);
assim como (b) deficiéncias na cognoscibilidade do caso, por exemplo, por permanecer
divida sobre matéria fatica ap6s a instrugao probatéria, ndo podem afastar a obrigatoriedade
de decidir. O sistema juridico cria parametros para a superacao das lacunas por meio de
atividade integradora (criativa, ainda que parcialmente) do juiz e modula o 6nus da prova
de maneira que a ddvida sobre questoes faticas ensejem decisao favoravel a tal ou qual
ator processual.

Ja para resolver o segundo problema, o direito positivo, e de estatura constitucional
— ressalte-se —, cria o instituto da coisa julgada (material). Para que existe o discurso
juridico-jurisdicional? Para solucionar os conflitos intersubjetivos de maneira conforme ao
direito — logo, segundo um parametro que chamo de justica juridica, que alguns designam
como justica formal, em contraposicao a qualquer ideia regulatdria de justica extrajuridica,
descolada do direito positivo. Sem uma decisao a respeito do conflito, este se pereniza,
o que é rechagado pelo préprio sistema juridico.

O debate inerente ao discurso precisa ter um fim. E este acontece, em nosso
ordenamento juridico, no momento em que nao cabe mais acao resciséria da decisao
transitada materialmente em julgado. Conforme voltarei a abordar mais detalhadamente
adiante, nosso sistema criou um mecanismo de encerramento da discussao jurisdicional
bipartido em dois momentos sucessivos no tempo: (a) primeiramente, quando nao couber
mais nenhum recurso (meio endoprocessual de impugnacao de protodecisoes jurisdicionais)

360 FAE Centro Universitario



contra a decisdo (ainda provisoéria, antes de se tornar totalmente definitiva) que resolveu o
mérito, hd a coisa julgada material - mesmo que esta estabeleca uma fortissima estabilizagao
da decisao (ainda proviséria), que nao pode mais prima facie ser alterada; (b) ainda ha a
possibilidade do discurso juridico prosseguir, e assim a decisao ser cancelada ou modificada,
por meio da acao resciséria (meio exoprocessual de impugnacao de decisoes ainda nao
totalmente definitivas e, pois, ainda provisérias, no sentido de que se expdem a acao
rescisoria), de maneira que apenas quando ndo mais couber agao resciséria da decisao
esta pode ser considerada definitiva.

A coisa julgada material, em regra, acarreta o fim do discurso juridico; porém, em
razao de especialissimas hipéteses, previstas no direito positivo, podera o discurso juridico
se estender ainda no bojo de agao resciséria tempestivamente suscitada para (re)discutir a
questao. Portanto, o sistema implica uma progressiva gradacao da estabilizagdo da decisao
jurisdicional, que s6 atinge o seu dpice ao final do prazo para a acao resciséria da decisao
ja transitada em julgado, momento em que surge a “coisa soberanamente julgada”.?

ApOs o prazo para a interposicao de agao resciséria, ndo ha mais qualquer
possibilidade de se reiniciar o discurso juridico-jurisdicional sobre a questao de mérito
decidida. E importante ressaltar a diferenca conceitual entre “coisa julgada” material e
“coisa soberanamente julgada” (sempre material), sendo esta alcangada apenas quando
nao couber mais acao resciséria da decisao transitada em julgado. A possibilidade de
acao rescisoria sempre enseja uma extensao temporal do prazo para a real estabilizagao
da substancia da coisa julgada.

E possivel, no entanto, que tenha havido um vicio transrescisério, consistente em
nao ter sido anteriormente formado um discurso juridico efetivo, tendo ocorrido apenas
mera aparéncia de discurso juridico. Se a decisao, proferida em desfavor do réu, foi
formada em processo que se desenvolveu a sua revelia e (a) sem que tenha sido citado
para comparecer ao debate — inexisténcia de citacao; ou (b) a citacao tenha sido feita de
maneira defeituosa e por isso invalida — nulidade da citagdo, ndo chegou minimamente a
haver um discurso jurisdicional. A citacdo é um pressuposto processual de existéncia do

Nas palavras do Ministro Celso de Mello, conforme o seguinte extrato: “A sentenga de mérito transitada
em julgado s6 pode ser desconstituida mediante ajuizamento de especifica agdo autdnoma de impugnagao
(agao rescisoéria) 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 modificacao, ainda que o ato sentencial encontre fundamento em legislacao que, em momento
posterior, tenha sido declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, quer em sede de controle
abstrato, quer no ambito de fiscalizagdo incidental de constitucionalidade.” (STF — RE 594350/RS — DJE
de 11.06.2010).
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processo e, por isso, se nao foi feita, simplesmente ndo existe processo e, pois, ndo existe
qualquer discurso.* Se a citagao é eivada de vicio que a torne nula, o processo é invalido de
tal maneira que, pela auséncia de participacao do réu ou interessado, ndo chega a ocorrer
um discurso jurisdicional. Em ambas as hipéteses é cabivel acao judicial para impugnar a
pseudodecisao formada. Digo “pseudo” na medida em que, nao tendo sido formado o
discurso juridico-jurisdicional, ha apenas uma aparéncia de decisao, produzida por um
procedimento que nem mesmo cumpriu os requisitos formal-estruturais minimos exigidos
pelo direito posto. A acao cabivel costuma ser designada de querela nullitatis, ainda que
haja também dissenso sobre a melhor designacao, tendo em vista a concepgao que se
tenha sobre a natureza do defeito atacado.

A obrigatoriedade de se decidir o caso sub judice, segundo as determinagoes
de limitagdo temporal e da proibicdo do non liquet, revela que a estrutura do discurso
juridico-jurisdicional exige a estabilizacdo da decisdo-produto da discussao. A decisao
soberanamente julgada é completamente estabilizada, nao podendo ser desconstituida
ou modificada. A possibilidade de interposicao de querela nullitatis ndo infirma o que se
disse, ja que é cabivel apenas contra pseudodecisdes e nao contra verdadeiras decisoes.
Nao é contra o sistema a manutencdo da possibilidade de deteccao da existéncia de
pseudodecisoes.

Destarte, o direito fundamental constitucional de protecao a coisa julgada nao
é apenas uma regra de processo, bem como ndo visa apenas a protecao das posicoes
juridico-subjetivas ocupadas pelas pessoas e coletividades em sociedade. Como remata
Luiz Guilherme Marinoni, “Trata-se de uma regra indispensdvel a existéncia do discurso
juridico e, por conseguinte, ao exercicio da prépria jurisdicao.”

*Ha posicionamento no sentido de que a existéncia de citagdo ndo é pressuposto processual de existéncia
do processo, que ja estaria formado e existiria mesmo sem a citagao, apenas envolvendo o autor e o juiz
(conforme Candido Rangel Dinamarco, José Carlos Barbosa Moreira, Pontes de Miranda, Fredie Didier Jr.,
entre outros). Nao adotamos tal posicionamento, na medida em que a existéncia de processo stricto sensu
ndo prescinde do oferecimento de oportunidade ao estabelecimento do didlogo juridico-jurisdicional.
Havendo falta de citacdo, ndo chegou a haver processo; houve atividade judicial, por certo, mas nao
processo. Nessa linha caminham Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery, Luiz Guilherme Marinoni e
Sérgio Arenhart, José Manuel Arruda Alvim, Tereza Arruda Alvim Wambier, Eduardo Talamini, entre outros.
De qualquer maneira, esse dissenso ndo impacta no tema que estamos abordando, na medida em que,
mesmo considerando-se a falta de citagao da hipétese de nulidade do processo (existente), ainda assim
nao ter-se-ia formado o discurso juridico-jurisdicional, sendo o caso de vicio transrecisério. Inclusive, na
hipétese de nulidade de citagao, é pacifico tratar-se de processo que existe, porém invalido, e também
aqui cabe agao para impugnar a “decisao”.

> MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa julgada inconstitucional: a retroatividade da decisao de (in)
constitucionalidade do STF sobre a coisa julgada: a questdo da relativizagao da coisa julgada. 2. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 56.
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Acerca do limite temporal que a coisa julgada impde ao discurso e de sua
definitividade, prossegue o autor:

A coisa julgada, portanto, ndo é uma regra preocupada com o contetido do discurso, mas
sim uma condigao para que o discurso seja um discurso institucional limitado no tempo e,
destarte, um discurso juridico propriamente dito. Na verdade, se a discussao juridica nao
tiver um termo a partir do qual a decisao nao possa ser questionada, nao havera sentido
em falar em discurso juridico nem muito menos em realiza-lo. Ora, um discurso juridico
incapaz de se estabilizar € uma contradicao em termos, ja que o poder, fundamento do
discurso juridico, imprescinde do recrudescimento. E por isto que um discurso aberto a
eterna discussao jamais sera um discurso juridico [rectius, juridico-jurisdicional] ou um
discurso do poder estatal, mas tao somente um discurso pratico-geral.®

E indissociavel da propria ideia de decisao sua definitividade. A decisao nao
pode ser modificada pela reabertura da discussdo, o que levaria a eternizagdo do
debate. A consequéncia da eternizacao da discussao, obviamente, seria a atribuicao ao

pronunciamento anterior do carater de nao decisao, equivalente a uma mera “opiniao”.

O fato de haver o sistema recursal endoprocessual nao afasta essa conclusao. As
decisoes sujeitas a recurso nao sao definitivas e, assim, também podem ser equiparaveis a
nao decisoes. E isso concerne a prépria estrutura do processo. Assim como ele nao pode
se eternizar, também nao pode prescindir do tempo para a cognicdo e amadurecimento
da discussao. O discurso juridico-jurisdicional acontece no tempo e despende-o, sendo
natural que, dentro do tempo estruturalmente previsto para o travamento da discussao,
haja decisdes potencialmente definitivas, porém reversiveis e, assim, suscetiveis também
de serem nao decisoes.

A questao é que o processo nao pode consistir indefinidamente de decisoes
potencialmente reversiveis, e sua prépria existéncia depende de que ele possa chegar
ao fim. Sem um termo final a partir do qual se estabilize perenemente a decisao ndo ha
processo, mas apenas uma “histéria sem fim” circular — como o cachorro que corre atras de
seu préprio rabo, sem chegar a lugar algum — histéria que pode ser reescrita e recontada
segundo a disposicao e a possibilidade dos contendores, menoscabando diversos marcos
imprescindiveis para a afirmacdo de um Estado Democrético de Direito e a prépria
existéncia da tutela dos direitos.

¢ Ibidem, p. 56-57.
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1.2 COISA JULGADA NECESSARIA A TUTELA JURISDICIONAL EFETIVA: A
AFIRMACAO DO PODER ESTATAL

A estabilizagdo da coisa julgada é uma regra formal que estrutura o discurso
juridico, funcionando como condicao de possibilidade da proépria existéncia de uma
tutela jurisdicional que seja efetiva e, assim, essencial a afirmagao do poder do Estado (e
da vigéncia do direito).

Marinoni assevera, de maneira incisiva, que:

Uma decisao judicial nao seria propriamente uma afirmagao da autoridade do poder
jurisdicional caso pudesse ser modificada, depois do encerramento do processo em
que foi proferida, por outro érgao judicial. Ora, se a decisao jurisdicional é protegida
contra o Executivo e o Legislativo, ndo deveria ser sequer preciso dizer que ela deve ser
absolutamente intocédvel pela prépria esfera que a produziu. Um poder que pudesse
eternamente rever a sua interpretagao seria uma gritante aberracdo diante da teoria
politica. O poder, para se afirmar, deve gerar confianga, para o que é imprescindivel a
estabilidade das suas decisoes’.

Essa afirmacdo do poder estatal é imprescindivel para desestimular nas pessoas
e nos grupos sociais seus impulsos de “fazer justica com as préprias maos”. A perda da
confianga na efetividade do processo jurisdicional incentivaria a autotutela dos conflitos
intersubjetivos e ao ndo cumprimento voluntario das decisoes jurisdicionais — e estatais
como um todo (por que ndo dizé-lo?), na medida em que as pessoas seriam encorajadas a
acreditar que os pronunciamentos estatais — até mesmo os jurisdicionais — seriam sempre
passiveis de revisao. Isto é, poderiam descumpri-los sob a argumentacao (extrajuridica,
mas real e concreta) de que confiam que o direito estd a seu favor e que tal fato serd
demonstrado (no futuro) pela ulterior reversao da decisao (que nunca se estabiliza). Num
cendrio como este, fica claro que um nimero maior e crescente de pessoas — aquelas
que se sentirem com (ou efetivamente detiverem os) poderes suficientes para impor sua
visdo — irdo preferir a autorresolugao dos conflitos, ainda que pelos meios da violéncia ou
da imposigao — a substituicao da forca do direito pelo direito da forga (ou do mais forte).

Tal cenario é certamente indesejado ndo apenas em sede de teoria do direito, mas
também em termos de direito positivo, que o repugna, de maneira que a estabilidade e
definitividade da coisa julgada material se mostra indispensavel para a prépria existéncia
da tutela efetiva dos direitos e para a afirmacao do poder do Estado.

7 Ibidem, 2010, p. 61.
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Com percuciéncia, Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery ensinam o
seguinte:

28. Coisa julgada material e Estado Democratico de Direito. A doutrina mundial
reconhece o instituto da coisa julgada material como “elemento de existéncia” do Estado
Democratico de Direito [...]. A supremacia da Constituigao esta na propria coisa julgada,
enquanto manifestagao do Estado Democratico de Direito, fundamento da Republica (CF

2 ‘caput’), ndo sendo principio que possa opor-se a coisa julgada como se esta estivesse
abaixo de qualquer outro instituto constitucional. Quando se fala na intangibilidade da
coisa julgada, ndo se deve dar ao instituto tratamento juridico inferior, de mera figura do
processo civil, regulada por lei ordinaria, mas, ao contrario, impde-se o reconhecimento
da coisa julgada com a magnitude constitucional que lhe é prépria, ou seja, de elemento
formador do Estado Democrético de Direito, que ndo pode ser apequenado por conta
de algumas situagoes, velhas conhecidas da doutrina e jurisprudéncia, como é o caso
da sentenca injusta, repelida como irrelevante [...] ou da sentenga proferida contra
a Constituigdo ou a lei, igualmente considerada pela doutrina [...], sendo que, nesta
dltima hipétese, pode ser desconstituida pela agao resciséria (CPC, art. 485, V). [...] O
risco politico de haver sentenca injusta ou inconstitucional no caso concreto parece ser
menos grave do que o risco politico de instaurar-se a inseguranga geral com a relativizagao
(rectius’: desconsideragao) da coisa julgada® (grifo nosso).

1.3 ASPECTOS FORMAL E MATERIAL DA COISA JULGADA

O Cédigo de Processo Civil (CPC) dispoe em seu art. 467 que “Denomina-se coisa
julgada material a eficacia, que torna imutavel e indiscutivel a sentenga, ndo mais sujeita a
recurso ordindrio ou extraordinario”. E claro que medra acentuada divergéncia a respeito
do que seja efetivamente a coisa julgada material.

Inicialmente, cabe distinguir o que seriam coisa julgada formal e material.

A coisa julgada formal refere-se a indiscutibilidade e a imutabilidade da sentenca
(decisao) dentro do processo, sendo, pois, fendmeno endoprocessual. Trata-se da sentenga
considerada como ato juridico processual. Quando nao for mais possivel interpor qualquer
recurso contra a sentenga, qualquer que seja o teor desta, havera coisa julgada formal, de
maneira que nao mais poderd a sentenca ser alterada neste processo especifico, tendo
ocorrido a Gltima preclusao processual.

J& a coisa julgada material consiste na indiscutibilidade da sentenga fora do processo,
sendo, assim, fendbmeno exoprocessual, consistente na estabilizacao da decisao produzida

8 NERY JR., Nelson; ANDRADE NERY, Rosa Maria de. Cédigo de processo civil comentado e legislacao
extravagante. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 715.

Revista Justica e Sistema Criminal, v. 7, n. 12, p. 355-412, jan./jun. 2015 365



em relagdo a qualquer outro processo. A coisa julgada material subentende a formal, que lhe
acompanha indissociavelmente (razao provavel pela qual o CPC apenas alude a material).

Na feliz sintese de Pontes de Miranda, “A coisa julgada é formal quando. nao mais
se pode discutir no processo o que se decidiu. A coisa julgada material é a que impede
discutir-se, noutro processo, o que se decidiu.”

Candido Rangel Dinamarco, professor da USP, traca as seguintes linhas sobre a
distingao entre as mencionadas figuras:

Uma vez consumada, reputa-se consolidada no presente e para o futuro a situagao
juridico-material das partes, relativa ao objeto do julgamento e as razées que uma delas
tivesse para sustentar ou pretender alguma outra situagao. [...] Quando porém ja nao
se pensa nos efeitos imunizados da sentenca, mas na sentenca em si mesma como ato
juridico do processo, sua imutabilidade é conceituada como coisa julgada formal.

A distingao entre coisa julgada material e formal consiste, portanto, em que (a) a primeira
é a imunidade dos efeitos da sentenca, que os acompanha na vida das pessoas ainda
depois de extinto o processo, impedindo qualquer ato estatal, processual ou nao, que
venha nega-los; enquanto que (b) a coisa julgada formal é fendmeno interno ao processo
e refere-se a sentenca como ato processual.'”

O destacado professor da USP ainda ressalta que nao sao as coisas julgadas formal
e material institutos autbnomos entre si, mas sim dois aspectos do mesmo fendmeno de
imutabilidade, ambos responsaveis por incutir seguranga nas relagoes juridicas, de maneira
que a imutabilidade apresenta-se como uma “figura de duas faces”."

1.4 DEFININDO COISA JULGADA MATERIAL

E preciso determinar com maior precisao exatamente o que fica indiscutivel e
imodificavel pela coisa julgada material; qual é o seu objeto protegido.
Pode-se divisar trés correntes basicas que dominam o debate a respeito em nossa

doutrina, ainda que outras propostas também existam (refugindo ao objeto do presente
trabalho o aprofundamento nelas).

®  PONTES, Miranda de. Comentarios ao CPC. 3. ed. rev. e aum. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 5, p. 144.

10 DINAMARCO, Candido Rangel. Relativizar a coisa julgada material. Revista da Procuradoria Geral do
Estado de Sao Paulo, Sdo Paulo, n. 55/56, 2001, p. 30. Disponivel em: <http://www.pge.sp.gov.br/
centrodeestudos/revistaspge/Revista%20PGE%2055-56.pdf>. Acesso em: 5 nov. 2011.

" Ibidem, p. 29.
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A coisa julgada material é considerada: a) como uma qualidade de todos os efeitos
da sentenca, em posicao inaugurada por Enrico Tullio Liebman'?; b) como uma situagao
juridica do contetido da decisao, postura capitaneada por José Carlos Barbosa Moreira; e
c) como uma qualidade exclusivamente dos efeitos declaratérios da decisao.

Enrico Tullio Liebman asseverava que a coisa julgada material nao é efeito da
sentenga, mas sim uma qualidade. Mas qualidade de qué?

Liebman considerava que a coisa julgada material é uma qualidade que torna
imutaveis todos os efeitos da sentenca (como sera detalhado mais adiante na andlise da
abrangéncia objetiva da coisa julgada material). Sao dele as seguintes palavras:

[...] esta expressao [coisa julgadal, assaz abstrata, ndo pode e nao é de referir-se a um
efeito autdbnomo que possa estar de qualquer modo sozinho; indica pelo contrério a forga,
a maneira com que certos efeitos se produzem, isto é, uma qualidade ou modo de ser
deles. O mesmo se pode dizer das diversas palavras por que se procura explicar a férmula
legislativa tradicional: imutabilidade, definitividade, intangibilidade, incontestabilidade,
termos que exprimem todos eles uma propriedade, uma qualidade particular, um
atributo do objeto a que se referem, porque sao, por si s6s, expressoes vazias, privadas
de contetido e de sentido.
[...] alinguagem induziu-nos, portanto, inconscientemente, a descoberta desta verdade:
que a autoridade da coisa julgada ndo é o efeito da sentenca, mas uma qualidade, um
modo de ser e de manifestar-se dos seus efeitos, quaisquer que sejam, vdrios e diversos,
consoante as diferentes categorias de sentengas.’
J& para Barbosa Moreira, coisa julgada material é uma situagao juridica do contetdo
da decisao, consistente na imutabilidade do contetido constante de seu dispositivo (norma
juridica concreta a regular o caso da espécie). Em outras palavras, uma qualidade que se

agrega ao contetido da sentenga, e ndo aos seus efeitos, tornando-o imutavel.

A sutileza do raciocinio, aqui, diferencia o contetido da sentenga, que é o aspecto
interno da decisao; dos efeitos da sentenca, que é a projegao desse contetido para fora do
processo, atingindo as pessoas (dentro dos limites subjetivos da coisa julgada material e, no
que couber, mesmo a terceiros). Assim, os efeitos em si ndo seriam propriamente imutaveis,
ja que podem ser modificados por fatos ou atos que sejam aptos a tal. Por exemplo, o
perdao da divida concedido pelo credor que lograra éxito na acao de conhecimento
condenatéria modifica os efeitos da sentenga, ja que nao podera o titulo executivo judicial
formado ser executado, em razao do eficiente ato superveniente impeditivo da execucao.

2 LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e autoridade da sentenca. Trad. Alfredo Buzaid e Benvindo Aires. Rio
de Janeiro: Forense, 1945, p. 15-16.

3 Ibidem, p. 15-16.
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Toda sentenga, meramente declaratéria ou ndo, contém a norma juridica concreta que
deve disciplinar a situagdo submetida a cognicao judicial. [...] Em determinado instante,
pois, a sentenca experimenta notavel modificagao em sua condicao juridica: de mutavel
que era, faz-se imutavel — e porque imutdvel, faz-se indiscutivel, ja que ndo teria sentido
permitir-se nova discussao daquilo que nao se pode mudar.

[...]

Ao nosso ver, porém, o que se coloca sob o palio da incontrastabilidade, ‘com referéncia
a situagao existente ao tempo em que a sentenca foi prolatada’, ndo sao os efeitos, mas
a prépria sentenga, ou, mais precisamente, a norma juridica concreta nela contida.™

Barbosa Moreira ainda ressalta que o CPC dispde expressamente, em seu art. 468,

[...] “a sentenga, que julgar total ou parcialmente a lide, tem a forga de lei nos limites da

"o

lide e das questoes decididas”, “a sentenga”, reza o texto, nao “a declaragao contida na
sentenga”: a sentenga, pois, na sua integridade enquanto ato decisério, com todos os
elementos do decisum."®

Segundo outra concepgao agasalhada por parte da doutrina, pode-se dizer que
“a coisa julgada material corresponde a imutabilidade da declaragao judicial sobre o
direito da parte que requerer alguma prestagao jurisdicional”.’® Isto é, a coisa julgada
material seria uma qualidade que tornaria imutavel apenas o contetdo e os efeitos
declaratérios da sentenca. Evidentemente, s6 se alcanca a coisa julgada material se
a sentenga resolveu o mérito da acao, ou seja, que resolve o objeto sobre o qual se
controverte. A decisdao que extingue o processo sem resolugao de mérito faz coisa

julgada apenas formal.

Ha declaragao quando o juiz é capaz de certificar a existéncia ou nao de um
direito, em razao do grau de conhecimento aurido e segundo as regras estruturais do
processo — que o obrigam a decidir —, de maneira que a decisao confere certeza (juridica)
ao direito declarado.

Por isso, se o juiz nado tiver tido condi¢des cognitivas suficientes para exaurir
probatoriamente a matéria fética, proferird uma declaragaio meramente “sumaria”, que
ndo é revestida da suficiente certeza juridica apta a formar a coisa julgada material. “Se o
juiz ndo tem condigdes de conhecer os fatos adequadamente (com cognicdo exauriente)

" MOREIRA, José Carlos Barbosa. Eficicia da sentenga e autoridade da coisa julgada. In: Temas de direito
processual. 3. série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 107-110.

> Id. Coisa julgada e declaracdo. In: Temas de direito processual. Sao Paulo: Saraiva, 1977, p. 84-85.

® MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de conhecimento. 8. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p. 648.
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para fazer incidir sobre estes uma norma juridica, nao é possivel a imunizacdo da decisao
judicial, derivada da coisa julgada material”.!”

Pode-se partir, com Marinoni e Arenhart, das seguintes premissas: (a) eficdcia é a
potencialidade de a sentenca produzir efeitos; (b) efeitos (b.1) internos, que se operam
apenas no ambito juridico e automaticamente, independentemente de qualquer agente
externo para a sua materializagdo — normalmente, os efeitos condenatério, constitutivo e
declaratério; e (b.2) externos, que apenas se materializam por meio de agentes externos
e, por isso, ndo sao automaticos, podendo ou nio vir a acontecer — efeitos executivo e
mandamental. Os efeitos externos estao a livre disposicao dos interessados para envidar
esforgos conducentes a sua efetividade. Os efeitos exclusivamente juridicos, os internos,
depreendem-se da propria sentenca e, assim, nao sao modificaveis, j& que nao esta na
esfera de decisao ou de atuacao do interessado ou de terceiros ensejar a concretizagao
real desses efeitos.

A eficacia da sentenca, que é mera possibilidade, ndao pode ser alcangada pela
imutabilidade da coisa julgada. Os efeitos é que podem sé-lo. Porém, nao todos: apenas
o efeito declaratdrio é que se torna indiscutivel e imutdvel em decorréncia da coisa julgada
material. E s6 a declaracao contida na sentenca, qualquer que seja a sua natureza (declaratdria,
constitutiva, condenatdria, executiva ou mandamental), que se torna “lei do caso concreto”.

Os estreitos limites do objeto deste trabalho nao permitem nem demandam que
se tome partido nesta discussao, nem exigem maior aprofundamento.

Parece ser consenso, em todas as trés vertentes enunciadas, que, em suma, os
seguintes pressupostos sao necessarios para que haja a imunizagao conferida pela coisa
julgada material: (a) haver decisao jurisdicional; (b) que decida o mérito do caso; (c)
esteja em cognicao exauriente; (d) tenha havido a preclusao Gltima ou maxima (coisa
julgada formal).

Vale a pena ainda ressaltar que a protecao da coisa julgada material nao é
exclusividade da sentenca. Qualquer espécie de decisao judicial que atenda aos pressupostos
elencados no paragrafo anterior é apta a produzir coisa julgada material, inclusive decisdo
interlocutéria (por exemplo, a que julgar antecipadamente parte da demanda, art. 273,
§62, do CPC; ou a que julgar antecipadamente a demanda reconvencional); decisdao
monocrética de membro de tribunal e acérddo."

7 Ibidem, p. 648.

8 Nesse sentido, DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de processo civil. 4.
ed. Salvador: Juspodivm, 2009. v. 2. p. 412.
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1.5  AS FUNCOES NEGATIVA E POSITIVA DA COISA JULGADA MATERIAL

A coisa julgada material influencia o futuro sob dois aspectos distintos, ainda que
sejam duas faces de um mesmo fen6meno, normalmente referenciados como fungées ou
efeitos da coisa julgada.

A fungao negativa impede que a mesma controvérsia seja renovada em outro
processo; ou seja, impede-se que o objeto ja decidido volte a ser debatido em nova agao,
cabendo a excecdo da coisa julgada para impedir a renovacao e, se eventualmente vier
a transitar em julgado novamente o objeto ja revestido anteriormente da qualidade de
coisa julgada material, cabe, entdo, agdo rescisoria, tdo grave é o atentado a estabilidade
das decisoes do discurso juridico-jurisdicional (CPC, art. 485, IV).

Ja a fungao “positiva” refere-se a vinculagao da situagao juridica das partes; cabe-lhes
invocar a coisa julgada material, em eventual novo processo, para fundamentar nova
pretensdao, aproveitando-se da imodificabilidade do objeto ja decidido para formular
novas pretensoes. Assim, os juizes ficam vinculados, em causas subsequentes, a declaragao
contida na decisao transitada em julgado anteriormente. “Naturalmente, sobre as novas
pretensoes ndo ha indiscutibilidade, mas nao caberia questionamento algum sobre o que
se assentou sob o manto da res iudicata no processo anterior entre as mesmas partes.”"
Portanto, se a questao retornar ao Judiciario como questdo incidental, ndo podera ser
decidida de maneira diferente do que ja foi sob o manto da coisa julgada.

A funcao positiva s opera entre as mesmas partes e enquanto ndo forem alteradas as

circunstancias fdticas e/ou normativas (por exemplo, superveniéncia de nova lei regulando
uma relacao juridica continuativa).

“A imutabilidade, portanto, que protege a parte dispositiva da sentenca (art. 469 do
CPC, a contrario sensu) ndo é capaz de escudar a declaragao ali constante contra qualquer
espécie de declaragao contrastante”, afirmam Marinoni e Arenhart, que entdo sumarizam:
“Novas decisoes, contrarias a declaragao presente na sentenga, somente serdo proibidas se, e
somente se, refletirem litigio envolvendo as mesmas partes diante da mesma causa de pedir.”*°

A causa de pedir é composta pela (a) causa préxima ou imediata — o fundamento
fatico; e pela (b) causa remota ou mediata — o fundamento juridico (normativo). Basta
que um desses elementos se altere para que haja nova causa de pedir, de maneira que se
estard diante de nova agao, nao imunizada pela coisa julgada anterior.

' THEODORO JR., Humberto. Coisa julgada. Mandado de seguranca. Relagao juridica continuativa.
Contribuigao social. Simula n® 239 do STFE. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; PEIXOTO, Marcelo
Magalhaes; ELALI, André (Coord.). Coisa julgada tributaria. Sao Paulo: MP Editora, 2005, p. 169.

2 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de conhecimento... Op. cit., p. 653.
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1.6 LIMITES SUBJETIVOS DA COISA JULGADA

Ab initio, é importante destacar que o estudo dos limites subjetivos da coisa
julgada material merece duas andlises diferenciadas: (a) uma relacionada ao processo
individual, plasmado no CPC e consolidado desde o Estado liberal-individualista; e (b) outra
referente ao processo coletivo, com marco normativo estabelecido especialmente na nova
Constituicao Federal de 1988, na Lei de Agao Civil Piblica (Lei n2 7.347, de 24 de julho
de 1985), no Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC, Lei n2 8.078, de 11 de setembro
de 1990), entre outros diplomas. Quando a doutrina expde o tema sem extremar os dois
tipos de processo, causa certa confusao diddtica indesejavel. Em razdo dos objetivos do
presente trabalho, apresentar-se-do apenas os limites subjetivos do processo individual,
merecendo o processo coletivo andlise especifica a ser feita em outro lugar.

O art. 472 do CPC estabelece que a sentenga faz coisa julgada as partes entre as
quais é dada, ndo beneficiando e nem prejudicando terceiros, consagrando, assim, a regra
geral de que a coisa julgada material opera inter partes, nao abrangendo as pessoas que
nao participaram do processo.

A despeito da dicgao do dispositivo, no sentido de que as pessoas que nao foram
partes — e sdo terceiros em relacdo a demanda — ndo serdo atingidas pela coisa julgada, nao
é exatamente essa a sua correta inteleccao. Os terceiros em relagao a demanda poderao
ser impactados em decorréncia da decisdo transitada em julgado.

Os terceiros devem ser diferenciados em (a) terceiros juridicamente interessados,
que sao aqueles que tém um interesse decorrente de alguma relagao juridica conexa ou
dependente referente a relagao juridica posta em juizo; e (b) terceiros desinteressados,
que sdo os indiferentes, no sentido de que ndo entretém qualquer relagao juridica
interdependente aquela em discussao no caso submetido a coisa julgada. Estes podem
ter interesses econdmicos, morais ou de outra espécie conectados com a causa, e podem
certamente ter relagoes juridicas que serao de alguma forma afetadas em decorréncia da
decisao transitada em julgado, mas estas nao sao inerentes aquela relagao juridica protegida
sob 0 manto da coisa julgada.

Os terceiros desinteressados nao tém qualquer legitimidade para deduzirem em
juizo pretensoes relacionadas a coisa anteriormente julgada. Por isso, Nelson Nery Jr. e Rosa
Maria Nery asseveram que “Como a lide resolvida em juizo nao respeita a eles, a coisa
julgada nao os atingira”.?' E o caso, por exemplo, do credor do réu que tem seu patrimonio

21 NERY JR., Nelson; ANDRADE NERY, Rosa Maria de. Cédigo de processo civil comentado e legislacao
extravagante. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 737.
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reduzido em decorréncia da demanda revestida de coisa julgada, ou dos familiares do réu
que é despejado em acao de despejo. Nao poderao intentar acao a respeito do objeto
transitado em julgado por mera falta de legitimidade ativa, razdo pela qual nem mesmo
pode se falar em se lhes interpor (com precisdo) a coisa julgada.

No entanto, os terceiros indiferentes serao atingidos pelos chamados efeitos naturais
da coisa julgada, na medida em que a alteracao no status quo lhes serd impactante. O
credor pode vir a ndo receber o pagamento e os familiares poderao vir a ter que habitar

I’l

em outro lugar, de maneira que sob esse viés “natural” sentirdo na pele os efeitos da coisa

julgada e ndo poderao modificar a decisao.

Nas palavras sempre claras de Marinoni e Arenhart:

Em outros termos: a sentenca produz, em relagao aos terceiros que nao tém interesse
juridico, efeitos denominados de “naturais”, os quais sao inafastaveis e imutéveis.

Os terceiros que nao tém interesse juridico nao precisam do fendmeno da coisa julgada
para que a decisao se torne imutavel. Como eles ndo possuem legitimidade perante o
litigio, tais efeitos sao imutdveis naturalmente. Nesse sentido, a questdo da imutabilidade,
para os terceiros, pode ser resumida a um problema de legitimagao diante do litigio,
ndo tendo relagdo com a coisa julgada. Quando o terceiro possui interesse juridico — e
assim legitimidade —, ele pode opor-se aos efeitos da sentenca. Quando nao a possui,
ele sofre naturalmente tais efeitos.??

Os terceiros juridicamente interessados serdo atingidos indiretamente pela coisa
julgada material. Pela precisao na exposicao, transcrevo a licdo de Marinoni e Arenhart:

A sentenga judicial pode produzir efeitos em relagao a todos esses sujeitos, sejam partes, sejam
terceiros interessados, sejam ainda terceiros indiferentes. Esses efeitos, porém, serdo sentidos e
recepcionados de maneira distinta, conforme a condigao do sujeito que os sofre. Traduzindo
essa ideia através de um exemplo: a sentenga que decreta o despejo de alguém opera efeitos,
indubitavelmente, perante o inquilino (que devera deixar o imével), mas também em relagdo a
sua familia (que o acompanhara), a seus amigos (que haverao de reconhecer que aquela pessoa
nao reside mais naquele determinado local), a seus credores (que, para cobrar dividas quesiveis,
deverdo procura-lo em seu novo enderego) etc. Da mesma forma, tal sentenca atuara perante
o sublocatdrio, que tenha, por hipétese, alugado um quarto no imével alugado.

Todas essas pessoas, participantes ou nao do processo que resultou no despejo, sofrem
efeitos da decisdo judicial, em maior ou menor intensidade. Havera, porém, alguma
diferenca entre a qualidade dos efeitos que sofrem? Sem ddvida, sim. Aqueles sujeitos
que tém algum interesse, qualificado como juridico, em relagao ao litigio, e a solugao
que recebeu, podem — porque tém legitimidade para tanto — opor-se, de algum modo,
a afetacdo de sua esfera juridica por tais efeitos.

22 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de conhecimento... Op. cit., p. 657.
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A parte (inquilino) pode opor-se a submissao aos efeitos da decisao por meio dos recursos
cabiveis, rediscutindo a sentenca e, consequentemente, impedindo que os efeitos desta o
atinjam. Poderia, em tese, se ndo fosse o fendmeno da coisa julgada a impedi-lo, propor
nova demanda, postulando sua manutengao no imével.

O sublocatério, mantendo relagao com o locatario (legitima, pois autorizada pelo locador)
dependente da relacdo de locacao, é admitido como assistente simples no processo,
no intuito de evitar a incidéncia dos efeitos de eventual despejo sobre seus interesses.
Poderia, ainda, recorrer da sentenga, como terceiro prejudicado, visando sua reformulagao
e a consequente cassagao dos efeitos que lhe sao prejudiciais. Da mesma forma, se nao
tivesse sido cientificado da agao (e em sendo legitima a sublocacao, porque autorizada
pelo locador), poderia, mesmo depois de proferida a sentenga e precluso o processo,
opor-se a realizacao de seus efeitos por meio de embargos de terceiro. Estes “terceiros”,
portanto, somente se submetem aos efeitos da sentenca se nao quiserem, ou nao puderem,
valer-se dos meios idoneos para afasta-los. Resumindo: aqueles que nao sao partes do
litigio, e assim nao podem ser atingidos pela coisa julgada, mas nele tém interesse juridico,
apenas podem ser alcangados pelos efeitos reflexos da sentenga, e por essa razdo sao
considerados terceiros interessados (ou terceiros juridicamente interessados), os quais tém
legitimidade para ingressar no processo na qualidade de assistente simples da parte (por
exemplo: o sublocatdrio na condicdo de assistente simples do locatario) ou manifestar
oposicao aos efeitos da sentenca.

O assistente simples nao é propriamente abrangido pela preclusao da coisa julgada,
mas aplica-se a ele o efeito da intervengao, conforme o art. 55 do CPC, segundo o qual,
transitada em julgado a sentenga, na causa em que interveio o assistente (simples), este
nao poderd, em processo posterior, discutir a “justica da decisao”, salvo se alegar e provar
que houve ma gestao do processo, demonstrando que: (a) pelo estado em que recebera
o processo, ou pelas declaragbes e atos do assistido, fora impedido de produzir provas
suscetiveis de influir na sentenca; ou que (b) desconhecia a existéncia de alegagdes ou
de provas, de que o assistido, por dolo ou culpa, ndo se valeu. Justica da decisdo sao os
fundamentos de fato e de direito da sentenga que normalmente nao sao abrangidos pela
autoridade da res judicata. Mas, se houver a intervencao do assistente simples — que nao
é parte, mas terceiro juridicamente interessado —, sao abrangidos pela eficacia preclusiva
da coisa julgada. Nelson Nery Jr. e Rosa Maria Nery arrematam:

Na prdtica, isto significa que o assistente nao poderd, processo futuro, rediscutir os motivos
de fato e de direito da sentenca proferida entre assistido e parte contraria. Salvo, é claro,
se alegar e provar a excecdo de ma gestao processual (exceptio male gesti processus), cujas
hipdteses de incidéncia sao apontadas nos incisos da norma ora comentada.?

2 NERY JR., Nelson; ANDRADE NERY, Rosa Maria de. Cédigo de processo civil comentado e legislacao
extravagante. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 289.
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A parte final do art. 472 estabelece que nas causas relativas ao estado de pessoa,
se houverem sido citados no processo, litisconsércio necessario, todos os interessados, a
sentenca produz coisa julgada em relagao a terceiros. Em verdade, se todos os interessados
forem participar do processo —sejam as partes, sejam os terceiros juridicamente interessados
—, 0s demais terceiros a que alude o dispositivo sao simplesmente abrangidos pelos efeitos
naturais da coisa julgada, nao havendo necessidade de disposicao expressa a respeito.

Sao abrangidos pela autoridade da coisa julgada os sucessores das partes do
processo transitado em julgado e os substituidos nas hipéteses de substituicao processual.
Inclui-se nesta Gltima hipétese a substituicao processual ulterior decorrente de alienagao
da coisa litigiosa durante a litispendéncia, conforme o art. 42, §32, do CPC, segundo o
qual a sentenca, proferida entre as partes originais, estende seus efeitos ao adquirente
ou ao cessiondrio, ainda que estes nao tenham participado do processo, por nao ter sido
aceita a sucessao pela parte contrdria, nem ter intervindo no processo na qualidade de
assistente (hip6tese que configura assisténcia litisconsorcial, ja que o sujeito sera o titular
da relacao juridica material controvertida).

1.7 LIMITES OBJETIVOS DA COISA JULGADA

A imutabilidade da coisa julgada material abrange exclusivamente a norma
juridica de decisao concreta constante do dispositivo do ato jurisdicional que decide o
pedido (mérito, objeto), seja sentenga, acérdao ou até decisao interlocutéria ou decisao
monocratica de relator em tribunal. Tudo o que consta da fundamentagao, inclusive a
analise das provas, ndo fica imutavel pela coisa julgada. Assim, as questdes prejudiciais
incidentalmente resolvidas no processo nao sao protegidas pela indiscutibilidade, exceto
se compuserem uma agao declaratdria incidental, hip6tese em que passam a ser objeto
principal de uma agao. Uma questao prejudicial também faz coisa julgada se for inserida
principaliter tantum no pedido.

A esse respeito, o CPC dispde expressamente, em seu art. 468, que “A sentenca,
que julgar total ou parcialmente a lide, tem a forga de lei nos limites da lide e das
questoes decididas”. Lide, af, deve ser entendida como o mérito ou objeto expresso
no pedido.

Na licao de Barbosa Moreira:

X propoe contra Y agao de despejo, alegando que o locatdrio cometeu infracao
contratual grave, consistente em danificar o prédio alugado. O pedido é julgado
procedente, por ter-se o juiz convencido da verdade do fato (danificagao do prédio).
Tampouco fica esse motivo — solugao da quaestio facti — coberto pela autoridade da
coisa julgada: em processo posterior, no qual X venha a pleitear de Y a indenizagao do
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prejuizo sofrido, podera o 6rgao judicial rejeitar o pedido, entendendo que nao ficou
provado o fato da danificagao.?

O préprio CPC esclarece os lindes objetivos ao dissipar dividas por meio do art.
469, segundo o qual nao fazem coisa julgada: (a) os motivos, ainda que importantes para
determinar o alcance da parte dispositiva da sentenga; (b) a verdade dos fatos, estabelecida
como fundamento da sentenca; e (c) a apreciacao da questao prejudicial, decidida
incidentalmente no processo.

Faz coisa julgada, todavia, conforme o art. 470, a resolugao da questao prejudicial,
se a parte o requerer (por meio de agao declaratéria incidental, arts. 52 e 325, ou ainda
se for destacado como pedido principal), o juiz for competente para decidir em razao da
matéria e constituir pressuposto necessdrio para o julgamento da lide.

Vale dizer que se, proposta uma agao por alguém que se supbe filho de outrem, para o
fim de perceber alimentos, for julgada procedente a pretensao, a tnica certificagdo que
se torna imutavel é a do recebimento dos alimentos, nao se atingindo a afirmacao da
condicao de filho (que, no exemplo dado, constitui mero fundamento do pedido). Em
agao subsequente, portanto, em que este suposto filho venha a habilitar-se a receber seu
quinhao na heranga do assim considerado pai (ap6s seu falecimento), nada impede que o
magistrado dessa agao entenda que aquele que se afirma filho nao tenha direito a heranca
(por ndo ser filho). Embora logicamente essas duas sentengas possam ser antagonicas — na
medida em que uma reconhece como existente algo que a outra supée nao ocorrido —,
juridicamente elas nao tém defeito. As premissas estabelecidas pela primeira sentenga
nao transitam em julgado, ndo se tornando imutaveis, nem vinculam a apreciagao de
outros juizes em casos futuros.

Obviamente, se, no exemplo mencionado, a segunda acdo tendesse novamente ao
reconhecimento dos alimentos, aqui, sim, haveria incidéncia da coisa julgada, impedindo
o reexame da questao (direito a percepgao dos alimentos).?

1.8 EFICACIA PRECLUSIVA DA COISA JULGADA

Passada em julgado a sentenga de mérito, se reputarao deduzidas e repelidas todas
as alegagdes e defesas que a parte poderia opor assim ao acolhimento como a rejeicao
do pedido (CPC, art. 474). Eis o enunciado da regra que consagra a chamada eficdcia
preclusiva da coisa julgada.

2+ MOREIRA, José Carlos Barbosa. Os limites objetivos da coisa julgada no sistema do novo cédigo de processo
civil. In: Temas de direito processual civil. Sao Paulo: Saraiva, 1977, p. 93.

2 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de conhecimento... Op. cit., p. 659.
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Com o transito em julgado da decisao de mérito, torna-se impossivel as partes
alegarem qualquer outra questao relacionada com o conflito deduzido em juizo, cuja
decisdo ja estd protegida pela coisa julgada material. Deve-se ter em tela que a eficdcia
preclusiva refere-se exclusivamente a renovacao da mesma agao, ou seja, com identidade
de partes, pedido e causa de pedir. Afasta-se, assim, a possibilidade de alegacao de
novos argumentos — alegacoes e defesas — sobre a mesma lide, o que nao impede que se
interponha nova acao com base em outro fundamento de fato (causa de pedir préxima)
ou de direito (causa de pedir remota), hipéteses em que nao hd de se falar sequer em
coisa julgada, quanto mais em sua eficacia preclusiva.

Portanto, a regra da eficacia preclusiva considera como se tivesse havido um
“julgamento implicito” sobre os argumentos que poderiam ter sido arguidos relacionados
exatamente & mesma acio e nao o foram. E a regra do “deduzido e do dedutivel”. A
eficacia preclusiva alcanga: (a) as questoes de fato e as de direito que foram efetivamente
alegadas, ainda que nao tenham sido apreciadas pelo juiz na sentenga; (b) as questoes de
fato e de direito que poderiam ter sido alegadas, mas nao o foram; e (c) as questoes de
fato e de direito que o juiz deveria ter examinado de oficio, mas nao o fez. E isso tudo
independentemente das partes e interessados terem tido, ou ndo, conhecimento a respeito
da possibilidade de alegagao.

“Eficacia preclusiva é a aptidao, que a prépria autoridade da coisa julgada material
tem, de excluir a renovagao de questdes suscetiveis de neutralizar os efeitos da sentenca
cobertos por ela”?, nas palavras de Candido Rangel Dinamarco, para quem esta se expressa
como um mecanismo de autodefesa da prépria coisa julgada. Leciona ainda Dinamarco:

Fala a doutrina a respeito, ndao sem alguma impropriedade, em coisa julgada sobre o
explicito e o implicito. O significado do art. 474 é impedir ndo s6 que o vencido volte a
discussao de pontos ja discutidos e resolvidos na motivagao da sentenca, como também
que ele venha a suscitar pontos novos, nao alegados nem apreciados, mas que sejam
capazes de alterar a conclusao contida no decisério. Sao razdes que a parte poderia opor
ao acolhimento do pedido as defesas que o réu talvez pudesse levantar, mas omitiu.
Inclusive a prescricao, que ele poderia ter alegado a qualquer tempo e em qualquer
instancia ordindria do processo (CC, art. 193 —supra, n2 426), se nao alegou nao podera
alegar mais, depois de passada em julgado a sentenca de mérito. As razdes que poderiam
ser opostas a rejeicao do pedido sao aquelas que o autor houver omitido. Nao se trata
de causas de pedir omitidas, porque a coisa julgada material nao vai além dos limites
da demanda proposta e, se houver outra causa petendi a alegar, a demanda serd outra
e nao ficard impedida de julgamento (supra, n? 962); mas novos argumentos, novas

% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2005. v. I, p. 321.
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circunstancias de fato, interpretagao da lei de outro modo, atualidades da jurisprudéncia
etc., que talvez pudessem ser Gteis quando trazidos antes do julgamento da causa, agora
ja ndo poderao ser utilizados.?”

Por tudo isso, a eficacia preclusiva da coisa julgada determina que as partes aleguem
os fatos e os argumentos até o Gltimo momento Gtil para alega-los, apés o qual opera a
preclusao. Tércio Sampaio Ferraz Jr., com esteio em Niklas Luhmann, assevera que “As decisoes
judicidrias, uma vez tomadas, isolam-se dos motivos e do grau de participagao dos interessados
e imunizam-se contra novas razoes ou resisténcias que se pensasse em opor-lhes”?. Dentro da
estrutura da coisa julgada, a eficacia preclusiva visa (tem como funcao) justamente determinar
essa impossibilidade de revisitagao do caso pela via de novas argumentacoes (desde que estas
permanecam no quadro da identidade de acoes — mesmas partes, pedido e causa de pedir).

2 A TESE DA RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA

A tese que propugna pela relativizacao ou flexibilizagdo da coisa julgada tem
ganhado forga em nossa doutrina, tendo sido inicialmente propulsada especialmente pelo
surgimento de exames de DNA, aptos a comprovar a paternidade com probabilidade de
acerto muito superior aos métodos anteriormente existentes; sendo também muito discutida
no ambito da fixagao de indenizagdes por desapropriagao, direta ou indireta, em que
os valores originalmente fixados seriam “injustos” em razao de extrapolarem os valores
considerados, pelos seus proponentes, “justos”; e, é claro, na seara do direito tributario,
em funcao maiormente das questoes envolvendo a chamada coisa julgada inconstitucional,
que é o objeto especifico do presente trabalho.

A coisa julgada inconstitucional se insere, pois, no contexto das discussoes sobre a
relativizacdo da coisa julgada, sendo um aspecto especifico desta. Por essa razao, apresento,
no presente tépico, os principais argumentos favoraveis a flexibilizacao da coisa julgada
para permitir a sua superagao.

Identifico duas linhas paralelas de argumentagao a favor da flexibilizacao: (a) a
corrente que propugna por uma relativizagao “fraca”, capitaneada por Candido Rangel
Dinamarco; e (b) aquela que caminha na direcao de uma relativacao “forte”, esposada
por José Augusto Delgado.

2 [d. Instituicoes de direito processual civil... Op. Cit., p. 323.

28 Na apresentagao da edigdo brasileira de LUHMANN, Niklas. Legitimacao pelo procedimento. Brasilia:

UnB, 1980, p. 13.

Revista Justica e Sistema Criminal, v. 7, n. 12, p. 355-412, jan./jun. 2015 377



Dinamarco® considera que a garantia constitucional e a disciplina legal da coisa
julgada recebem sua legitimidade politica e social da capacidade que tém de conferir
seguranca as relagoes juridicas atingidas pelos efeitos da sentenca. A sintese necessaria
do indispensavel equilibrio que deve existir entre celeridade processual (que favorece o
principio da certeza do direito) e ponderacdo (no sentido de producao de resultados mais
justos, de aprofundamento na cognicao e argumentacao/justificagao) é um indispensavel
equilibrio entre essas exigéncias conflitantes, de maneira que “o processo deve ser realizado
e produzir resultados estdveis tao logo quanto possivel, sem que com isso se impeca ou
prejudique a justica dos resultados que ele produzira”.*°

Trabalha-se, assim, com base nas seguintes premissas: (a) a garantia da coisa julgada
nao pode ir além dos efeitos a serem imunizados; e (b) ela deve ser posta em equilibrio com
as demais garantias constitucionais e com os institutos juridicos conducentes a produgao
de resultados justos mediante as atividades inerentes ao processo civil.

O valor da seguranca das relagdes juridicas nao é absoluto no sistema, nem o
é, portanto, a garantia da coisa julgada, devendo ambos conviver com outros valores,
especialmente com o valor da justica das decisoes judiciais (constitucionalmente garantido
pelo direito de acesso a justica, art. 52, XXXV).

Sua frase emblematica, que focaliza o cerne de sua argumentagao, diz o seguinte:
“[...] ndo é legitimo eternizar injusticas a pretexto de evitar a eternizagao de incertezas”.*'

Nao se deve levar longe demais a autoridade da coisa julgada, de maneira que a
delimitacao do ambito de sua incidéncia deve deixar de fora dos seus limites objetivos toda
e qualquer demanda que nao coincida rigorosamente com a que ja houver sido proposta e
julgada. Sob a perspectiva de Dinamarco, o sistema constitucional consagra a relatividade
da coisa julgada como seu valor inerente, dado o convivio com outros valores de igual ou
maior grandeza e, pois, a necessidade de harmoniza-los.

Com base nas premissas supra-aventadas, Dinamarco propde uma sistematizagao

para a relativizacao da coisa julgada, fundada no que designa de conceito técnico-juridico
de “impossibilidade juridica dos efeitos da sentenca”.>

2 Em seu famoso artigo “Relativizar a coisa julgada material”, de onde se extraem os comentarios seguintes.

DINAMARCO, Candido Rangel. Relativizar a coisa julgada material. Revista da Procuradoria Geral do
Estado de Sao Paulo, Sdo Paulo, n. 55/56, p. 31-77, jan./dez. 2001. Disponivel em: <http://www.pge.
sp.gov.br/centrodeestudos/revistaspge/Revista%20PGE%2055-56.pdf>. Acesso em: 5 nov. 2011.

3 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de direito processual civil... Op. Cit., p. 26-27.
3 Ibidem, p. 32.
32 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil... Op. Cit., p. 50.
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Incidindo a autoridade da coisa julgada sobre os efeitos substanciais da sentenga,
onde esses efeitos inexistam, inexistird também coisa julgada material. £ o que acontece
quando a sentenca de mérito contém preceito juridicamente impossivel; como a coisa
julgada ndo é um efeito, mas uma qualidade dos efeitos substanciais da sentenca, onde
estes ndo tiverem condicoes de se impor, por impossibilidade juridica, a coisa julgada
também nao se reveste da autoridade que lhe é habitual.

A impossibilidade pode ser cognoscitiva, l6gica ou juridica, sendo essa a que
de perto fere a questdo da relativizacao da coisa julgada. Em principio, nao deve ser
nem mesmo admitido uma agao cujo pedido é juridicamente impossivel. Se vier a ser
prolatada sentenga, no entanto, com contetido substancial juridicamente impossivel, tal
nao podera estar protegido. Considera o autor que é inconstitucional a leitura classica
da garantia da coisa julgada como sendo “algo absoluto” capaz de fazer do preto branco
e do quadrado, redondo.

Alerta Dinamarco que nao se estd a postular a sistemética desvalorizagao da coisa
julgada, mas apenas o cuidado para situagoes extraordindrias e raras — razao pela qual
consideramos sua posi¢ao, ao menos ideoldgica ou declaradamente, como sendo partidaria
de uma relativizacao “fraca”. O arsenal do sistema processual, com as técnicas dos recursos,
das agoes rescisorias, das reclamagdes aos tribunais superiores etc., seria suficiente para
coibir exageros; e toda flexibilizacao de regras traz consigo riscos.

Os remédios processuais adequados para realizar a flexibilizagcdo seriam: (a) a
propositura de uma nova demanda igual a primeira; (b) a resisténcia a execucao, por
meio de embargos ou mediante alegacdes incidentes no préprio processo executivo; e (c)
a alegacao incidental em algum outro processo, inclusive em pecas defensivas.

José Augusto Delgado®® professa uma doutrina que defende uma relativizagao “forte”
da coisa julgada, na medida em que considera que a coisa julgada nao deve prevalecer
diante de decisoes (a) injustas; (b) contrdrias a moralidade; (c) contrarias a Constituigao;
e (d) contrérias a realidade dos fatos, de maneira que a estabilidade das decisoes restaria
ainda mais amplamente comprometida (rectius: mitigada, flexibilizada ou relativizada) do
que nas propostas de Dinamarco.

Segundo Delgado, “os valores absolutos de legalidade, moralidade e justica
estdo acima do valor seguranga juridica”, sendo este “valor infraconstitucional oriundo
do regramento processual”; e “a injustica, a imoralidade, o ataque a Constituigao, a

33 Conforme seu artigo “Efeitos da coisa julgada e os principios constitucionais”. In: MARTINS, Ives Gandra
da Silva; PEIXOTO, Marcelo Magalhaes; ELALI, André (Coord.). Coisa julgada inconstitucional. Sdo Paulo:
MP Editora, 2005, p. 235-270.
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transformacao da realidade das coisas quando presentes na sentencga viciam a vontade
jurisdicional de modo absoluto, pelo que, em época alguma, ela transita em julgado”.?*
A coisa julgada apenas deve prevalecer “quando esta for determinada em decorréncia de
caminhos percorridos com absoluta normalidade na aplicacao do direito material e do
direito formal”.?>

Enquanto Dinamarco equilibra os valores seguranca e justica como hierarquicamente
iguais, a serem ponderados no caso concreto; Delgado francamente eleva a justica a um
patamar definitivamente superior ao da seguranca, de maneira que esta so existe se, e
somente se, for seguranca de uma decisao justa. Decisao injusta ndo tem seguranga e, ao
contrdrio, deve sempre poder ser desconstituida.

3 O CARATER JUSNATURALISTA DAS TESES DE RELATIVACAO -
OU DE COMO SISIFO VOLTA SEMPRE A CARREGAR A PEDRA
MONTANHA ACIMA

As teses que propugnam pela relativacao da coisa julgada revestem-se de um
indisfarcavel carater jusnaturalista — forte, naqueles que acompanham a linha exemplificada
pela doutrina de José Augusto Delgado; e moderado, mas ndo menos jusnaturalista, na
vertente de Dinamarco.

A prépria concepcao de que a ordem juridica é uma ordem de “valores”, captaveis
pelos sentidos do intérprete/operador do direito, ja é um indicio de que se esta a pensar o
direito desde uma perspectiva independente — ou “vinda de fora” — do direito positivado
pela e na sociedade.

Ao dizer “pela e na sociedade”, fujo de qualquer tentativa de reduzir a nogao
de direito positivo a de direito estatal, ou ainda das concepgoes positivistas formalistas,
supostamente legalistas. Penso que a ciéncia do direito ja amadureceu o bastante para
permanecer estacada na vetusta dicotomia jusnaturalismo vs. juspositivismo; e que o
pos-positivismo cientifico contemporaneo deve representar uma evolucao em relagao as
concepgoes positivistas ja superadas. Isto é, o pés-positivismo nao é e nem deve ser um
retorno ao jusnaturalismo, que é tao ou mais incontrolavel do que o positivismo voluntarista.

3 DELGADO, José Augusto. Efeitos da coisa julgada e os principios constitucionais. In: MARTINS, Ives Gandra
da Silva; PEIXOTO, Marcelo Magalhaes; ELALI, André (Coord.). Coisa julgada inconstitucional. Sdo Paulo:
MP Editora, 2005, p. 250.

3 Ibidem, p. 250.
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Nao é este trabalho o lugar para o aprofundamento nessa questao. No entanto,
considero imprescindivel refutar de modo veemente os argumentos jusnaturalistas,
especialmente os mais “moderados” e que, na linha de Ronald Dworkin e de Robert Alexy,
tanto tém seduzido o imagindrio e o discurso juridico nacionais — aqui representado pela
linha de Dinamarco —, a ponto de se imaginar, no lugar-comum dos manuais universitarios,
que pos-positivismo e neoconstitucionalismo é (s6) essa visao neojusnaturalista dworkiniana,
além de repelir o jusnaturalismo explicito da corrente defendida por Delgado.

Se a justica é um valor superior a seguranga juridica, como propugna a doutrina
“forte” da flexibilizacao, e, pois, deve prevalecer sempre sobre qualquer estabilizacao da
decisdo, evidentemente ndo existe qualquer estabilizagao de qualquer decisao jurisdicional.
Se formos tomar a sério a proposicao de que “a injustica, a imoralidade, o ataque a
Constituicao, a transformacao da realidade das coisas quando presentes na sentenca
viciam a vontade jurisdicional de modo absoluto, pelo que, em época alguma, ela transita
em julgado®®”, simplesmente jamais qualquer decisao jurisdicional sera revestida da coisa
julgada material, ou, em outros termos, jamais a decisao ficara indiscutivel.

Tal posicionamento evoca para dentro do discurso juridico ndo apenas a
possibilidade de hermenéuticas cambiantes sobre a constitucionalidade de normas, mas
também os completamente incontrolaveis pseudocritérios da “justica” e da “moralidade”,
escancarando as portas a perpétua contestagao do que foi decidido. Afinal, ndo se pode
pensar que o direito € uma questao de “bom senso”, especialmente quando se esta a
fazer teoria juridica.

Ainda seriam revisitdveis as decisoes que estivessem divorciadas da realidade, de
maneira que a matéria de fato também poderia sempre ser reanalisada, simplesmente
pela alegacao de desconformidade entre o fato real e o fato processualmente construido
e aceito. Aqui, fora a ja conhecida nogao de que é impossivel atingir uma “verdade real”
dentro da visao retrospectiva e exdgena do processo, se aceitaria a reabertura da discussao

apenas pela alegagao de existéncia de material probatério novo, ad perpetuam.

Percebe-se que adotar tal posicao jusnaturalista forte implica recusar que qualquer
decisdo jurisdicional possa ficar definitiva. Transcrevo, a respeito, a pertinente critica de
Sérgio Nojiri:

Nao é novidade o fato de que os jusnaturalistas sempre encararam o ordenamento juridico

como algo que vai além da mera validade das leis. Para eles, as normas devem ser valoradas
em conformidade com algum ideal de justica. Dizendo o mesmo com outras palavras, a

3 DELGADO, José Augusto. Efeitos da coisa julgada...Op. cit., p. 250.
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norma sé é valida se for justa. Eis af a tese que se esconde por detras da argumentagao
tecida pelos adeptos da relativizagao da coisa julgada. Se a decisao é injusta, ela ndo pode
transitar em julgado. O problema esta em se relacionar a validade de uma norma com
algum padrao de justiga (qual padrao?). Nao se pode confundir juizo de validade com
juizo de justica. No primeiro, a norma é valida se produzida pelo érgao legitimado, pelo
sistema, para tanto. No segundo, trata-se de um juizo de valor (com todas as dificuldades
que isso possa criar) a respeito de uma dada situacao prevista em lei. Alfredo Augusto
Becker, em obra cléssica, j& advertia que “o jurista deve cuidar para nao confundir o
problema da Justiga da regra juridica (sua conformidade, moral ou o direito natural) com
o problema da validade da regra juridica, isto é, sua juridicidade e o consequente poder
de incidir infalivelmente sobre a hipétese de incidéncia, juridicizando-a, e a consequente
irradiagao dos efeitos juridicos”.

A validade de uma norma, seja ela geral e abstrata ou individual e concreta, nesses termos,
nao passa por um juizo de valor préprio das questdes éticas ou morais, vale dizer, uma
sentenca nao pode ser anulada, maxime se transitada em julgado, pelo fato de alguém,
nao legitimado [porque o direito ndo lhe conferiu poderes para reanalisar a questdo ja
revestida de coisa julgada material], considera-la injusta. Conforme ja dito, segundo o atual
sistema normativo, é o juiz o érgao responsével pela protecao da Constituicio. E ele que
diz, de forma definitiva, se uma norma esta de acordo com o texto constitucional. Fora
disso, ingressa-se num campo de subjetividade e incertezas acerca do justo, por nao haver
no mundo um Gnico critério seguro para se identificar a decisao mais justa, moral ou ética.
Basta olharmos ao nosso redor para percebermos o alto grau de complexidade social que
vivemos e percebermos que as opinides a respeito do senso de justiga variam de grupos
sociais para grupos sociais ou, em alguns casos, até mesmo de pessoa para pessoa. Nao ha
uma uniformidade de pensamento a respeito de questoes de justiga, de ética e de moral.
Gustavo S. Valverde, atento a essa problematica nota, com auxilio do magistério de Paulo
de Barros Carvalho, que o principio da justica penetra de tal modo as unidades normativas
do ordenamento que todos a proclamam, fazendo dele um lugar-comum, que se presta a
justificar interesses antagonicos e até desconcertantes, sendo por isso que o autor sempre
pede em nome da “justica”, o réu sempre contesta em nome da “justica”, o juiz sempre
decide em nome da “justica” e o tribunal sempre reforma em nome da “justiga” [e isso tudo
s6 dentro de um discurso juridico-jurisdicional]. Decorre dai que nao se pode, atitulo de algo
que pode vir a se tornar algo extremamente subjetivo, restringir o alcance de uma norma de
hierarquia constitucional que traz seguranga as relagdes sociais regidas pelo ordenamento
juridico. Nessa linha de argumentagao, entendo que o conceito de justiga, se admitido,
deve ser encarado apenas dentro do préprio contexto normativo em que é discutido. Com
isso quero defender aqui a tese de que a tnica justica que se pode aferir com alguma dose
de certeza e confianca, valida para o sistema juridico-normativo, é a da justica formal (ou
instrumental), que é aquela que se extrai do complexo de regras do ordenamento e que
resulta numa decisao final ndo mais passivel de recurso, ordinario ou extraordindrio. Para
essa justica, o fundamental ndo é a busca por uma satisfagdo moral, ética ou politica, dificil
de ser encontrada em termos objetivos, mas uma resposta final para que os conflitos nao
se perpetuem no tempo e que sejam resolvidos de acordo com as regras instrumentais
previstas na Constituicdo Federal e demais normas previstas no sistema. Nesse sentido, o
instituto da coisa julgada nao pode ser encarado como algo incompativel com a realizacao
da justica, pelo menos da justica formal a que me referi acima. Como ja foi observado, a
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coisa julgada coloca um ponto final nas discussoes juridicas criadas pelas partes processuais,
proporcionando um fim as relacées interpessoais conflitivas que lhe sao inerentes. Para
o Direito, visto com o sistema, € justamente esse sentimento de pacificagao social que a
decisao judicial proporciona é que importa. Esse pensamento também é compartilhado
por Eurico de Santi e Paulo César Conrado quando advertem: “a coisa julgada nao serve
para fazer justica material, seve para outorgar seguranga ao direito, seguranca as partes da
contenda, seguranga a terceiros que encontram na coisa julgada um porto seguro para a
realizagao de outros negocios juridicos. A seguranca juridica, realizadora da justica formal,
se sobrepoe a ideia de justica material”.>”

A seguranca juridica jamais pode ser considerada um direito/principio/valor®®
hierarquicamente inferior aos demais, e, ao contrario do que alguns defensores da
relativizacdo da coisa julgada propugnam, ela tem inequivocamente estatura constitucional,
expressa no art. 52, caput, e em seu inciso XXXVI, além de ser indispenséavel para a existéncia
de um Estado Democrdtico de Direito, razao pela qual a seguranca é também implicita e
estruturalmente conformadora desse tipo de organizagao social.

Tércio Sampaio Ferraz Jr. também compartilha da critica aqui esposada, sendo suas
as seguintes preciosas reflexoes:

Seguranga tem a ver com a consisténcia da duracao, isto é, com o evitar que um evento
passado (o estabelecimento de uma norma e o advento de uma situagdo normatizada),
de repente, torne-se algo insignificante, e o seu futuro, algo incerto, o que faria do tempo
do direito um mero tempo cronolégico, uma colagao de surpresas desestabilizadoras da
vida. Afinal, se o sentido de um evento passado pudesse ser alterado ou o sentido de um
evento planejado pudesse ser modificado ao arbitrio de um ato presente, a validade dos
atos humanos estaria sujeita a uma inseguranga e uma incerteza insuportéveis.

A prépria vida humana perderia sentido. Nesse quadro, o passado conserva, para o ser humano,
um sentido, conferindo a memdria a seguranca necessaria a conformacao da integridade
psicossocial do individuo. Por isso, desde a primeira constituigao francesa, a seguranca foi
reconhecida como um direito fundamental. Note-se, um direito, fruto da razao humana (cultura)
contra a inexorabilidade da morte de todas as coisas na natureza (tempo cronoldgico).

A ndo retroatividade da lei tem a ver com esse problema. Trata-se de respeitar o passado
em face das alteragoes legais, precavendo-se de tornar ilusérias, retrospectivamente,
as expectativas legitimas (boa-fé, promessas, acordos, decisbes) contidas no evento
acontecido, por forga do poder de revogacao. O principio da irretroatividade resgata e
sustenta um passado em face do futuro, garantindo essas expectativas legitimas em face da
lei nova. O sentido de um evento passado adquire, assim, um contorno préprio, conforme
legislagao entao vigente, tornando-se imune ao sentido que lhe atribua lei posterior.

37 NOJIRI, Sérgio. Critica a teoria da relativizagdo da coisa julgada. In: CAMARA, Alexandre Freitas, (Coord.).
Relativizagao da coisa julgada. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2006, p. 323-325.

38 Abarcando aqui suas dimensdes normativas e axiolégicas.
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O principio da irretroatividade garante o direito a seguranga. Nesse quadro entende-se
a coisa julgada.

Ela tem a ver com a incidéncia normativa, entendida como configuragao atual de situagoes
subjetivas e objetivas por forca da aplicagao da lei eficaz (eficacia enquanto possibilidade
de incidéncia).

Como a lei nova pode ter eficacia, desde logo, tanto para o futuro quanto para o passado
(isto é, desde o presente, ela pode alterar efeitos ocorridos pela incidéncia das normas, no
passado), o instituto da coisa julgada confere a dinamicidade do sistema um instrumento
importante para lidar com as contradigdes que poderiam surgir entre a incidéncia passada
e a incidéncia futura.

Se o tempo cronolégico tudo corréi, o instituto da coisa julgada é um instrumento capaz
de resgatar o passado em nome de um futuro incerto e cambiante, pela prevaléncia de
uma incidéncia jurisdicional ocorrida sobre a efetividade de uma nova incidéncia sobre o
mesmo objeto. [...] Por essa razao, a coisa julgada € um dos institutos que, ao configurar
seguranga, esta inserido no rol dos direitos fundamentais. [...]

Com feito, Chiovenda aponta que a concepgao da res judicata no direito romano atribui
a sentenca uma fungao pragmatica de garantia da seguranga juridica. A sentenca, para
0s romanos, nao trazia a “resolugoes de questdes”, ou seja, nao havia a pretensao de se
descobrir a solugdo do conflito por meio da “afirmagdo da verdade” pelo juiz.

A busca do processo consistia em colocar um termo final na controvérsia, interromper
a contestabilidade, a partir da prevaléncia de uma vontade individual que concretizava
a lei geral (daf o verbo decidere, de onde provém o nome decisao, significar cortar de
cima pra baixo). Nisso consistia a busca pelo verdadeiro, pelo justo. [...]

Dessa forma, percebe-se que “decisao” é termo correlato a prépria nogao de conflito. O
conflito expressa-se pelas alternativas que surgem da diversidade de interesses e enfoques
das partes, e pressupde que inexiste a situagao ideal do sujeito que delibera apés ter
todos os dados relevantes.

Mais ou menos préximo da situacao ideal, ha sempre a necessidade de se exercer uma
escolha entre as alternativas possiveis que caracterizam a situagao de inseguranga.

Por isso mesmo a escolha, manifestada por uma vontade institucionalizada, tem por
fim a absorcdo da inseguranga gerada pelo conflito, isto é, a decisdo nao elimina a
inseguranga, a absorve e, assim, confere seguranga porque confere estabilidade a relagao
juridica, impedindo a continuidade de sua discussao. [...] Nessa perspectiva pragmatica,
resgatada dos romanos por Chiovenda, revela-se o cardter eminentemente prescritivo
da sentenca. Assim, no lugar de uma pretensa (e intermindvel) busca pela apreensao do
justo e do verdadeiro, como conceitos isolados e por isso de dificil controle intersubjetivo,
a sentenca revela-se como resultado de procedimento regrado de formulagao de uma
vontade individual com base na lei, vale dizer, “limita-se a afirmar que a vontade da lei
no caso concreto é aquilo que o juiz afirma ser a vontade da lei”.*

39

384

FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Coisa julgada em matéria tributdria e as alteragbes sofridas pela legislagao
da contribuigao social sobre o lucro. Revista de Direito Tributario, Sao Paulo, n. 125, 2006, p. 73-76.
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O p6s-positivismo ndo jusnaturalista (ou simplesmente “p6s-positivismo”) justamente
enfatiza que a possibilidade de correcao e controlabilidade da decisao judicial repousa
na intersubjetividade da discussao, promovida sob condigoes estruturalmente adequadas
— entre as quais se encontra a coisa julgada material como limite temporal da discussao,
que precisa ter uma resposta, uma decisao, a partir da compreensao de que a eternizagao
do conflito ndo apenas impede a seguranca, mas também nega a prépria existéncia do
discurso juridico-jurisdicional, como analisado na primeira parte deste trabalho.

A versao mais “forte” da relativizagao é explicita em subverter todo o sistema em
prol de um jusnaturalismo incontrolavel, o qual nega a prépria possibilidade de existéncia
de um discurso juridico. J& a versao mais “moderada”, ou “fraca”, tenta se inserir no debate
usando a linguagem do neoconstitucionalismo jusnaturalista, de viés dworkiniano, que
medra em nosso ambiente académico e jurisprudencial neste inicio de século. Utiliza-se
de conceitos como ponderacgao de principios de igual hierarquia, por meio de parametros
de proporcionalidade e/ou razoabilidade, por meio dos quais o ideal de justica ou de
moral penetra no direito e conforma as decisbes jurisdicionais. A par da critica mais geral
que se pode (e se deve) fazer a esse approach — mas que aqui nao encontra espago em
razao dos limites do objeto deste trabalho —, o Ginico alento que se poderia ter, ou a tnica
distincdo que se pode fazer, diante de tal teoria “fraca” em relagcdo a “forte”, repousa
em que seus arautos professam uma ideologia de moderacao na relativizagao, enquanto
os defensores da teoria forte sao explicitos em manifestar uma ideologia de permanente
manutencao dos conflitos, em prol da busca da justica (que s6 pode ser uma busca sem
fim, recorrentemente reaberta de acordo com o poder daqueles que tém interesse em
fazer prevalecer a sua visao de justica).

Em outras palavras, em termos de teoria do direito, cientificamente, a teoria “fraca”
esbarra nas mesmas deficiéncias da teoria “forte”, ndo se afastando do jusnaturalismo que
as caracteriza. Sua distingao recai apenas na maneira retérica e ideoldgica de apresentacao
da sua tese, apresentada de maneira mais moderada e suave, de modo a transparecer
que, sob a tutela de pessoas razodveis, tal teoria causaria mais beneficios do que prejuizos.

E claro que tal posicionamento retérico-ideolégico nao pode ser aceito sem que
se fragilize todo o arcabougo estrutural do discurso juridico e, concomitantemente, do
préprio Estado Democrético de Direito.

A teoria fraca propugna que somente haveria relativizacao diante de uma injustica
grave, mas nao diante de uma injustica nao grave (e, pois, leve ou de gravidade mediana).
Mas por que uma injustica detectada, ainda que nao tao grave, mas sendo igualmente
uma injustica, deveria ser preservada? Afinal, parece que deve ser consensual que devera
haver um meio de se reabrir a discussdo para se analisar, preambularmente, se, afinal,
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aquela decisdo ja transitada em julgado era, ou nao, uma decisao gravemente injusta.
E, se dessa reabertura do discurso juridico se concluir que havia sim uma injustica de
gravidade mediana, entdo, o que justificaria a manutencdo da decisao injusta, apés ja
ter sido reaberta a discussao? E claro que ndo se poderia aceitar o méximo voluntarismo
de se determinar se a decisao foi justa, levemente injusta ou gravemente injusta sem que
haja um procedimento cognitivo a respeito; sem que as pessoas interessadas pudessem
participar desse discurso. Isso demonstra ja que a teoria fraca acaba retornando ao mesmo
teor da teoria forte, pois abre as mesmas portas para o sepultamento total da estabilidade
das decisoes judiciais — e, pois, para a morte do préprio processo, que nao poderia mais
ser considerado como efetivamente um discurso juridico-jurisdicional.

Além disso, a teoria fraca mimetiza a distingao feita por Dworkin entre casos faceis e
casos dificeis, em que aqueles sao resolvidos pela subsuncao formal e estes pela ponderagao
jusnaturalista. Assim, as decisdes “levemente injustas” manteriam a autoridade da coisa
julgada, que apenas seria flexibilizada no caso de decis6es “gravemente injustas”. Porém,
como é possivel determinar se uma decisdo é levemente ou gravemente injusta ex ante,
isto €, antes de se reabrir a discussao? Impossivel; exceto se aceitarmos o subjetivismo
voluntarista completo de um intérprete-Hércules capaz de feitos sobre-humanos — e
certamente desprezadores do intersubjetivismo.

Dinamarco afirma que “os principios existem para servir a justica e ao homem, nao
para serem servidos como fetiches da ordem processual.”*® Por mais sedutora que seja
tal afirmacao, ela esconde que o tal “fetiche” constitui em verdade uma regra estrutural
interna de como se forma o préprio discurso juridico-jurisdicional, sem a qual ndo é nem
mesmo possivel existir: (a) o discurso, isto é, o processo jurisdicional, (b) a afirmagao do
Estado Democratico de Direito e, assim, (c) o préprio sistema juridico fundamentado na
Constituicao Federal e no império da lei.

Outrossim, ha outra questao fundamental jamais respondida pelas teses da
relativizacdo: o que garante que a nova decisdo serd efetivamente mais justa do que a
decisdo anterior, transitada em julgado? Claro, ndo podemos confiar que algum juiz ou
tribunal é um semideus capaz de estar acima dos limites da acdo humana. Todos somos
humanos, e, pois, é obviamente possivel que a nova decisao seja pior do que a anterior.

E, é claro, toda a carga de ddvida sobre a justica da decisao, que recaia originalmente
sobre a primeira decisdo transitada em julgado, sera obviamente transmitida para a nova
decisdo (a despeito dos arautos da flexibilizagdo subentenderem que esta, sim, serd justa).

% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil... Op. cit., p. 27.
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O minimo de consisténcia que se poderia exigir das teorias da relativizacao é que elas
aceitassem que as novas decisoes serdo também questiondveis, tdo questiondveis quanto as
decisdes por elas revertidas. Em termos l6gicos, o conflito sera sempre novamente renovavel
e a decisdo jamais se estabilizara. Serd como a lenda de Sisifo, que foi condenado a viver
a vida eterna (ap6s a morte) carregando uma pesada pedra para o alto da montanha:
para sempre a pedra cairia novamente, tendo que eternamente reiniciar sua tarefa, num
moto perpétuo infernal. E, como também ja foi demonstrado no inicio deste trabalho, o
pronunciamento que sempre pode ser rediscutido ndo é verdadeiramente uma decisao,
é apenas uma pseudodecisao.

Politicamente, a prevaléncia das teorias da relativizagao certamente encorajaria as
pessoas a nao acreditarem mais no aparelho jurisdicional e a resolverem seus problemas
por si mesmas (resultando em dispersao da coesao social), assim como aqueles que forem
submetidos ao aparelho judicial buscarao ndo cumprir suas determinagoes, na medida
em que podem (legitimamente, para a teoria relativizadora) esperar que as decisoes
desfavordveis venham a ser desconstituidas no futuro.

Barbosa Moreira tece precisas criticas diretamente voltadas as afirmacdes de
Dinamarco, sendo relevante destacar o seguinte excerto:

O interesse na preservagao da res judicata ultrapassa, contudo, o circulo de pessoas
diretamente envolvidas. A estabilidade das decisoes é condicdo essencial para que
possam os jurisdicionados confiar na seriedade e na eficiéncia do funcionamento da
maquina judicial. Todos precisam saber que, se um dia tiverem que recorrer a ela, seu
pronunciamento tera algo mais que o fugidio perfil das nuvens. Sem essa confianga,
crescera fatalmente nos que se julguem lesados a tentagao de reagir pelos seus proprios
meios, a margem dos canais oficiais. Escusado sublinhar o dano que isso causard a
tranquilidade social. Last but not least, ao proprio Estado interessa que suas decisoes
jurisdicionais se armem de solidez. Corre-lhe o dever de prestar a jurisdicao; se ja cumpriu,
solutus est: seria peso intoleravel a necessidade de repetir a prestacao quantas vezes lho
vier a solicitar o inconformismo de alguém insatisfeito com o teor da decisdo. De resto, ja
ninguém hoje concebe o direito de agdo como o direito a uma sentenga favoravel; nem,
por conseguinte, se hd de conceber o dever de prestar a jurisdicao como o dever de dar
ganho de causa a quem a requeira. Exercitado o direito de acao (ou o correlato direito
de defesa), entregue a prestagao jurisdicional, ndo se descobre com que fundamento sera
possivel exigir a renovagao da atividade estatal. Em relagao aquela lide ja nao subsiste
direito de agdo, nem dever de prestar jurisdigdo: toda reiteragdo nao prevista em lei
carecerd de base juridica, sera juridicamente ilegitima. [...]

A vista de tudo isso, deixa de produzir impressdo mais profunda a proclamagio de que
é absurdo “eternizar injusticas para evitar a eternizagao de incertezas”. Tal formulagao,
alids, nao espelha com fidelidade a clara opgao do ordenamento: o que ele faz, para
evitar a eternizagao de incertezas, é preexcluir, de certo momento em diante, e com as
ressalvas expressas a seu ver aceitaveis, que se volte a cogitar o dilema “justo ou injusto”
no concernente ao teor da sentenca. Se assim, num caso ou outro, se leva a eternizagao
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de alguma injustica, esse é o prego que o ordenamento entendeu razoavel pagar como
contrapartida da preservagao de outros valores. [...] Logo de comego, porém, cabe um
reparo de ordem genérica. Mesmo a doutrina favoravel, em maior ou menor medida, a
proposta “relativizadora” nao pode deixar de advertir-se da insuficiéncia, para justifica-
la, da mera invocacao de eventual “injustica” contida na sentenga passada em julgado.
Condicionar a prevaléncia da coisa julgada, pura e simplesmente, a verificagao da justica
da sentenga redunda em golpear de morte o préprio instituto. Poucas vezes a parte vencida
se convence de que sua derrota foi justa. Se quisermos abrir-lhe sempre a possibilidade
de obter novo julgamento da causa, com o exclusivo fundamento de que o anterior foi
injusto, teremos que suportar uma série indefinida de processos com idéntico objeto: mal
comparando, algo como uma sinfonia ndo apenas inacabada, como a de Schubert, mas
inacabavel — e bem menos bela. Nem adianta muito restringir o alcance do substantivo

" ou " ou

“injustica” apondo-lhe o adjetivo “grave” ou equivalente (“flagrante”, “abusiva”, “absurda

”

e por af além). Distinguir o que é e o que ndo é “grave” tem sido fonte constante de
incomodas dificuldades préticas, ao longo do tempo. [...]

Seria lamentavel se tivéssemos que desperdigar mais tempo e mais energias no trato de
questdo andloga, a fim de discernir as hipdteses de “injustica grave” e de “injustica leve”,
aquelas suscetiveis, estas nao (por qué?), de fundamentar a revisao do julgado — com o
risco de nos enlearmos num casuismo exacerbado... e exacerbante.'

Por tudo o que foi exposto, resta claro que nao compartilhamos da opiniao de que
é juridicamente admissivel haver “desconsideracao” da coisa julgada material por meio
das teses jusnaturalistas que tém dominado as propostas de superacao da estabilizagao
das decisoes jurisdicionais. A expressao “relativizagdo” nao é adequada, na medida em
que toda coisa julgada material é evidentemente relativa a causa ja decidida, em todos os
seus elementos — partes, pedido e causa de pedir —, de maneira que o direito positivo ja
estrutura a coisa julgada como sendo intrinsecamente um instituto extremamente relativo,
no sentido de se determinar de maneira precisa — e restrita, diga-se de passagem — o ambito
da estabilizacao da decisao.

A partir de agora, vamos entrar no ambito especifico da designada coisa julgada
inconstitucional, que costuma ser apontado como uma das vertentes da flexibilizagao,
para analisar se e em que medida tal instituto efetivamente existe e pode ser aceito pelo
direito brasileiro.

# BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Consideragoes sobre a chamada relativizagao da coisa julgada material.

Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 101, n. 377, jan./fev. 2005, p. 49-50.
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4 COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL
4.1  ACEPCOES DA EXPRESSAO “COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL”

A expressao coisa julgada inconstitucional pode se referir a dois objetos bastante
distintos entre si e que, portanto, devem ser devidamente apartados logo de inicio. Pode-se
considerar coisa julgada inconstitucional (a) a decisao jurisdicional que aplicou*? ao caso lei
que posteriormente foi considerada inconstitucional pelo STF ou, ao inverso, que deixou
de aplicar lei que posteriormente foi declarada constitucional pelo STF; ou (b) a decisao
jurisdicional que afronta ela mesma, pelo seu contetido, diretamente, a Constitui¢ao Federal.

Tal distingdo nao escapou da observagao de Paulo Otero, jurista portugués autor de
célebre doutrina em favor da flexibilizagao. Para o autor, existem trés hipéteses de coisa julgada
inconstitucional: (a) a decisao judicial cujo contetido viola direta e imediatamente um preceito
ou um principio constitucional; (b) a decisao judicial que aplica uma norma inconstitucional;
e (c) a decisdo judicial que recusa a aplicacao de uma norma com o fundamento de que é
inconstitucional, sem que se verifique qualquer inconstitucionalidade na norma.**

Nos ocuparemos em investigar as possibilidades de ocorréncia da coisa julgada
inconstitucional na primeira hipétese a que nos referimos (equivalente as duas finais de Paulo
Otero), ja que a hipétese em que a decisdo jurisdicional afronta diretamente a Constituigao,
sem que esteja a descoberta de tal afronta relacionada a ulterior controle de constitucionalidade
realizado pelo mais alto tribunal do pais, retorna a questao mais ampla sobre a flexibilizagao
da coisa julgada, ja refutada, em suas linhas gerais, nos itens precedentes deste trabalho.

Nossa classificacao redne as duas letras (b) e (c) de Paulo Otero em uma s6 letra,

que corresponde a nossa letra (a), porque as consideramos como sendo apenas duas faces
do mesmo fendmeno, devendo ser estudadas em conjunto.

42 OINTERPRETE-DECIDIDOR PARTICIPA DA CRIACAO DA NORMA JURIDICA

J& predomina na ciéncia juridica, em quaisquer de suas vertentes ainda que
antagonicas, a concepgao de que o intérprete obrigatoriamente participa com algum aporte
pessoal criativo na constru¢ao da norma juridica individual que resolve o caso — concreto ou

#2 - Utiliza-se o verbo aplicar aqui por simplicidade, sem conotar a utilizagdo de algum método de subsungao;
ou seja, a atividade jurisdicional nao é a de mera aplicagao de hipéteses previamente estabelecidas na lei,
nem de mera atuagao da vontade concreta da lei, pronta a priori.

#  OTERO, Paulo. Ensaio sobre o caso julgado inconstitucional. Lisboa: Lex, 1993, p. 65.
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abstrato. Isto é, ndo apenas nos conflitos de interesses interindividuais (modelo liberal-classico),
mas também nas demandas coletivas, de todos os matizes (direitos difusos, coletivos stricto sensu
e individuais indisponiveis), e nos processos abstratos de controle de constitucionalidade, em
que ndo ha partes nem um caso concreto especifico a ser resolvido, mas em que ha um caso
abstrato que nao prescinde do contexto fatico e da postura construtiva do intérprete. Em todos
0s casos, concretos ou abstratos, o intérprete trabalha com os fatos ndo apenas como premissa
menor em um silogismo e nem mesmo apenas como ambito fenoménico de incidéncia de
uma norma abstrata preestabelecida. Os fatos fornecem elementos coconstitutivos da norma
juridica individual que é criada e que, nos casos concretos, € aplicavel a quaisquer casos “como
o da espécie”, isto €, a qualquer caso que retina as caracteristicas relevantes do caso decidido;
e com base nessa norma juridica individual (mas ainda generalizavel) produz-se a norma de
decisao do caso concreto; nos casos abstratos, a norma de decisao ja é uma norma geral a ser
aplicada a todos os casos concretos pertinentes.*

Esta concepgao acima exposta é pés-positivista de viés ndo jusnaturalista, ou seja,
pOs-positivista stricto sensu*’; mas também as concepgdes dworkinianas concordam com
a existéncia inexoravel de contribuicao criativa do intérprete, mormente naqueles que sao
por eles chamados de casos dificeis.

43 O CARATER CONSTITUTIVO DA DECISAO DE INCONSTITUCIONALIDADE
NO DIREITO BRASILEIRO E NO DIREITO ALEMAO

Sendo a atividade de decisdo jurisdicional uma atividade criativa*®, caem por
terra as concepgoes de Chiovenda no sentido de que a atividade do juiz é a de aplicar
concretamente a vontade da lei.

# Esta concepgao pos-positivista € inspirada da Teoria Estruturante do Direito, de Friedrich Miiller, e é exposta
na minha dissertacdo de mestrado “Herméutica constitucional estruturante”, que pode ser encontrada no
site da PUCPR.

# O termo pés-positivismo tem sido utilizado como um género a albergar diversas concepgoes tedricas cujos
fundamentos podem ser radicalmente distintos entre si, sendo, no Brasil, normalmente associado a teoria
de viés jusnaturalista de Dworkin, baseada na fundamentagdo moral dltima do direito, na normatividade
dos principios e na ponderagao. O termo foi inicialmente empregado, no entanto, por Friedrich Mdller,
em 1971, em Strukturierende Rechtslehre, para significar uma evolugao para além do positivismo, que
corresponde a evolugdo da gnoseologia e da epistemologia geral das ciéncias, com o aporte da teoria da
linguagem, ou seja, para uma superagao do positivismo no rumo a uma maior precisao cientifica na descricao
do fendmeno juridico, sem apelar para regressoes a concepgdes total ou parcialmente jusnaturalistas.

% Nao se ird aprofundar aqui, porque nao é o objeto do presente trabalho, mas é claro que a criatividade
do intérprete nao pode ser incontrolével ou livie em um Estado Democrdtico de Direito; ou seja, ela é
também criativa (e nao apenas criativa).
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De igual modo, também é cientificamente errado dizer que a decisao judicial
pode ser puramente “declaratéria” ou de que qualquer decisao judicial que se pronuncia
sobre o mérito contém uma carga “declaratéria”. E isso porque o juiz ndo apenas declara
o direito preestabelecido, ele ndo é boca que fala as palavras da lei.*” Assim, quando neste
trabalho se fala sobre a eficdcia “declaratéria” da sentenca judicial, leia-se nos seus devidos
termos, nao num sentido de teoria da norma juridica, mas sim no sentido da linguagem
classica do direito processual.*®

Abandona-se, assim, a nogao de que a decisao em controle de constitucionalidade
possa ser meramente declaratéria. Ela é sempre constitutiva, ainda que o direito possa
legitimamente afirmar que, como regra, a decisao de inconstitucionalidade seja retroativa
ao surgimento da lei. Friedrich Miiller é incisivo sobre o tema:

Na tradicao alema — e ndo apenas nela — essa pergunta quase sempre é formulada da
seguinte maneira: serd que a declaragdo de inconstitucionalidade é um ato juridico
constitutivo ou apenas um ato juridico declaratério? Ou, perguntando em outros termos:
sera que a lei, qualificada por assim dizer ontologicamente, foi inconstitucional desde
sempre ou sera que ela, vista por assim dizer em perspectiva juridico-pragmatica, sé se
torna inconstitucional agora, por forga da decisao?

Na Alemanha, a doutrina dominante afirma que a sentenca é declaratéria; ela somente
enunciaria o que a lei teria sido desde sempre. Tal entendimento é puramente tradicional,
ndo resulta do direito positivo. A doutrina declaratéria das decisdes judiciais foi
desenvolvida na Inglaterra seiscentista e setecentista por Hale e Blackstone. Nao logrou
afirmar-se nem na Inglaterra, onde hoje predomina o entendimento de que decisoes
judiciais sao constitutivas.

Por conseguinte, o mainstream alemao estd aqui inequivocamente obsoleto; e isso, de
resto, também com referéncia a teoria e metddica juridica modernas, pois elas puderam
mostrar que nenhuma decisao de um tribunal é apenas declaratéria. Mas esse nao é
nosso tema aqui* (grifo nosso).

Em dltima instancia — e deveria ser também e especialmente em primeira

instancia — o que define o cardter da decisao de inconstitucionalidade é o direito
positivo do Estado Democratico de Direito. E no Brasil, tal qual na Alemanha, o direito

# Assim como o Direito ndo é — ou nao deve ser em um Estado Democratico de Direito — aquilo que os juizes
dizem que ele é, sob pena de se aviltar tanto a supremacia da Constituigdo quanto o regime democrético.

% Reputo que é cientificamente adequado o aprofundamento em estudos especificos na area processual

civil para expelir a ideia de uma decisao estritamente declaratéria, porém, no presente trabalho, ainda se
utiliza o termo com a presente ressalva, para que seja correto o seu entendimento.

4 MULLER, Friedrich. O significado tedrico de “constitucionalidade/inconstitucionalidade” e as dimensoes
temporais da declaracao de inconstitucionalidade de leis no direito alemao (conferéncia). Rio de Janeiro:
Procuradoria-Geral do Municipio do Rio de Janeiro, 2002. Disponivel em: < http://goo.gl/8yZeKb>. Acesso
em: 8 nov. 2011, p. 7-8.
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posto inequivocamente determina que a declaracao de inconstitucionalidade nao pode
prejudicar a coisa julgada, ou seja, a declaragao de inconstitucionalidade da lei nao pode
retroagir para afetar a coisa julgada.

4.4  CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE E DECISAO
JURISDICIONAL LEGITIMA

No Brasil, todos os juizes e tribunais exercem jurisdigdo constitucional em todos os
casos que lhes sdo apresentados para processamento e julgamento — por meio do controle
difuso de constitucionalidade, que funciona paralelamente ao controle concentrado
perante o STE>%" A progressiva valorizacao do controle concentrado no STF ndo suprimiu
(e nem reduziu qualitativamente) o controle difuso, que permanece em sua integra como
responsabilidade (dever-poder) de todos os juizes, de maneira que é acertado dizer que,
no Brasil, todo ato de jurisdicao é ato de jurisdicao constitucional.

Conferir esse poder a todo o amplo espectro do Judicidrio esse poder, na esteira
da tradigao estadunidense, significa estabelecer um determinado tipo de separacao de
poderes, em face dos Poderes Executivo, Legislativo e do Ministério Piblico e de relagao
interna entre os membros do Poder Judicidrio, entre os diversos graus de jurisdigao.

O exercicio da jurisdigao constitucional torna mais evidente e incontestavel que o
juiz deve proceder a filtragem constitucional na concretizagao normativa para o caso sub
judice, “fazendo surgir uma norma juridica para o caso concreto (decisao), completamente
autbnoma em relacdo a norma abstrata”.>?

O juiz sempre exerce jurisdicdo constitucional, ainda que: (a) nenhuma parte e
nem terceiro haja invocado uma questdo de constitucionalidade; e (b) nao tenha o juiz
explicitamente decidido uma questao de constitucionalidade (por exemplo, ndo tenha
declarado ex officio a inconstitucionalidade de ato normativo). Se o juiz aplica o ato
normativo ao caso é porque o considera constitucional. A questao constitucional certamente
fica coberta pela eficacia preclusiva da coisa julgada material, ao final do processo.

Todo juiz detém poder politico e o exerce ao julgar. Por isso, como veremos no
item seguinte, mesmo nos paises em que a jurisdicao constitucional é exclusivamente

50 Estamos aqui enfocando o controle em defesa da Constituigao Federal, e o entendimento exposto aplica-se,
mutatis mutandis, em defesa das constituicoes estaduais.

51 Aregra de reserva de plendrio, art. 97 da Constituigao Federal, ndo afasta esse entendimento, encontrando-se
nele subentendido.

52 MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa julgada inconstitucional... Op. cit, p. 19.
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concentrada, o poder politico de decidir os conflitos intersubjetivos determinarag,
obrigatoriamente, a manutengao da estabilidade da coisa julgada material. Inclusive, as
partes e terceiros também podem suscitar as questdes de constitucionalidade e ao juiz cabe
a sua andlise e, se for o caso, promover a suspensao do processo e encaminhar a questao
constitucional ao 6rgao competente para a andlise. Mas é inegdvel que, nos paises em que
vige o controle difuso de constitucionalidade, esse poder politico é reforcado e qualificado
por uma especial interferéncia criativa individual de cada 6rgao jurisdicional — o que
contribui, a0 menos em tese, para a democratizacao da prépria discussao constitucional.

Destarte, ter poder para aplicar e interpretar a questao constitucional e para
aplicar um ato normativo, ainda que este depois venha a ser declarado inconstitucional,
é evidentemente diferente do que ndo ter poder para interpretar a questao constitucional
e aplicar um ato normativo que depois venha a ser declarado inconstitucional.>?

Trago a colagao a licao de Marinoni:

No sistema concentrado, a sentenga que aplicou lei posteriormente declarada
inconstitucional, quando sustentada apenas na lei assim declarada pelo Tribunal
Constitucional, faz surgir uma coisa julgada inconstitucional. Mas 0 mesmo evidentemente
nao ocorre no Brasil, em que o juiz de primeiro grau tem o dever de tratar da questao
constitucional. No sistema em que todo e qualquer juiz tem o dever-poder de controlar
a inconstitucionalidade da lei, nulificar a sentenca transitada em julgado que se fundou
em lei posteriormente declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal significa retirar
do juiz ordindrio o préprio poder de realizar o controle difuso de constitucionalidade.
A tese da retroatividade da decisdo de inconstitucionalidade sobre a coisa julgada é
completamente incompativel com o sistema difuso de controle da constitucionalidade.>*

Se o juiz tem o dever-poder de declarar a inconstitucionalidade de uma lei
inconstitucional, no caso concreto, e se ele exerceu esse poder de forma legitima — isto
é, sem que houvesse, no momento da sua decisao, decisao do STF, que o vinculasse,
declarando aquela lei inconstitucional — a posterior declaragdo de constitucionalidade da
lei pelo STF ndo torna a decisao desse juiz inconstitucional. E isso porque o juiz exerceu
sua competéncia nos limites estabelecidos pelo direito, a época da prolagao da decisao.

A superveniéncia de declaragao de inconstitucionalidade pelo STF representa a
constituicdo de uma nova situagao normativa, semelhante a que aconteceria se houvesse
um ato legislativo tipico — pois a atividade de jurisdicao constitucional justamente constitui
(também) o exercicio de fungao legislativa. E tal qual uma lei nova — e mesmo uma emenda

5 Ibidem, p. 21.
> |bidem, p. 21-22.

Revista Justica e Sistema Criminal, v. 7, n. 12, p. 355-412, jan./jun. 2015 393



constitucional nova — ndo pode retroagir para aviltar a coisa julgada material, também a
declaragao de inconstitucionalidade superveniente, pelo STF, nao pode, salvo por meio
do exercicio tempestivo de agao rescisoria.

4.5  EFICACIA TEMPORAL DA DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE
DAS LEIS E SEU CARATER NECESSARIAMENTE CONSTITUTIVO

Resta superada a (cldssica) visao meramente dicotomica entre nulidade e
anulabilidade da lei eivada de inconstitucionalidade.

Como se sabe, durante muito tempo reinou a divergéncia entre duas correntes a
respeito da natureza juridica da decisao de inconstitucionalidade de uma lei.

Por um lado, no direito estadunidense predominou a ideia de que the inconstitutional
law is not law at all (a lei inconstitucional ndo é lei ou nao é direito), de maneira que a
decisdo jurisdicional seria meramente declaratéria de um estado de nulidade congénito
a edicao da lei. Assim, a lei declarada inconstitucional nao deveria ter produzido efeitos
desde o inicio de sua vigéncia, devendo a decisao jurisdicional retroagir para “apagar” os
efeitos concretos dela emanados — na medida do possivel. Obviamente, havera situagoes
concretas que ndo poderdao mais ser revertidas em razdo da impossibilidade fisica-
fenoménica de desfazimento, além daquelas situagdes de protegao juridica a determinados
efeitos concretos — em que se insere a coisa julgada material.

De outra perspectiva, Hans Kelsen assegurava que a expressao lei inconstitucional
era uma contradicdo em termos, revelando uma inconsisténcia légica insuperavel. Seu
raciocinio pode ser resumido da seguinte maneira: a constituicao é a norma suprema,
hierarquicamente superior e fundamento de validade das demais normas juridicas (norma
normarum), de maneira que: (a) ela estabelece as regras formais e materiais sobre a criagao
das demais normas e (b) ndo é logicamente admissivel a existéncia de normas que a
contrariem. Se uma norma é produzida pelo poder competente para tal e devidamente
publicada, tendo entrado em vigor e produzido efeitos, ndo é logicamente possivel que
essa lei tenha existido e produzido efeitos, eficazmente, contra a constituigdo. E a prépria
constituicdo — e o direito constitucional — que permite que essa norma produza efeitos
até que o sistema de controle de constitucionalidade detecte a desarmonia e a fulmine
de inconstitucionalidade. Portanto, a decisdo que declara a inconstitucionalidade de lei
é, em Kelsen, necessariamente (des)constitutiva. Defendia o mestre de Viena, ainda, em
decorréncia dessa conclusdo, que a desconstituicao deveria operar ex nunc, como afinal
restou consagrado no modelo austriaco de controle jurisdicional de constitucionalidade.
Os efeitos passados da lei deveriam ser preservados.

394 FAE Centro Universitario



A partir do desenvolvimento paradigmdtico da frutifera jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha (Bundesverfassungsgericht — BVG), a segunda metade
do século XX viu a dicotomia apresentada anteriormente ruir diante da constatagao de
que a decisao de inconstitucionalidade deve revestir-se de uma plasticidade tal de modo a
albergar em si as diversas possibilidades hermenéutico-concretizadoras necessarias diante
da constituicao.

O BVG desenvolveu diversas técnicas de declaracao de inconstitucionalidade que
refogem ao modelo de encaixe meramente dualista tradicional. Passou progressivamente
a operar com as categorias da interpretacao conforme a constituicao; da declaragao de
inconstitucionalidade parcial sem reducao de texto; da lei “ainda constitucional” (ou
“apenas inconstitucional”), sem declaragao de nulidade (ou de qualquer invalidade);
da lei em processo de inconstitucionalizacdo (com o estabelecimento de prazos de
transicao do status de constitucional para o de inconstitucional); do apelo ao legislador
para que torne constitucional uma situagao juridica inconstitucional ou em processo de
inconstitucionalizacao.

Sob as perspectivas de tais técnicas, usadas com habitualidade indisfar¢avel como
rotina do processo de controle de constitucionalidade, o tribunal constitucional tem
autoridade para fixar o momento a partir do qual a decisao de inconstitucionalidade
produzird efeitos; e ndo necessariamente em bloco, ou seja, é possivel que determinados
efeitos sejam preservados a partir de uma data (por exemplo, ex tunc) e outros a partir de
outra data (por exemplo, ex nunc ou a partir de uma data futura, prefixada ou até mesmo
ainda nao fixada pelo tribunal); e, ainda, é possivel que o tribunal restrinja os efeitos da
declaracao de inconstitucionalidade.

Percebe-se claramente que ndo é possivel, pois, reduzir-se o fendmeno a
dicotomia “declaragao-nulidade vs. desconstituicao-anulabilidade”, pois a gama de
variagdes é muito mais ampla. Avangando-se um passo a mais na andlise, nota-se que,
se o 6rgao jurisdicional incumbido do controle tem a sua disposicao todo um cardapio
técnico-operacional de possibilidades distintas de plasticidade da sua decisao, sua decisao
pela inconstitucionalidade é evidentemente constitutiva (ou desconstitutiva). Ainda quando
opta por fazer retroagir ao nascimento da lei os efeitos da decisao de inconstitucionalidade,
a decisao é desconstitutiva retroativa.

Neste mesmo sentido é dada a licao de Friedrich Miiller, in verbis:

O mainstream alemao afirma, portanto, que a dimensao temporal de uma declaragao
de inconstitucionalidade produz necessariamente efeitos no passado. O argumento
principal contra esse entendimento resulta do direito vigente: antes da decisao do
Tribunal Constitucional Federal ninguém pode invocar o argumento de que uma lei
viola a constituigdo. Nenhum individuo, nenhuma associagdo ou partido ou empresa
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pode fazer isso. Nem mesmo um tribunal pode fazé-lo: “Quando um tribunal considerar
inconstitucional uma lei [...], devera suspender o processo e pedir [...] a apreciacao
do Tribunal Constitucional Federal [...]”, conforme estd determinado até no plano da
constituigdo (Lei Fundamental, Art. 100 1 1). Em perspectiva juridica, a decisao é, portanto,
constitutiva; somente a partir dela uma norma é considerada inconstitucional e podem
ser extrafdas consequéncias a partir dela.*

O STF brasileiro tem francamente adotado as técnicas mencionadas, de inspiragao

tedesca, a ponto de o art. 27 da Lei n29.868, de 10 de novembro de 1999, ter expressamente

incorporado a possibilidade de modulagao dos efeitos da declaracao de inconstitucionalidade,

em disposicao cujo teor é repetida na Lei n? 9.882, de 3 de dezembro de 1999, qual seja:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista
razbes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo
Tribunal Federal, por maioria de dois tergos de seus membros, restringir os efeitos daquela
declaragao ou decidir que ela sé tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de
outro momento que venha a ser fixado.

A par da inovacao legislativa, antes mesmo dela e sobremaneira depois dela, o STF tem

sido conspicuo em modular de diversas maneiras os efeitos das suas decisdes em jurisdicao

constitucional, abstrata ou concreta (cada vez mais aproximadas, mas ainda nao igualadas).

Destaco, ainda, o seguinte trecho de Friedrich Miiller:

Nada a ver com isso tem a outra pergunta pelas consequéncias que deverdo resultar da
declaragdo de nulidade. A resposta — na Alemanha, como ja mencionei (§§ 78, 79 do
BVerfGC), produz um quadro misto, e isso é muito esclarecedor. Conforme a matéria
juridica e o estado do processo, sao determinadas diversas consequéncias. )4 falei delas:
nenhuma retroatividade nos Direitos Civil, Administrativo e Constitucional em agoes
julgadas; regulamentagdes diferenciadas de areas individuais e.g. no Cédigo Civil ou
no Coédigo de Processo Civil. Em contrapartida, retroatividade no Direito Penal — mas
também aqui a sentenga transitada em julgado ndo se torna automaticamente nula,
como seria, no fundo, légico para uma decisdo “meramente declaratéria”. A velha agao
também nao precisa ser retomada; apenas é “admissivel a retomada do processo segundo
as prescrigdes do Codigo de Processo Penal” (§ 79 | do BVerfGG). Por conseguinte, a
questao “retroatividade ou ndo?” estd até a disposicado dos participantes do processo,
anteriormente condenados.

N&ao pode ser plausivel que a sentenga do Tribunal Constitucional Federal é uma vez
“constitutiva” e outra vez “apenas declaratéria”, pois a tradigao formula a pergunta de
forma tao abstrata: ou uma, ou outra coisa. O mainstream simplesmente fracassa com a
sua posicao diante do direito vigente.

%> MULLER, Friedrich. O significado teérico de “constitucionalidade/inconstitucionalidade”... Op. cit., p. 8.
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Enquanto abstrata, a pergunta é, bem considerada, uma questao metafisica; e nos
discutimos aqui questoes de ciéncia do direito. E aqui se evidencia, ao menos para a
Alemanha, que a decisao de declaracao da inconstitucionalidade de uma lei é constitutiva.
O erro de raciocinio da escola conservadora consiste no fato dela nao distinguir as
duas perguntas, pois agora depende da liberdade e responsabilidade politicas do Poder
Legislativo enfrentar os seguintes problemas: prognosticar e avaliar que consequéncias
a sentenca pode produzir e produzira na realidade social; e depois decidir quais dessas
consequéncias podem ser toleradas e quais devem ser evitadas.

Formulando isso mais uma vez em outros termos: o legislador pode partir da hipétese de
que a sentenca do Tribunal Constitucional seria apenas declaratéria (o que ele ndo faz
na Alemanha) e, ndo obstante, estabelecer excegbes para matérias individuais ou tipos
individuais de casos e deixar que o efeito se produzisse somente no futuro. Ou ele pode
(como ocorre na Alemanha) considerar constitutiva a declaracao da inconstitucionalidade
de uma lei e ndo obstante deixar que os efeitos dessa declaragao adentrem o passado
em algumas constelagbes, como e.g. no Direito Penal.

Como sempre em questionamentos de natureza pragmética, o Legislativo faz uso da sua
liberdade de configuracao, resultando disso um quadro misto. S6 problemas (pseudo)
metafisicos tendem a alternativas mutuamente excludentes.

De resto, a Corte das Comunidades Europeias (EuGH) trata também no direito supranacional
das Comunidades Europeias a sua prépria jurisprudéncia como constitutiva. Digo mais
uma vez brevemente o que isso significa: a decisdo sobre a inconstitucionalidade de leis
produz um novo suporte fatico para o presente e o futuro; as consequéncias atinentes
aos pormenores podem ser regulamentadas pragmaticamente de um determinado modo
ou também diferentemente, é claro que também com vistas ao passado.*®

Também segundo o direito positivo brasileiro, e nao sob um ponto de vista descolado
do tempo e do espago, a decisdo em jurisdicdo constitucional é sempre constitutiva,
aplicando-se inteiramente as ligdes do mestre alemao.

4.6 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DOS ATOS
JURISDICIONAIS E ESPECIFICO

A visdo (erronea) de que os juizes apenas “aplicam” a lei por subsungao leva
alguns setores da doutrina a ndo perceberem uma distingao que deveria ser mais nitida
— e é efetivamente bem nitida. Todos os atos estatais — assim como os atos privados
(aqui conforme a eficicia da constituigdo nas relagoes privadas, Drittwirkung) — devem
estar conformes a Constituicdo, tanto os atos legislativos quanto os administrativos e os
jurisdicionais. A decisdo jurisdicional que declara inconstitucional a lei posteriormente

% Ibidem, p. 8-9.

Revista Justica e Sistema Criminal, v. 7, n. 12, p. 355-412, jan./jun. 2015 397



declarada constitucional pelo STF, ou que aplica lei (considerando-a constitucional)
posteriormente declarada inconstitucional pelo STF, é um ato jurisdicional plenamente
constitucional. Ele foi produzido de acordo com as competéncias do juiz e o direito entao
em vigor — ja que inexistia decisao do STF que o vinculasse. A visao que considera que,
nas hipéteses aventadas, a decisao do STF deveria retroagir para desconstituir as sentencas,
além de ignorar o art. 52, XXXVI, da Constituicdo Federal, simplesmente torna inexistente
o controle de constitucionalidade sobre os atos jurisdicionais. Em outras palavras, para
essa linha de “relativizagdo”, o controle de constitucionalidade das leis passaria por cima
do controle de constitucionalidade das decisdes jurisdicionais, como se houvesse uma
hierarquia que posicionasse a lei em status superior a decisao jurisdicional.

Na atual quadra politica e de teoria juridica, ndo é mais defensavel a visao de
supremacia da lei sobre a agdo do Poder Judicidrio — tema que nao aprofundaremos
aqui, mas que resta suficientemente assentado na teoria do direito. Superou-se a visao
liberal de supremacia da lei e, pois, do Parlamento. Toda decisao jurisdicional tem carater
constitutivo da norma juridica a ser aplicada ao caso e, pois, ndo pode esta atividade,
a jurisdicional, ser considerada uma atividade mecanica e inferior ou subordinada a
atividade de producao legislativa. E certo, e aqui ndo se esta a duvidar disso, que, em um
Estado Democratico de Direito, a atividade do juiz deve ser vinculada ao direito posto
e, desse modo, deve ser vinculada as leis e aos demais atos normativos legitimamente
emanados das autoridades competentes — e, acima disso, vinculada a constituicdo.
Acontece que, justamente nas hipéteses que aqui estamos abordando, o juiz agiu
vinculado a Constituicao — que o ordena que faga o controle de constitucionalidade (difuso)
— e a lei, ainda que sua interpretagao tenha, ao final, sido diferente da interpretacao
que o STF fez da mesma lei.

O conflito que existe ndo é entre a decisao do juiz e o Poder Legislativo; o conflito
é entre o juiz e o STF! E, em verdade, o prolator da decisdo que transitou originalmente em
julgado pode ter sido até o préprio STF, de maneira que haveria conflito entre duas decis6es
emanadas do mesmo 6rgao, o STF. O juiz da decisao que transitou inicialmente em julgado
ndo terd efetivamente agido contra o que foi feito pelo Poder Legislativo, mas sim contra
o0 que viria a ser posteriormente feito pelo STF.

Acontece que nao se pode dizer que houve qualquer afronta, pelo 6rgao
jurisdicional que proferiu a decisao anterior, a autoridade do STF. Isso porque o juiz tera
agido no ambito de sua competéncia de exercicio do controle difuso de constitucionalidade,
sem que houvesse contemporaneamente uma decisao do STF que o vinculasse em sentido
diverso. A decisdo do STF s surgiu depois, quando o juiz ja havia completado inteiramente
sua atuagao e, mais, a decisao ja havia transitado em julgado.
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A decisao posterior do STF nao tem o condao de simplesmente desfazer a decisao
anterior (que, no limite extremo, poderia muito bem ter sido até mesmo proferida pelo
proprio STF).””

Destarte, o controle de constitucionalidade das leis nao efetua, per si, o controle
de constitucionalidade das decisoes jurisdicionais. Este é feito pelas vias impugnatérias
dispostas pelo direito positivo, quais sejam, os recursos (endoprocessuais), a reclamagao
ao STF e a acao rescisoria.

E preciso distinguir nitidamente o controle de constitucionalidade das leis do
controle de constitucionalidade das decisoes jurisdicionais. Este ndo é mera decorréncia
daquele. A decisao jurisdicional é fruto do dever-poder de efetuar o controle difuso, o
qual gera uma interpretacao judicial legitima, que deve ser preservada, desde que nao
afronte precedente vinculante do STE.

Marinoni constata que

Isto ndo quer dizer, obviamente, que a decisao judicial esteja isenta de controle da sua
constitucionalidade. Esse controle pode ser feito mediante agao resciséria (art. 485, V,
CPC), em caso de aplicagao de lei flagrantemente inconstitucional e de adogao de lei ou
interpretagao ja declaradas inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, e, através de
impugnacao (art. 475-L, §12, CPC) e de embargos a execugao (art. 741, paragrafo tnico,
CPQ), quando a sentenga se fundou em lei ou em interpretagdo que, no momento da
sua prolagao, ja tinha sido declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal.*

Por isso, discordamos do magistério de Marinoni nesse ponto especifico, pois
consideramos, seguindo inclusive a jurisprudéncia pacifica do préprio STF, que a agao
rescisoria é instrumento apto a desconstituir a coisa que transitou em julgado materialmente,
para fazer retroagir a decisao do STF posterior em contrdrio, com base no teor do art.
485, V, do CPC.

Ha de ser distinguida, af, a coisa julgada material —a decisao jurisdicional que decide
o mérito alcancado pela preclusdo maxima, nao sendo mais impugnavel no ambito do
processo em que proferida — da coisa soberanamente julgada, como designa o STF a decisao
transitada em julgado apds ter se esgotado o prazo para a interposicao de acao rescisoria.

*7 Conquanto, a partir da consolidagao do novo perfil do recurso extraordindrio, submetido a repercussao
geral, esse tipo de caso, muito comum até hd pouco, tenda a rarear.

8 MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa julgada inconstitucional... Op. cit., 2010, p. 41.
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4.7 A COISA SOBERANAMENTE JULGADA (MATERIAL)

Consideramos plenamente acertada a jurisprudéncia do STF que distingue a coisa
julgada material da coisa soberanamente julgada, que também é, certamente, material.

Para ilustrar o posicionamento do Pretério Excelso, trazemos a colagao o seguinte excerto:

A sentenga de mérito transitada em julgado sé pode ser desconstituida mediante
ajuizamento de especifica agao autdbnoma de impugnagao (agao rescisoria) que haja sido
proposta na fluéncia do prazo decadencial previsto em lei, pois, com o exaurimento de
referido lapso temporal, estar-se-d diante da coisa soberanamente julgada, insuscetivel
de ulterior modificagdo, ainda que o ato sentencial encontre fundamento em legislagao
que, em momento posterior, tenha sido declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal, quer em sede de controle abstrato, quer no ambito de fiscalizagao incidental
de constitucionalidade.

A decisdo do Supremo Tribunal Federal que haja declarado inconstitucional determinado
diploma legislativo em que se apoie o titulo judicial, ainda que impregnada de eficacia “ex
tunc”, como sucede com os julgamentos proferidos em sede de fiscalizagao concentrada
(RT) 87/758 — RT) 164/506-509 — RT) 201/765), detém-se ante a autoridade da coisa
julgada, que traduz, nesse contexto, limite insuperavel a forga retroativa resultante dos
pronunciamentos que emana, “in abstracto”, da Suprema Corte. Doutrina. Precedentes.*

Marinoni, conforme o trecho supracitado, considera que a acao resciséria é
prima facie incabivel para alterar a coisa julgada material. S6 seria cabivel a rescisoria
excepcionalmente quando houvesse (a) a aplicagao de lei flagrantemente inconstitucional
ou quando houvesse (b) a adocao de lei ou interpretacao ja declarada inconstitucional
pelo STFE.

Nao ha ddvida alguma quanto ao cabimento da agao resciséria na hipétese em
que o juiz aplicasse a lei ou interpretacao que ja era considerada, a época da decisao,
inconstitucional por decisao vinculante do STF. Quanto a isso ndo se discute.

O cerne da questdo repousa justamente na outra excecao aventada, qual seja, a
aplicacao de lei “flagrantemente” inconstitucional. Essa assercao parte do pressuposto de
que haveria também lei “nao flagrantemente” inconstitucional, porém inconstitucional.

Nao ha aqui espago para aprofundamento na questdao, porém, a partir de um
ponto de vista p6s-positivista nao jusnaturalista, nao é possivel diferenciar a lei meramente
inconstitucional da lei flagrantemente inconstitucional. A maior ou menor evidéncia quanto
a inconstitucionalidade da norma depende da pré-compreensao que se tenha a respeito

59 STF — RE 594350/RS, Relator Min. Celso de Mello, publicada no Diario da Justica Eletronico de 11 de
junho de 2010.
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dos diversos fatores envolvidos na andlise especifica — assim como a prépria interpretacao,
no sentido de concretizacao, também estd conectada com essa pré-compreensao. Como
a norma juridica resulta do trabalho juridico de decisao, ndao ha como ex ante se aferir se
o texto legislado é ou ndo inconstitucional, de maneira que é ainda mais errado tentar
divisar ex ante a flagrancia de determinada inconstitucionalidade. Apenas apés ter sido
desenvolvido o trabalho juridico é que se pode dizer se determinado produto legislado é,
ou nao, inconstitucional — afinal, jamais a lei é clara em si mesma; ou, em outras palavras,
a hermenéutica atual ndo admite mais a possibilidade de in claris cessatio interpretatio.

Reproduz-se aqui a mesma critica que se faz a artificial — e ndo sustentavel, sob
um ponto de vista ndo jusnaturalista — distingdo entre os casos faceis e os casos dificeis,
propugnada por Dworkin e admitida como 6bvia pelo discurso predominante hoje no
Brasil. S6 é possivel dizer se um caso é dificil ou facil apés o trabalho ter sido realizado — e
nao durante — e, ainda assim, a dificuldade ou facilidade dependera da subjetividade de
cada intérprete.

Isso quer dizer, em rapida sintese, que todo caso exige um trabalho igualmente
estruturado de concretizagao juridica, de maneira que nao se pode admitir uma aplicagao por
subsungao nos casos faceis e uma aplicagao por ponderagao de principios nos casos dificeis.*

No mesmo sentido, ndo é possivel predeterminar se uma lei é flagrantemente
inconstitucional ou apenas inconstitucional sem tal flagrancia. Eu posso considerar que
é 6bvia (e “chapada”) a inconstitucionalidade de uma norma que outro considere de
constitucionalidade duvidosa, mas nao esteja assim tao certo a respeito, enquanto outro
ainda a considere constitucional, quica flagrantemente constitucional! Estamos falando em
pessoas igualmente habilitadas tecnicamente a interpretar juridicamente. E é importante
que se diga: é exatamente o que se passa no ponto em que discutimos. Se um juiz
considerou que a lei era constitucional, e a aplicou, como, ap6s a decisao definitiva do
STF declarando-a inconstitucional com efeitos vinculantes, admitir a agao rescisoria em
alguns casos (nos quais a inconstitucionalidade seria flagrante) e nao admiti-la em outros
(nos quais a inconstitucionalidade nao seria flagrante)? Estamos falando de um juiz,
portanto, alguém autorizado pela Constituicao Federal a exercer, ele mesmo, o controle
de constitucionalidade (difuso). A ele ndo era nada flagrante a inconstitucionalidade da
lei, alids, para ele, a lei era o contrario: era constitucional. Eventual critério intersubjetivo

60 Para um aprofundamento, ver MULLER, Friedrich. Discours sur la méthode juridique. Paris: Presses

Universitaires de France, 1996; STRECK, Lénio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e
teorias discursivas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006; STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicao constitucional e
hermenéutica: uma nova critica do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002.
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ligado ao consenso ndo resolve a questdo, afinal, o préprio juiz prolator da decisao
supervenientemente questionada também é um interlocutor na discussao, e, para que
estejamos inseridos no ambito do problema, ele ja divergiu.

Em verdade, ndo se pode admitir tal distingao. No entanto, ao refutar a possibilidade
de se fazer tal distincao, ndo caminhamos no sentido de concluir incabivel a acao
rescisoria. Ao contrdrio, parece evidente que a conclusao correta é exatamente a posicao
que atualmente é esposada pelo STF: sempre cabe agao resciséria quando o STF declara
supervenientemente a inconstitucionalidade ou a constitucionalidade de uma lei, em
divergéncia em relagao a decisao ja transitada em julgado, independentemente de maior
ou menor flagrancia — do maior ou menor consenso no préprio tribunal ou na comunidade
juridica — a respeito do caréter (in)constitucional da norma, desde que dentro do prazo
legal deferido a interposicao de acao resciséria, que atualmente é de dois anos.

Além de ser esse o entendimento pacifico no STF, também é a posicao de expressiva
parcela da doutrina, destacando-se, aqui, trecho de Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de
Andrade Nery:

30. Controle de constitucionalidade da sentenca. Coisa julgada inconstitucional. Os atos
jurisdicionais do Poder Judiciario ficam sujeitos ao controle de sua constitucionalidade,
como todos os atos de todos os poderes. Para tanto, o “due process of law” desse controle
tem de ser observado. Ha trés formas para fazer-se o controle interno, jurisdicional, da
constitucionalidade dos atos jurisdicionais do Poder Judicidrio: a) por recurso ordinario;
b) por recurso extraordindrio; c) por agdes autbnomas de impugnacao. Na primeira
hipétese, tendo sido proferida decisao contra a CF, pode ser impugnada por recurso
ordindrio (agravo, apelagdo, recurso ordinario constitucional etc.) no qual se pedird a
anulacao ou a reforma da decisao inconstitucional. O segundo caso é de decisao de
Gnica ou ultima instancia que ofenda a CF, que podera ser impugnada por RE para o STF
(CF 102 11l ‘@"). A terceira e Gltima oportunidade para controlar-se a constitucionalidade
dos atos jurisdicionais do Poder Judicidrio ocorre quando a decisao de mérito ja tiver
transitado em julgado, situagdo em que podera ser impugnada por acao resciséria (CPC
485 V) ou revisao criminal (CPP 621). Passado o prazo de dois anos que a lei estipula (CPC
495) para exercer-se o direito de rescisao de decisdo de mérito transitada em julgado (CPC
485), ndo é mais possivel fazer-se o controle judicial da constitucionalidade de sentenga
transitado em julgado [salvo na seara criminal]. No século XXI ndo mais se justifica prestigiar
e dar-se aplicagao a institutos como os da “querela nullitatis insanabilis” e da “praescriptio
immemorialis”. Nao se permite a reabertura, a qualquer tempo, da discussao de lide
acobertada por sentenca transitada em julgado, ainda que sob pretexto de que a sentenga
seria inconstitucional. O controle da constitucionalidade dos atos jurisdicionais do Poder
Judicidrio existe, mas deve ser feito de acordo com o devido processo legal®* (grifo nosso).

" NERY JR., Nelson; ANDRADE NERY, Rosa Maria de. Cédigo de processo civil comentado e legislacao
extravagante. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 716.
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Destaca-se que, em sede de direito penal, em razdo da caracteristica intrinseca a
este, e também de lege lata, a revisao criminal ndo tem prazo para sua interposicao, com
o que estamos plenamente de acordo. A possibilidade de reabertura do debate por meio
de revisao criminal em virtude de superveniéncia de direito novo benéfico ao individuo é
expressamente prevista na Constituicao Federal, art. 52, XL, sem qualquer limite temporal.

4.8 IMPUGNACAO AO CUMPRIMENTO DE SENTENCA E EMBARGOS A
EXECUCAO

ALein?11.232, de 22 de dezembro de 2005, acrescentou os seguintes dispositivos
ao CPC:

Art. 475-L. A impugnagao somente poderd versar sobre:
[...]
Il — inexigibilidade do titulo;

[...]

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

[...]

Art. 741. Na execugao contra a Fazenda Publica, os embargos sé poderao versar sobre:

[...]

Il - inexigibilidade do titulo;

[...]

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

Tais mudancas, notadamente, pretenderam introduzir uma expressa possibilidade de
desconstituicao da coisa julgada com base na declaracao superveniente de inconstitucionalidade,
posterior a formagao da coisa julgada, por meio dos instrumentos de defesa do executando —a
impugnacao ao cumprimento de sentenca e os embargos a execugao.

O STF considera que apenas a agao rescisoria é habil a desconstituir a coisa julgada
material — além da querela nullitatis em caso de vicios transrescisérios (inexisténcia ou
nulidade da citacao), de maneira que a impugnacdo e os embargos a execucao nao
seriam lidimos a afastar a execucdo fundada em titulo executivo judicial, ainda que
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tenha havido a declaracao de (in)constitucionalidade pelo STF, com efeitos vinculantes,

supervenientemente. Paradigmatico nesse sentido é o RE n2 593.350/RS, de relatoria

do Min. Celso de Mello, que expressamente considera inconstitucionais os arts. 475-L,

paragrafo 12, e 741, paragrafo Gnico, do CPC.

Absolutamente correto, pois, 0 magistério de autores — como José Carlos Barbosa Moreira
(“Consideragbes sobre a chamada “Relativizagao” da coisa julgada material” “in” Revista de
direito do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro n® 62/43-69); ROSEMIRO PEREIRA
LEAL (“Relativizagao inconstitucional da coisa julgada — Temética processual e reflexoes
juridicas”, p. 3/22, 2005, Del Rey); SERGIO GILBERTO PORTO (“Cidadania processual
e relativizagao da coisa julgada” “in” Revista juridica n? 304/23-31) e LUIZ GUILHERME
MARINONI E DANIEL MITIDIERO (“Cédigo de Processo Civil”, p. 716/717, item n2 9, 22
ed., 2010, RT) — que repudiam a tese segundo a qual mostrar-se-ia vidvel a “relativizagao”
da coisa julgada, independentemente da utilizacao ordindria da acao rescisoria, valendo
lembrar, no ponto, a adverténcia de LEONARDO GRECO (“Eficacia da declaragao erga omnes
de constitucionalidade ou inconstitucionalidade em relacdo a coisa julgada anterior” “in”
“Relativizagdo da coisa julgada”, p. 251/261, 22 ed./22 tiragem, 2008, Juspodivm), para
quem se revelam conflitantes, com a garantia constitucional da “res judicata”, as regras
legais que autorizam a desconsideragdo da coisa julgada material em face de declaragao de
inconstitucionalidade (ou de uma nova interpretacao constitucional) emanada do Supremo
Tribunal Federal, a semelhanca do que prescrevem, p.ex., o art. 475-L, §1°, e o art. 741,

pardgrafo Gnico, ambos do Cédigo de Processo Civil® (grifo nosso).

Da licao de Leonardo Creco, referido pelo Min. Celso de Mello, acima, convém

destacar o seguinte:

Uma dltima palavra deve ser reservada a disposicao constante da Medida Proviséria
2.180/01, mantida em vigor pela Emenda Constitucional n? 32/01, que ampliou a
vulnerabilidade da coisa julgada através dos embargos a execugao, com a introdugao
de paragrafo Gnico ao art. 741 do CPC, tornando inexigivel a divida se o titulo judicial
se fundar em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal
Federal ou em aplicagdo ou interpretacdo tidas por incompativeis com a Constituicao.
Nela se nota a clara intencao de transpor para o Direito brasileiro a hipétese da parte
final do §79 da Lei Organica do Tribunal Constitucional Federal alemao, que preserva
os efeitos pretéritos da coisa julgada, mas impede a execugao futura. Entretanto, o
ilegitimo legislador governamental, com o sectarismo que o caracterizou nos Gltimos
anos, importou a regra pela metade, ou seja, permitiu o bloqueio da execucao, mas nao
garantiu a manutencgao intacta dos efeitos pretéritos da coisa julgada. Também omitiu
o legislador governamental a ressalva de que nao cabe qualquer repeticao do que tiver
sido recebido com base na lei posteriormente declarada inconstitucional.

2 STF - RE 594350/RS, Relator Min. Celso de Mello, publicada no Didrio da Justica Eletrénico de 11 de junho
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Tanto quanto aos efeitos pretéritos, quanto aos efeitos futuros da decisao proferida no
controle concentrado, parece-me inconstitucional o disposto no referido paragrafo dGnico
do art. 741, que encontra obstaculo na seguranga juridica e na garantia da coisa julgada,
salvo quanto a relagoes juridicas continuativas, pois, quanto a estas, modificando-se no
futuro os fatos ou o direito, e no caso da declaragao “erga omnes” pelo STF pode ter
sofrido alteragao o direito reconhecido na sentenca, cessard a imutabilidade dos efeitos
do julgado, nos termos do art. 741 do CPC.

6. Em sintese, a seguranga juridica, como direito fundamental, assegurada pela coisa
julgada, ndo permite, como regra, a propositura de acao de revisao de coisa julgada
como consequéncia da declaracdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade
pelo Supremo Tribunal Federal.®

Parece claro o acerto da tese agasalhada pelo STF. Se ainda estiver no prazo
para a interposicao de agao resciséria, esta deve ser o instrumento adequado para o
questionamento do contetido de decisdo ja transitada em julgado e nao os embargos ou
a impugnagao ao cumprimento de sentenga.

Ha autores, como Luiz Guilherme Marinoni, Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de
Andrade Nery, que perfilam entendimento parcialmente diverso. Eles concordam que, em
regra, tais instrumentos sdo inaptos a desconstituicao da coisa julgada. Ressalvam, porém,
que seria cabivel a irresignacao a execucao quando a sentenca tenha se fundado em lei ou
interpretacao que, no momento da sua prolagao, ja tinha sido declarada inconstitucional
pelo STF** (com efeitos vinculantes, acrescentariamos).

Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery enfatizam o seguinte a respeito
do assunto:

36. Aplicagao do CPC 475-L §12. Abstraindo-se da inconstitucionalidade da norma,
apontada no comentdrio precedente, o que fazemos apenas para argumentar, nao seria
materialmente inconstitucional a norma ora comentada quando aplicada apenas numa
situagdo: somente a decisao anterior do STF, proclamando a inconstitucionalidade de lei
ou de ato normativo em ADIn (v. Comentdrios seguintes) é que poderia atingir o titulo
executivo judicial que transitasse em julgado posteriormente a decisao do STE®

De nossa parte, consideramos que tal excegao serd vidvel se demonstrado que, no
caso, serd mais consentanea com o principio da razoavel duracao do processo do que a
interposicao de acao rescisoria.

3 GRECO, Leonardo. Eficicia da declaragdo ‘erga omnes’ de constitucionalidade ou inconstitucionalidade
em relagdo a coisa julgada anterior. In: Relativizacao da coisa julgada. 2. ed., 2. tir., Salvador: Juspodivm,
2008, p. 251-252.

" MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa julgada inconstitucional... Op. cit., p. 41.

% NERY JR., Nelson; ANDRADE NERY, Rosa Maria de. Cédigo de processo civil comentado e legislacao
extravagante. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 773.
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4.9 RELACOES CONTINUATIVAS

A chamada eficdcia preclusiva da coisa julgada, prevista no art. 474 do CPC, nao
torna indiscutiveis todas e quaisquer alegacoes relacionadas ao objeto da demanda, mas
apenas as especificamente vinculadas aos mesmos pedidos, causa de pedir e partes. Logo,
no que se refere a causa de pedir préxima, apenas os fatos relacionados a causa original
(primeira decisdo transitada em julgado) sao pertinentes.

Disso decorre que a imutabilidade inerente a coisa julgada material apenas pereniza
os efeitos da decisdo enquanto mantiverem-se intactas as mesmas circunstancias faticas e
juridicas. Havendo alteragao de fato ou de direito, serd possivel que uma nova decisao,
de conteldo diferente, se imponha para o caso — que ja sera um novo caso. E isso atine
diretamente as chamadas relagoes continuativas, que sao aquelas de trato sucessivo.

Eis a razao pela qual o art. 471 do CPC estabelece que

Art. 471. Nenhum juiz decidira novamente as questoes ja decididas, relativas a mesma
lide, salvo:

| — se, tratando-se de relacao juridica continuativa, sobreveio modificagdo no estado de
fato ou de direito; caso em que podera a parte pedir a revisio do que foi estatuido na
sentenca;

Il — nos demais casos prescritos em lei.

Em verdade, parece-nos bastante facil e até evidente perceber que, nas relagoes
que se protraem no tempo, eventuais modificagcoes — seja na norma de regéncia, seja na
situagao fatica — podem ensejar uma nova decisao, para tratar de um novo fato, uma nova
situagao, que ja nao é mais a situacao que houvera sido originalmente objeto de discussao
na demanda anterior.

Portanto, a superveniéncia de alteragoes faticas ou normativas permite que surjam
novas demandas, que nao se confundem com a demanda anterior. Nao ha de se falar
aqui em flexibilizagao, relativizagdo, ou qualquer atenuacao da coisa julgada material. A
decisdo anterior permanecera intocavel para os fatos a que ela se refere. A superveniéncia
de novidades enseja uma nova agao sobre os novos fatos, que pode abrir azo a uma nova
decisdao com contelido novo. Tecnicamente, ha uma nova causa de pedir, préxima ou
remota, que faz com que se caracterize uma nova agao, distinta da anterior.

Mas, para que se abra a oportunidade de uma nova acao é necessario que haja
efetivamente uma nova situacao fatica ou normativa.

A declaracao de inconstitucionalidade, assim como a de constitucionalidade, de um
ato normativo pode vir a ser considerada uma modificacao no estado de direito, ensejando,
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pois, uma nova agao. Salientando o seu aspecto legislativo negativo®, a inconstitucionalizagao
de uma norma até entdo aplicada é certamente uma circunstancia que altera a causa de
pedir remota e, assim, configura uma nova agao. A declaragao de constitucionalidade, por
outro lado, produz efeitos juridicos novos e relevantissimos: vinculam toda a administragao
publica, direta e indireta, e todos os demais 6rgaos do Poder Judicidrio, em todas as esferas
da Federacdo. Logo, também a declaracao de constitucionalidade pode ser considerada
uma novidade normativa relevante a ensejar uma nova situagao normativa. Por exemplo,
em face de uma decisao anterior que declarara a inconstitucionalidade da norma num
caso concreto, com efeitos inter partes, a superveniéncia de declaracdo vinculante de
constitucionalidade da mesma norma produz inegavelmente uma mudanga no status quo
normativo. Surge, pois, nova acao também aqui.

Como ja se deixou entrever no paragrafo anterior, para que seja revestida de tal
carater inovador, a decisdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade deve ter
cardter vinculante e erga omnes, de maneira que decisdes desprovidas de vinculagao ou
referidas exclusivamente a determinadas partes ndo podem ser consideradas direito novo,
para fins de alteragcdo da causa de pedir, em relagdo a todas as pessoas que nao sao as
partes do caso concreto pertinente.

CONCLUSAO

1. A coisa julgada é um pressuposto estrutural (formal) necessdrio a prépria
existéncia de um discurso juridico-jurisdicional, sem o qual ndo é possivel falar-se em um
especifico discurso juridico-jurisdicional que se distinga do discurso juridico geral ou de
outros discursos juridicos especificos, os quais nao tém a funcao e o objetivo pragmatico,
proprio do discurso juridico-jurisdicional, de atuar com efetividade para solucionar os
conflitos intersubjetivos e possibilitar a pacificagao social.

2. A obrigatoriedade de decidir — proibicao do non liquet —, que é um postulado inegavel
da atividade jurisdicional, ndo apenas na teoria juridica como também no direito positivo
brasileiro, exige a estabilizacao da decisao — o caso precisa ter uma resposta final, definitiva,
com a imutabilidade inerente a coisa julgada material, sob pena de se proferir um non liquet.

3. O Estado ndo consegue afirmar o seu poder, por meio da atividade jurisdicional,
sem que a decisdo se torne inquestionavel — definitiva — em algum momento.

% Dizemos isso sem qualquer filiagdo a ideologia de separagao entre a atividade jurisdicional ordinéria e a
jurisdicao constitucional.
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4. Nao ha tutela jurisdicional efetiva de direitos quando a parte (supostamente)
vencedora fica perenemente ameagada de se ver perdedora ex tunc. Em verdade, ela
ndo podera nem mesmo se considerar vencedora, em razao da necessdria e inevitavel
provisoriedade do provimento que pode ser alterado posteriormente. Dai também a
necessidade da definitividade inerente a coisa julgada material para que possam os direitos
serem efetivamente assegurdveis por meio da atividade jurisdicional.

5. As teses que propugnam pela relativizacao da coisa julgada material possuem
um inegavel teor jusnaturalista, o que, por si s6, ja as tornam inaceitaveis. E isso na
medida em que a ciéncia do direito atual rechaga completamente a existéncia de
um direito natural. Os esforgos de evolugao da ciéncia juridica caminham no sentido
da superagao do positivismo até entdo reinante, porém, sem retroceder a momentos
histéricos anteriores.

6. O intérprete participa da criagdo da norma juridica, conforme a concepgao
pos-positivista ndo jusnaturalista, de maneira que a decisao de inconstitucionalidade de
um texto normativo tem sempre cardter constitutivo.

7. Todos os juizes e tribunais, respeitada a cldusula de reserva de plendrio (art.
97 da CF), possuem legitimidade — e mesmo tém o dever — para exercer o controle de
constitucionalidade em todos os casos concretos a serem por eles decididos (controle
difuso de constitucionalidade). E correto afirmar que todo ato de jurisdigio é um ato de
jurisdicdo constitucional, ainda que o juiz ndo tenha expressamente enfrentado alguma
questao constitucional. Assim, sua decisao, se nao contrariar decisao contemporaneamente
vinculante do Supremo Tribunal Federal (STF), é legitima.

8. A Constituicao Federal expressamente determina que a lei ndo prejudicara a
coisa julgada, de maneira que a protecao da coisa julgada (material) é direito fundamental
de estatura constitucional.

9. O controle de constitucionalidade das leis e dos demais atos normativos ndo é
um controle de constitucionalidade sobre as decisoes jurisdicionais.

10. A decisao ja transitada em julgado revestida da imutabilidade prépria a coisa
julgada material s6 pode ser alterada por meio de agao resciséria ou pela querela nullitatis.

11. A agao resciséria s6 pode ser interposta dentro do prazo decadencial legalmente
previsto, que hoje é de dois anos contados a partir do transito em julgado da decisao
rescindenda. Apés esse prazo, apenas seria admissivel a querela nullitatis, cuja causa de
pedir é exclusivamente a auséncia de citagao ou a sua nulidade (demonstra-se que nao
chegou nem mesmo a existir processo vélido, razao pela qual ha apenas uma “aparéncia”
de decisao coberta pelo manto da coisa julgada material, quando, em verdade, nao ha
coisa julgada material a ser preservada).
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12. Apds esgotado o prazo para a agao rescisOria, surge a coisa soberanamente
julgada, conforme a linguagem adotada pelo STE.

13. Nao é possivel fazer distingao objetiva entre inconstitucionalidade flagrante e
inconstitucionalidade nao flagrante, de maneira que a dogmatica juridica nao deve trabalhar
com a categoria da inconstitucionalidade flagrante (ainda que seja retoricamente e ex post
possivel falar-se em inconstitucionalidade flagrante, chapada, aritmética, desvairada etc.).

14. A acao resciséria pode ter como causa de pedir a superveniente declaragdo de
inconstitucionalidade ou de constitucionalidade pelo STF, desde que com eficdcia vinculante
(ou com eficdcia especifica para o caso rescindendo), independentementemente de a
(in)constitucionalidade ser considerada mais ou menos flagrante.

15. Sao inteiramente inconstitucionais os art. 475-L, §12, e art. 741, § Gnico, do
CPC. Dentro do prazo decadencial, o executando pode utilizar a agao rescisoria.

16. Nas relagbes juridicas continuativas, a superveniéncia de alteracao no estado de
fato ou de direito enseja o surgimento de uma nova causa de pedir e, pois, de uma nova
acao, cuja decisdo, ainda que distinta de decisao anterior, ndo fere a coisa julgada material
desta. Nao ha aqui qualquer flexibilizagdo ou relativizagao da coisa julgada material. A
nova decisao incide sobre os fatos relativos ao periodo em que houve mudanga de fato
ou de direito, e ndo sobre os fatos anteriores a mudanca.

17. A declaracao de inconstitucionalidade e também a declaracao de
constitucionalidade, pelo STF, se forem revestidas de eficdcia vinculante, representam
direito novo que enseja nova causa de pedir.
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