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RESUMO

O presente trabalho possui como objeto a acdo rescisoria fundada em posterior decisdo de
inconstitucionalidade do Supremo Tribunal Federal, prevista nos arts. 525, 8§15 e 535, §8°,
Caodigo de Processo Civil, buscando analisar seus limites interpretativos e temporais. Para
atingir tal finalidade, buscou-se identificar as dimensdes contemporaneas daseguranca juridica,
que ndo se coloca como um principio que opera por uma logica tudo-ou-nada, mas que traz
uma exigéncia de que o ordenamento confira ao jurisdicionado calculabilidade, confiabilidade
e cognoscibilidade. Com essa base principioldgica em mente, identificou-se como tais facetas
daseguranca juridica se relacionam com a coisa julgada, em especial no que diz respeito a sua
eficacia preclusiva. Apo6s isso, estudou-se a teoria da relativizagdo atipica da “coisa julgada
inconstitucional”, para investigar as relagdes entre inconstitucionalidade e coisa julgada, bem
como as repercussdes que esta corrente doutrinaria teve sobre a legislacdo. Em sequéncia, se
investigou como se operam os efeitos das decisGes de inconstitucionalidade no ordenamento
juridico brasileiro, bem como se hé& algum &bice constitucional para o estabelecimento de uma
hipétese de acdo rescisoria fundada em posterior decisdo do Supremo Tribunal Federal. Apoés
tais analises, adentrou-se propriamente nos limites interpretativos da acao rescisoria dos arts.
525, 815 e 535, §8°, ocasido na qual se prop0s interpretacdo que estivesse em consonancia com
as exigéncias da seguranca juridica, limitando seu ambito de incidéncia. Por fim, analisou-se
como a modulagdo de efeitos influencia na agdo rescisoria sob andlise, bem como a
possibilidade de que essa técnica de manipulacdo temporal das decisdes seja usada ndo somente
pelo STF, mas também pelo tribunal ordinério que fizer o julgamento da demanda resciséria

fundada em posterior decisdo de inconstitucionalidade.

Palavras-chave: Acdo rescisoria; coisa julgada; decisdo de inconstitucionalidade; modulagéo

de efeitos; seguranca juridica; Supremo Tribunal Federal.



ABSTRACT

This work seeks to analyse the rescission action based on subsequent unconstitutionality
decision by the Federal Supreme Court which is in art. 525, § 15 and art. 535, §8°, Code of
Civil Procedure, searching to analyse its interpretative and temporal limits. To achieve this goal,
it was searched to identify the contemporanious dimesions of legal certainty, which is not a
principle based on an all-or-nothing idea, but that brings a requirement of calculability,
reliability and knowability. Given this dimesions of legal certainty, it was identified how they
are related with res judicata, especially with regard to preclusive efficacy. After this, it was
studied the atipycal relativization of “unconstitutional res judicata” theory, to investigate how
the unconstitutionality and the res judicata are related, and also the repercussions that this
doctrinal current had on legislation. It was also investigated how do the effects of the
unconstitutionality decision operates in in the Brazilian legal system, as well if there is any
constitutional obstacle to the establishment of a hypothesis of rescission action based on a
subsequent decision of the Federal Supreme Court. Afterthese analyses, the interpretative limits
of the rescission action of art. 525, §15 and 535, 88°, Code of Civil Procedure were properly
investigated, ocasion in which it was proposed an interpretative possibility that was in line with
the principle of legal certainty, limiting its scope of incidence. Finally, it was analysed how the
effects modulation influences in this rescission action, as well the possibility that this techinic
may be used not only by the Federal Supreme Court, but also by the ordinary court that makes
the judgment of the rescission demand based on subsequent unconstitutionality decision.

Key-words: Rescission action; res judicata; unconstitutionality decision; effects modulation;

legal certainty; Federal Supreme Court.
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Introducéo.

O presente trabalho possui como objeto a relagdo entre as decisbes de
inconstitucionalidade do Supremo Tribunal Federal e os provimentos jurisdicionais que ja
tenham transitado em julgado, tendo havido aplicagdo da norma que posteriormente foi

reputada como incompativel com a Constituicdo Federal pela Corte Constitucional.

Especificamente, pretende-se investigar a possibilidade de se propor agdo rescisoria
fundada em posterior decisdo de inconstitucionalidade, o que ganha especial relevo quando se

observa as previsdes dos arts. 525, §15 e 535, §8°, Cddigo de Processo Civil.

Esses dispositivos aumentaram consideravelmente o espectro de cabimento da acdo
rescisoria. O primeiro prevé que, caso apos o transito em julgado dedeterminada decisdo o STF
repute como inconstitucional uma norma aplicada naquele processo, surgird para 0
jurisdicionado a possibilidade de manejar agdo rescisoria. O segundo dispositivo, por sua vez,
consiste em uma reproducgdo do primeiro, mas voltado, especificamente, a&s demandas em que

a Fazenda Publica figure como parte.

Todavia, essa hipdtese de acdo rescisoria vem sendo objeto de amplas criticas
doutrinérias, por diversos argumentos. Sustenta-se, por exemplo, que, ao se permitir que a coisa
julgada seja desconstituida com base em posterior decisdo do STF, estar-se-ia, em ultima
analise, violando um legitimo juizo difuso de constitucionalidade feito pelo 6rgéo jurisdicional

no caso concreto.!

Também se argumenta que, ao se permitir a propositura de acéo rescisoria com base em
posterior decisdo do STF, estar-se-ia violando a eficécia preclusiva dacoisa julgada?, na medida
em que esta tem por escopo tornar irrelevantes as questdes que poderiam ter sido apreciadas em
um determinado processo, dentre as quais se encontra a eventual inconstitucionalidade de uma

norma.

E importante observar, porém, que h4, na doutrina, autores que sustentaram por muito
tempo uma posicao praticamente contraria a intangibilidade da coisa julgada quando houvesse

a aplicacdo de norma inconstitucional. Argumentava-se, por exemplo, que a decisdo transitada

1 MARINONI, Luiz Guilherme. A intangibilidade da coisa julgada diante da decisdo de inconstitucionalidade:
art. 525, 8812,13, 14 e 15 do CPC/2015.4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 105.

2 MARINONI, Luiz Guilherme. A intangibilidade da coisa julgada diante da decisdo de inconstitucionalidade..,
p. 60.
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em julgado, tal como todo e qualquer ato do Poder Publico, sempre poderia ser desconstituida

em razdo do posterior reconhecimento da inconstitucionalidade de determinada norma.3

A corrente doutrinaria que propde uma ampla relativizacdo da coisa julgada em caso de
aplicagdo de norma inconstitucional, porém, recebe criticas de diversos setores da doutrina, até
mesmo daqueles que ndo sdo contrarios a algum grau de flexibilizacdo das decisdes transitadas
em julgado. Isso porque a doutrina que permite uma larga revisdo dos provimentos que aplicam
normas inconstitucionais ndo estaria levando em consideracédo as peculiaridades e os principios

envolvidos concretamente.4

Mas, para além do espectro da relativizacdo da coisa julgada com base em principios
concretamente considerados, o legislador optou, ainda sob a égide do CPC/1973, por permitir
que decisBes que tenham aplicado normas reputadas como inconstitucionais pelo STF fossem
atacadas por meio de embargos a execucdo movidos pela Fazenda Publica (art. 741, paragrafo
unico). Posteriormente, de forma mais ampla, o art. 475-L, §1°, passou a permitir a arguicao da
inexigibilidade do titulo por aplicacdo de norma inconstitucional na impugnacdo ao
cumprimento de sentenca como um todo, sem restricdes no que diz respeito as partes

envolvidas.

No diploma entdo vigente, todavia, ndo havia previsdo expressa a respeito do momento
em que a inconstitucionalidade deveria ter sido reconhecida pelo STF para ensejar o cabimento
de embargos a execucdo ou da impugnacdo ao cumprimento de sentenca. Dessa forma, a
doutrina controvertia a respeito de quando a declaracdo de inconstitucionalidade deveria ser

proferida para que fosse possivel manejar esse mecanismo de impugnacéo.®

Com a disposicdo dos arts. 525, 8§15 e 535, §8°, CPC/2015, o cenario modificou-se
drasticamente, na medida em que estes sdo claros ao estabelecer o cabimento de acao rescisoria
qguando a deciséo de inconstitucionalidade for proferida posteriormente ao transito em julgado

do pronunciamento que se pretende rescindir; em caso de inconstitucionalidade anterior ao

3 THEODORO JR, Humberto; DE FARIA, Juliana Cordeiro. A coisa julgada inconstitucional e os instrumentos
processuais para seu controle. Revistados Tribunais, 2002.p. 124.

4 Criticando a excessiva relativizacdo da coisa julgada: TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2005.p. 462.

5 Nesse sentido, posicionando-se favoravelmente ao cabimento de embargos com base em posterior decisdo do
STF: ZAVASKI, Teori Albino. Embargos a execucao com eficacia rescisoria: sentido e alcance do art. 741,
paragrafo Unicodo CPC.vol. 125. Revista de processo, 2005. p. 4. Por outro lado, entendendo que apenas a decisdo
anterior do STF teria aptiddo para ensejar o cabimento de embargos a execu¢do: MARINONI, Luiz Guilherme.
Coisajulgadainconstitucional.2.ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. 127.
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transito em julgado, por outro lado, podera o executado manejar impugnagao ao cumprimento
de sentenca (arts. 525, 8§12 e 535, §59).

Para alem das discussdes a respeito da legitimidade constitucional de uma norma que
possibilita a desconstituicio da coisa julgada com base em posterior decisdo de
inconstitucionalidade do STF, o prazo para a propositura da acdo rescisoria também é
amplamente criticado pela doutrina. 1sso porque os dispositivos que versam a esse respeito
estabelecem que o termo inicial do prazo para propositura dessa demanda seria o transito em
julgado da decisdo do Supremo Tribunal Federal, e ndo do proprio provimento jurisdicional que

se pretende rescindir.

Haveria, com isso, pela interpretacdo de parte da doutrina, um prazo que nao tem uma
limitacdo temporal pré-estabelecida, o que acabaria por gerar um cenario de grande incerteza
para o jurisdicionado®. Ter-se-ia, por consequéncia, uma violacdo ao principio da seguranca
juridica. E isso, em certa medida, acabaria indo de encontro aquilo que se entende no geral em
relacdo aos escopos da coisa julgada, pois esta tem por finalidade fazer prevalecer a seguranca
juridica em detrimento de se permitir a rediscussdo indefinida de decisbes judiciais, mesmo

que, para isso, sejam preservados provimentos injustos.’

Todavia, ndo se pode negar que, embora seja uma estabilidade elevada, a coisa julgada
ndo confere ao jurisdicionado uma situacdo de certeza absoluta, pois a propria previséo legal e
constitucional da acdo rescisoria permite chegar a conclusdo diversa, na medida em que a res
judicata pode ser afastada, com base em critérios pré-estabelecidos pelo direito positivo, para
que sejam preservadas outras normas juridicas, muitas vezes de estatura constitucional®. Né&o
se nega, tampouco, que o principio daseguranca juridica ndo se coloca como uma exigéncia de

certeza absoluta.®

Assim, mesmo se tratandode uma hipdtese de revisao da coisa julgada, a acao rescisoria
prevista nos arts. 525, 8§15, e 535, 8§8°, CPC, pode ser dotada de constitucionalidade, desde que
haja balizas bem definidas para seu cabimento, que permitam que o principio da seguranca

juridica seja devidamente preservado.1©

6 FERNANDES, André Dias. Modulacao de efeitos e decisdes manipulativasno controle de constitucionalidade
brasileiro: possibilidade, limitese parametros. Salvador: JusPodivm,2018. p. 269.

" BARBOSA MOREIRA, Consideracdes sobre a chamada “relativizacdo da coisa julgada material”. In: Revista
Forense Dialética Processual. v. 377. Rio de Janeiro, 2005. p. 244-247.

8 BARBOSA MOREIRA, Consideracessobre a chamada “relativizacio da coisa julgada material”...,p. 225.

9 GOMETZ, Gianmarco. La certezza giuridica come prevedibilita. Torino: Giappichelli Editore, 2005.p. 02.

10 Talamini adota uma posigdo, com base nos proprios elementos do texto legal, que, ao que parece, permite a
preservacédo do principio da seguranca juridica, conforme serd analisadoao longo do presente trabalho, em especial
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O presente trabalho, portanto, tem por escopo investigar os limites interpretativos dos
arts. 525, 815, e 535, §8° CPC, a fim de identificar balizas do direito positivo que permitam
limitar o cabimento da demanda rescisoria fundada em posterior decisdo de

inconstitucionalidade, de modo a preservar o principio da seguranca juridica.

Trata-se de pesquisa que se justifica pelo fato de haver amplo dissenso doutrinario a
respeito decomo limitar o cabimento damodalidade de agdo rescisdria em questdo, e, a0 mesmo
tempo, impedir que o jurisdicionado esteja submetido a um cenario de completa incerteza, sem
saber a partir de quando a decisdo transitada em julgado ndo poderd mais ser objeto de

impugnacao.

A presente pesquisa se insere na area de concentracdo do Programa de Pos-Graduacgéo
em Direito Processual da Universidade Federal do Espirito Santo, isto €, “Justica, Processo e
Constituigdo”, bem como com na linha de pesquisa “Sistemas de Justi¢a, Constitucionalidade
e Tutelas de Direitos Individuais e Coletivos”. Isso se observa na medida em que o trabalho
buscara analisar dispositivos que permitem o ajuizamento de agdo rescisoria com fulcro em

declaracéo de inconstitucionalidade posterior ao transito em julgado da decisdo impugnada.

E possivel verificar, portanto, que a presente dissertacio passara por um instituto
processual de envergadura constitucional, qual seja, a coisa julgada, além de investigar uma de
suas hipoteses de desconstituicdo, o que, invariavelmente, deve ser realizado a luz da

Constituicdo Federal.
Para atingir aquilo que se pretende, o trabalho € divididoem um totalde cinco capitulos.

No Capitulo 01, seré investigada a relacdo entre seguranga juridica, coisa julgada e as
estabilidades processuais como um todo. Com base nas ideias desenvolvidas, pretende-se
identificar quais sdo as exigéncias que o principio da seguranca juridica imp&e e, além disso,

como essas se operacionalizam na estabilidade da coisa julgada.

Em sequéncia, no Capitulo 02, sera analisada a teoria da relativizagdo atipica da “coisa
julgada inconstitucional” e seus impactos na legislacdo patria. Essa investigacdo mostra-se

necessaria, na medida em que essa corrente doutrinaria teve fortes impactos na insercdo dos

no que diz respeito ao Capitulo 04: TALAMINI, Eduardo. Os pronunciamentos do STF sobre questdes
constitucionais e sua repercussdo sobre a coisa julgada (impugnacdo ao cumprimento de sentencga do titulo
executivo inconstitucional e a regra sobre prazo de agédo resciséria). In: DIDIER JR, Fredie; CABRAL, Antonio
do Passo. (Coord.). Coisa julgada e outras estabilidades processuais. In: DIDIER JR., Fredie. (Coord. Geral).
Colecéo Grandes Temasdo Novo CPC. vol. 12. 1. ed. Salvador: Juspodivm,2018.p. 379.
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arts. 741, paragrafo unico, e 475-L, 81°, CPC/1973 na ordem juridica brasileira, os quais, por
sua vez, trouxeram reflexos diretos nos arts. 525, 815 e 535, §8°, CPC/2015.

No Capitulo 03, serdo investigados os efeitos das decisdes de inconstitucionalidade do
Supremo Tribunal Federal e, para além disso, se 0s mandamentos constitucionais, de alguma
maneira, limitam a possibilidade de que tais provimentos atinjam as coisas julgadas ja

formadas.

Posteriormente, no Capitulo 04, pretende-se investigar, especificamente, os limites
interpretativos dos arts. 525, §15 e 535, 88°, CPC. Para tanto, serdo analisadas as técnicas
decisérias do STF e sua relacdo com a rescindibilidade, bem como os limites temporais do

cabimento dessa modalidade de acdo rescisoria.

Por fim, no Capitulo 05, serdo analisadas as relacbes entre a modulacéo de efeitos e a
rescindibilidade das decisdes transitadas em julgado. Esse capitulo se mostra necessario pelo
fato de que a técnica de manipulacéo de efeitos pode afastar a possibilidade de desconstituicao
dacoisa julgadae, alem disso, € suscitado por parte dadoutrina a possibilidade de que os efeitos
da decisdo de inconstitucionalidade sejam, por vezes, modulados in concreto, o que poderia

ensejar o afastamento da acdo rescisoria por decisdo do 6rgéo jurisdicional ordinario.
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1. Coisa julgada na teoria das estabilidades processuais e sua relacdo com a
seguranca juridica.

1.1.Considerac0es iniciais e delimitacdo do objeto do capitulo.

O presente capitulo tem por finalidade fixar conceitos que serdo importantes para o
desenvolvimento do trabalho e, consequentemente, servirdo como bases para os capitulos

subsequentes.

Em um primeiro momento, buscar-se-4 definir o conceito de coisa julgada que sera
adotado no presente trabalho, bem como se analisaré sua eficécia preclusiva, a qual ter especial

relevancia para o desenvolvimento de algumas das ideias desta dissertacéo.

Posteriormente, sera analisada a relagdo entre o instituto da coisa julgada e o principio
daseguranca juridica, tendo como norte a ideia de que aquela se coloca no ordenamento juridico
como um instrumento de concretizagdo deste Gltimo. Também se investigara quais facetas da

seguranca juridica sdo preservadas ou fortalecidas por meio dares judicata.

Por fim, sera analisado o posicionamento do instituto da coisa julgada na teoria das
estabilidades processuais, bem como se investigara a possibilidade de haver um gradual
aumento da estabilizacdo da decisdo de meérito transitada em julgado, o que acaba se

relacionando com os institutos da eficacia preclusiva e da agao rescisoria.

1.2. Definigéo de coisa julgada.

A coisa julgada é tradicionalmente entendida pela doutrina como o instituto que confere
uma condicdo de imutabilidade as decisdes judiciais de mérito, tendo o transito em julgado
como momento de sua formacdo. A partir do esgotamento das vias recursais, a deciséo

acobertada por coisa julgada ndo poderia mais ser modificada em um processo subsequente.!?

Porém, a exata definicdo do que seria a imutabilidade das decisfes de mérito transitadas
em julgado é objeto de relativa controvérsia doutrinaria. O embate doutrinario a esse respeito,
no Brasil, ja é consideravel desde a primeira metade do seculo XX, havendo uma série de

divergéncias no que tange ao seu objeto, bem como de seus efeitos.

Nesse sentido, € necessario que se destaque que a construcdo e o desenvolvimento

dogmatico do conceito de coisa julgada que atualmente é adotado pela doutrina no Brasil foi

11 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A eficacia preclusiva da coisa julgada material. In: BARBOSA
MOREIRA, José Carlos (coord.). Revista Forense comemorativa - 100 anos,t. 5. Rio de Janeiro: Forense, 2006.
p.191-192.
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consideravelmente influenciado pela obra de Enrico Tullio Liebman. E importante pontuar,
antes de adentrar na definigdo de res judicata delineada pelo autor italiano, que esta foi, em
grande medida, pautadaem uma discordancia em relacdo a concepcao até entdo adotada sobre

0 instituto.

Para Liebman, a construcéo doutrinaria referente a coisa julgada até entdo desenvolvida
encontrava-se equivocada, pois se enxergava nesta estabilidade um efeito da sentenca atrelado,
especificamente, a eficacia declaratoria da decisdo, de modo a tornar apenas esta ultima

imutavel.1?

Havia, por parte da doutrina, ainda, uma associacdo entre a imperatividade da decisao
judicial e sua imutabilidade!3-4, de modo que, enquanto fosse passivel de recurso, a sentenca
ndo seria apta a produzir efeitos, razdo pela qual a propria coisa julgada seria um dos efeitos da
decisdo. Os efeitos que o legislador eventualmente admita que a decisdo produza antes do
transito em julgado seriam, para esta linha doutrindria, “meras antecipagdes”, as quais nao

teriam aptiddo para demonstrar que a imperatividade da deciséo é anterior a sua estabilizagdo. 1°

Em reacdo a doutrina majoritaria de sua época, Liebman defendeu que a res judicata
ndo deveria ser definida como um efeito da deciséo, mas sim como “uma qualidade, um modo

de ser e de manifestar-se dos seus efeitos”.16-17 Ao defini-la dessa forma, Liebman pretendia

12 E comum ver parte da doutrina definindo a coisa julgada como um efeito da sentenca, como se observar, por
exemplo, na obra de Chiovenda, quando o autor afirma que este instituto consiste na “eficadcia propia de la
sentencia que acoge o rechaza la demanda” (CHIOVENDA, Giuseppe. Cosa juzgaday preclusion. In: Ensayos de
derecho procesal civil, t. I11. Buenos Aires: EJEA, 1949. p. 269-270.). No mesmo sentido, Falzea sustenta que a
coisa julgada “siidentifica con I’effetto di accertamento” (FALZEA, Angelo. Efficaciagiuridica.In: Enciclopedia
del diritto. v. XIV. Mildo: Giuffre, 1965.p. 506). Na doutrina brasileira, Celso Neves defendia que a coisa julgada
seria “o efeito da sentenga definitiva sobre o mérito da causa que, pondo térmo final a controvérsia, fa zimutavel
e vinculativo, para as partes e para os orgdos jurisdicionais, o contetdo declaratorio da decisdao” (NEVES, Celso.
Contribuicdo ao estudo da coisa julgada civil. Sdo Paulo: Dissertacdo de concurso a catedra de direito judiciario
civil da Universidade de S&o Paulo, 1970.p. 443).

13 Nesse ponto, Carnelutti entendia a coisa julgada como um efeito da sentenca, apta a conferi-la imperatividade,
afirmando o autorque “cosa giudicata cio¢ autorita della sentenza non € altro che quel modo di essere che la legge
le attribuisce, cioé il suo valere pro veritate o meglio il suo valere come legge” (CARNELUTTI, Francesco.
Efficacia, autorita e immutabilita della sentenza. Rivista di diritto processuale civile. Padova: Casa Editrice Dott.
Antonio Milani, 1935. p. 205-206.)

14 Essa associagdo € notdria na obra de Guilherme Estelita, que define a coisa julgada como “a eficacia do conteado
da sentenca, isto é, da solucdo que ella deu a controversia suscitada, é o seu efeito caracteristico como acto
jurisdicional”. Em sequéncia, afirma o autor que a coisa julgada consistiria “na obrigatoriedade da sentenga”,
demonstrando, portanto, umaforte correlagdo entre os fendmenos daimperatividade e da imutabilidade da decisdo
(ESTELITA, Guilherme. Direito de accéo. Direito de demandar. Rio de Janeiro: Tese de concurso para concorrer
a livre docéncia da cadeira de Direito Judiciario Civil da Universidade do Rio de Janeiro, 1933. p. 10-11).

15 NEVES, Celso. Contribuicédo ao estudo da coisa julgadacivil...,p. 448.

16 LIEBMAN, Enrico Tullio. EficAcia e autoridade da sentenca e outrosescritossobre a coisa julgada.4.ed., Rio
de Janeiro: Forense, 2006. p. 06.

17 E possivel verificar adesio a essa definicdo de coisa julgada por parte da doutrina italiana, como se verifica na
obra de Fazzalari,quando o autorafirma que "l'autorita di giudicato, si profila, piu esattamente,come un attributo
degli effettidella sentenza, il quale deriva dalla ripetuta situazione processuale: esaurimento dei poteri delle parti
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dissocia-la dos demais efeitos da sentenca, isto &, de suas eficicias declaratoria, constitutiva e

condenatoria, as tratando como fenémenos diversos.18-19

A concepcdo de Liebman leva a conclusdo de que a coisa julgada ndo agrega contetdo
algum a decisdo judicial, mas apenas Ihe confere uma condicdo de imutabilidade, atingindo,

também, seus efeitos.

Tal ideia, contudo, ndo ficou livre de criticas doutrinarias, pois, como aponta Barbosa
Moreira, os efeitos da sentenca, em si, s30 mutaveis2®. E o que ocorre, por exemplo, com 0s
efeitos da sentenca condenatéria, 0s quais desaparecem com a sua €xecugdo ou com 0
cumprimento voluntario da obrigacdo. O mesmo ocorre com a sentenca de divércio, cuja
eficacia é constitutiva negativa, que pode ter seus efeitos exauridos caso as partes voltem a se

casar.

Nessa linha de raciocinio, o que se tornaria imutavel, na verdade, seria a norma juridica
concreta veiculada na sentenca, isto é, o comando proferido pelo magistrado, ao julgar as
pretensdes deduzidas pelas partes?t. Os efeitos da decisdo, por outro lado, teriam ampla

possibilidade de virem a ser modificados.22

e dei doveri dei giudici* (FAZZALARI, Elio. Istituizioni di diritto processuale. 5. ed. Padova: CEDAM, 1989.p.
438)

18 Liebman afirma que, ao equiparar a coisa julgada a um efeito da sentenca, tal como as eficacias declaratoria,
constitutiva e condenatdria, a doutrina majoritaria estaria colocando “no mesmo plano, coisas diversas”
(LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficaciae autoridade da sentenca..., p. 18).

19 E pem verdade que, conforme aponta Antonio do Passo Cabral, dizer que a coisa julgada ndo é um efeito da
sentenga ndo implica na impossibilidade absoluta de enxergé-la como um efeito de outro instituto, ou seja, ndo é
impossivel vislumbrar na res judicata um produto de uma causa especifica.Para Cabral, seria possivel dizer que
a coisa julgada é um “efeito sistémico”, oriundo do transito em julgado (CABRAL, Antonio do Passo. Alguns
mitos do processo [I1]: Liebman e a coisa julgada. In: DIDIER JR, Fredie; CABRAL, Antonio do Passo. [Coord.].
Coisa julgada e outrasestabilidades processuais. In: DIDIER JR., Fredie. [Coord. Geral]. Cole¢do Grandes Temas
do Novo CPC. vol. 1. ed. Salvador: Juspodivm, 2018.p. 459-487).

20 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Eficacia da sentenga e autoridade da coisa julgada. Temas de direito
processual — Terceira série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984.p. 109.

21 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Eficcia dasentenca e autoridade da coisajulgada..., p. 109.

22 E importante notar que, embora Elio Fazzalariadote a concep¢ao de Liebman, definindo a coisa julgada como
“un atributo degli effettidella sentenza”, 0o mesmo autorafirma que a imutabilidade oriunda da res judicata apenas
impediria a modifica¢do dos efeitos da sentencga “per mano di giudice”, pois as posi¢cdes juridicas substanciais
disponiveis poderiam ser modificadas, de modo que os efeitos da decisdo seriam imutéveis apenas para 0
magistrado. Assim, mesmo adotando a defini¢cdo de coisa julgada de Liebman, o autor se aproxima, em certa
medida, da definicdo desenvolvida por Barbosa Moreira, de modo que as partes de um processo poderiam, por
exemplo, convencionarque a forma de pagamentode uma determinada condenacgéo se dé de forma diversa daquela
prevista no comando decisério transitado em julgado (FAZZALARI, Elio. Istituizioni di diritto processuale..., p.
441).
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As criticas de Barbosa Moreira foram encapadas pela doutrina majoritaria no Brasil?3,
gue passou a entender a coisa julgada como uma qualidade do comando ou da norma juridica

concreta contida na sentenca, de modo a torna-la imutavel.

Todavia, é importante observar que parte da doutrina brasileira, mesmo apdés as ideias
desenvolvidas por Liebman e lapidadas por Barbosa Moreira, continuou a entender que a coisa
julgada teria seu ambito de incidéncia limitado a eficacia declaratéria. Nesse sentido, Ovidio
Baptista sustentava que as eficacias constitutiva e condenatoria poderiam eventualmente vir a
desaparecer. O pagamento de um débito, por exemplo, faria com que ndo mais subsistisse esta
ultima. A eficacia declaratoria, por outro lado, seria a Gnica passivel de se tornar imutavel, razdo

pela qual consistiria no “nitcleo e esséncia da coisa julgada material”.?*

De toda sorte, mesmo havendo uma divergéncia no que tange aos aspectos conceituais,
parece que, em certa medida, ha uma confluéncia entre a doutrina de Barbosa Moreira e Ovidio,
pois ambos enxergam a possibilidade de que os efeitos da decisdo judicial ndo perdurem
eternamente, podendo ser modificados ou extintos em razdo de circunstancias que lhes
sobrevenham. O conteudo declarat6rio que, em Ultima analise, € o que adquire imutabilidade
para Ovidio Baptista, em muito se assemelha aquilo que Barbosa Moreira classifica como
norma juridica, sendo esses elementos dotados de imutabilidade e distintos dos efeitos da

sentenca.2®

Esse ponto de contato entre as duas perspectivas pode ser constatado quando se observa
que Ovidio Baptista afirma que, a0 emanar um comando com conteldo condenat6rio ou
constitutivo, 0 magistrado precisa, antes, declarar a incidéncia de uma norma geral e abstrata

ao caso concreto (ou, nas palavras do autor, realizar um “juizo de subsung@o”). Desse modo, ao

23 A incorporacdo da definicdo de Barbosa Moreira, porém, nada mais seria do que a adogéo da tese de Liebman,
mascom osdevidos reparos terminolégicos, uma vez que ambasas correntes se equivalem em termos de contedo.
Isso se verifica na medida em que a constru¢do do autoritaliano tinha por escopo distinguir os efeitosda sentenca
do instituto que Ihe atribuia uma condigdo de imutabilidade, o que em momento algum é negado por Barbosa
Moreira. Nesse sentido: CABRAL, Antonio do Passo. Alguns mitos do processo (Il): Liebman e a coisa julgada.
In: DIDIER JR, Fredie; CABRAL, Antonio do Passo. (Coord.). Coisa julgada e outras estabilidades processuais.
In: DIDIER JR., Fredie. (Coord. Geral). Colegdo Grandes Temasdo Novo CPC. vol. 1. ed. Salvador: Juspodivm,
2018, p. 459-487; TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais.
2005.p. 36-37.

24 Ovidio Baptista chega a afirmar que, com o pagamento, a relacio de crédito desaparece, mas “o efeito
‘certificativo’ contido na declaragdo sentencial, indiscutivelmente perdura” (DA SILVA, Ovidio Araujo Baptista.
Sentengae coisajulgada.2. ed. Porto Alegre: Fabris, 1988.p. 209).

25Thiago Ferreira Siqueira, nessa ordem de ideias, sustenta que a divergéncia entre Ovidio e Barbosa Moreira seria
terminoldgica, uma vez que “aquilo que este Ultimo reputava ser, tout court, o contedldo da sentenca — ou seja, a
norma concreta nela contida —era, para o processualista gaticho, seu elemento declaratorio” (SIQUEIRA, Thiago
Ferreira. Limites objetivos da coisa julgada: objeto do processo e questdes prejudiciais. Salvador: Juspodivm,
2020.p. 400).
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condenar o reu a realizacdo de um determinado pagamento, o julgador deve, em um momento
anterior, declarar que o autor tem o direito aquela prestacéo?6. Essa declaragéo parece ter o

mesmo papel que a norma juridica concreta possui na construgéo teérica de Barbosa Moreira.?’

Fica claro, diante desse cenario, que a tese de Ovidio, embora contenha diferencas do
ponto de vista terminoldgico, de uma perspectiva pratica ndo muito se distingue das ideias
delineadas por Barbosa Moreira. Ambos os autores entendem que a coisa julgada néo seria um
mero efeito da sentenca, mas algo que se forma sobre ela. Para além disso, também é possivel
constatar que, ndo obstante as divergéncias terminoldgicas, ambos acabam por sustentar que 0s

efeitos da decisdo judicial podem vir a ser extintos.28

A norma juridica concreta/comando de Barbosa Moreira e a eficicia declaratoria de
Ovidio, com isso, parecem desempenhar o mesmo papel, consistindo nos elementos
acobertados pela coisa julgada, que ndo podem ser modificados ap6s o advento do transito em

julgado.

Pode-se dizer, com base nas ideias até entdo desenvolvidas, que € razoavel definir a
coisa julgada como uma qualidade da decisdo de mérito, que torna imutavel a norma juridica
concreta nesta contida, o que, em termos praticos, traz as mesmas consequéncias que se teria
caso se adotasse a conceituacdo de Ovidio Baptista. Adota-se, portanto, para os fins deste

trabalho, portanto, a definicdo de coisa julgada desenvolvida por Barbosa Moreira.

N&o se deve perder de vista, contudo, que o Codigo de Processo Civil de 2015
redimensionou o instituto da coisa julgada, tendo passado a admitir sua formacao em relacéo a
questdes prejudiciais que eventualmente sejam solucionadas na motivacdo de uma deciséo de
mérito. Para tanto, porém, é necessario que sejam observados 0s requisitos previstos no art.

503, 81° e 82° do diploma processual civil, o qual prevé pressupostos totalmente diversos

26 DA SILVA, Ovidio Araujo Baptista. Sentenga e coisajulgada..., p. 210.

27 Lirio Hoffman, que adere a tese de Ovidio Baptista de que a coisa julgada recairia sobre a eficacia declaratéria
da decisdo, afirma que “a ideia de indiscutibilidade insita a coisa julgada ndo imuniza a senten¢a contra eventos
supervenientes, mas resguarda, com toda forca, a regra concretamente formulada a situacéo de fato e de direito
que infundira 0 magistrado a julgara demanda como julgou” (HOFFMANN JUNIOR, Lirio. A eficacia preclusiva
dacoisa julgada. Salvador: Editora Juspodivm,2019.p.272). Portanto, é possivel concluir que os autores que, no
Brasil, reagiram a construcdo de Barbosa Moreira, de certa forma, enxergavam naeficacia declaratoria aquilo que
0 autorcarioca denominavacomo norma juridica concreta.

28 Nesse sentido, Filipe Ramos Oliveira sustenta que, na esséncia, as duas teorias muito se aproximam, pois, em
ambas, “a coisa julgada ndo é efeito da sentenca, mas algo adjetivo que se produz sobre seu contetido
(principalmente, como quis o processualista gaticho, ou integralmente, como o carioca), tornando -0 imutavel, o
que ndo se passa com os efeitos produzidos pelo ato sentencial, que, se 0 permitirem as regras de direito material,
poderdo ser modificados pelas partes ou, a despeito da vontade destas, pela ocorréncia de fatos supervenientes.
(OLIVEIRA, Filipe Ramos. Coisa julgada sobre questao prejudicial incidental: limites objetivos e subjetivos.
Londrina: Thoth,2021. p. 54).
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daqueles previstos para a formacédo de coisa julgada em relacdo a questédo principal deduzida

pelas partes em um determinado processo.2°

1.3.Eficacias da coisa julgada.

O estudo do instituto da coisa julgada impde que se investigue suas eficacias, dentre as
quais a doutrina, tradicionalmente, elenca trés modalidades, quais sejam, a negativa, a positiva
e a preclusiva. Sera realizada, primeiramente, uma andlise das fungdes positiva e negativa da
coisa julgada, e, posteriormente, de sua eficacia preclusiva, uma vez que as duas primeiras sdo,
em geral, tratadas em conjunto pela doutrina, enquanto a terceira acaba por possuir uma maior

autonomia.

1.3.1. Eficacias negativa e positiva.

A eficécia ou funcdo negativa consiste, segundo a doutrina tradicional, na proibicéo de
que o Poder Judiciario volte a apreciar determinada questdao que ja foi, em um momento
anterior, decididaem carater principal e acobertadapela coisa julgada3°. Esse modo de enxergar
tal faceta da estabilidade das decisGes de mérito, poréem, vem sofrendo alguns abrandamentos,
uma vez que, com o regime da coisa julgada formada sobre questdes prejudiciais (art. 503, §1°,
CPC), passou-se a admitir que, em determinadas situacdes, ndo seria possivel propor uma
demanda quando seu objeto j& houver sido decidido anteriormente, mesmo que

incidentalmente.3!

29 Nesse sentido, a doutrina afirma que “sdo distintos os regimes juridicos de formagdo da coisa julgada sobre o
objeto do processo se comparadoao daresolugdo das questdes prejudiciais” (SIQUEIRA, Thiago Ferreira. Limites
objetivosdacoisa julgada...,p. 498).

30 Barbosa Moreira, escrevendo ainda sob a égide do Cédigo de Processo Civil de 1939, sustentou que essa seria
a correta interpretacdo da funcéo negativa da coisa julgada, com base naexegese do art. 239 do diploma processual
entdo vigente (que equivale aoart. 505 do Cédigo de Processo Civil de 2015), o qualestabelecia que seria vedado
ao magistrado “decidir novamente as questdes ja decididas, relativas @ mesma lide”. Com base nisso, o autor
sustenta que a eficacia negativa ndo consistiria em uma mera “proibi¢do de rejulgar diversamente”, mas sim uma
vedacdoaorejulgamento em geral. O magistrado, com isso, ao se depararcom uma demanda que é afetada pelo
Obice da eficacia negativa, deve extinguir o processo sem resolu¢do do mérito, e ndo julga -lo da mesma forma que
0 primeiro juiz julgou (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Questfes prejudiciaise coisa julgada. Rio de Janeiro;
Instituto Mackenzie, 1967.p.74). Na mesma ordem de ideias, Egas Moniz de Aragdo argumenta que essa eficacia
da coisa julgada traz para os magistrados o deverde “ndojulgarnovamente lides solucionadas porsentenga passada
em julgado (MONIZ DE ARAGAO, Egas. Sentencae coisa julgada: exegese do Cédigo de Processo Civil [arts.
444 3 475]. Rio de Janeiro: Aide, 1992.p. 217).

31 SIQUEIRA, Thiago Ferreira. Limites objetivosda coisa julgada: objeto do processo e questdes prejudiciais...,
p. 404-405.
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Caso se entendesse de forma diversa, o regime juridico da coisa julgada formado sobre
questdo prejudicial teria uma reducdo de eficiéncia, razdo pela qual, do ponto de vista da
economia processual, entende-se como razoavel atribuir eficicia negativa também a essa

modalidade de res judicata.®?

Dessa forma, a eficicia negativa, de acordo com uma perspectiva contemporanea da
coisa julgada, é entendidacomo a impossibilidade de se mover uma demandaquando seu objeto
ja houver sido decidido em um processo anterior e sobre a questdo tenha se formado coisa

julgada, seja pelo regime geral ou pelo regramento especial, previsto no art. 503, §1° CPC.

No que tange a eficacia positiva da coisa julgada, tem-se que esta se caracteriza,
doutrinariamente, como a obrigatoriedade de que o0 magistrado, quando estiver apreciando uma
questdo prejudicial que ja foi decididaem um processo anterior — seja em carater principal ou

incidental —, a solucione da mesma forma que o primeiro julgador.33

Liebman, porém, questiona a existéncia de uma eficacia positiva dacoisa julgada, uma
vez que a res judicata em si ndo agregaria qualquer conteudo a deciséo estabilizada, de modo
que sua fun¢ao se limitaria a “impedir todo juizo diferente que contradiga ou contraste os efeitos
produzidos pela precedente sentenga”. Desse modo, a fun¢do positiva seria, na verdade, “a
eficdcia natural da sentenca”*. Pela obra do autor italiano, se conclui que a eficécia positiva

existiria independentemente da formacao da coisa julgada.

Esta construgdo, contudo, ndo escapou de criticas doutrinarias de Eduardo Talamini, o
qual defendeu que ndo seria possivel reduzir a funcédo positiva da res judicata a eficacia natural
da sentenca, pois esta Ultima, sem a sua respectiva estabilizacdo, ndo vincularia o Poder

Judiciario em processos subsequentes.3>-36

Outro argumento que se coloca como possivel para se contrapor a tese de Liebman

consiste no fato de que a funcéo positiva, na verdade, seria, conforme leciona Barbosa Moreira,

32 Essa ideia da ensejo a adogdo de uma concepgéo de que a solugdo da questdo prejudicial produz, em alguma
medida, efeitos substanciais. Do ponto de vista da economia processual, parece a solu¢do mais acertada, pois, do
contrario, a parte que se beneficiardo juizo formado sobre uma questdo prejudicial precisara, para se valerde seus
efeitos, mover uma acao de carater declaratério a qual, para ser julgada, levaria em consideracdo a questdo
prejudicial ja acobertada pela coisa julgada (SIQUEIRA, Thiago Ferreira. Limites objetivos da coisa julgada:
objeto do processo e questdes prejudiciais... p. 404-405).

33 Em razdo da fungdo positiva, o juiz deve, ao julgar uma demanda, “fazer valer a coisa julgada” (MONIZ DE
ARAGAO, Egas. Sentencae coisa julgada...,p. 217).

34 LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficaciae autoridade da sentenca..., p. 60-61.

35 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgadae suarevisio..., p. 131.

36 Entendendo de forma diversa e concordando com a tese de Liebman: CABRAL, Antonio do Passo. Coisa
julgada e preclusdes dinamicas: entre continuidade, mudanca e transicdo de posi¢cGes processuais estaveis.
Salvador: Juspodivm,2021.p. 183.
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uma obrigatoriedade de que o magistrado insira a solucdo dada a uma questao em um processo
anterior “na cadeia de seu raciocinio”, quando esta figurar na condi¢do de prejudicial de um
segundo processo. Haveria, dessa forma, uma simples vedacao a repeticdo de julgamento, tal

como impde a eficacia negativa da res judicata.®’

A eficécia sob andlise, com isso, ndo imporia a0 magistrado a criacdo de uma norma
juridica propriamente nova, mas, apenas, impediria um “juizo diferente” em um segundo
processo, mediante a incorporacdo da solucdo dada na decisdo do primitivo processo a

motivacdo do segundo.3®

Esse raciocinio permite que se conclua que a eficacia positiva ndo se reduz a um efeito
dasentenca, pois, em Ultima andlise, esta funcdo depende da forca estabilizante extraprocessual

dadecisao judicial.

A conceituacdo da funcdo positiva como uma proibicdo de reiteracdo de juizos levou
Barbosa Moreira até mesmo a sustentar que este efeito ndo é propriamente positivo, pois a
incorporagdo dasolucdo dadaa uma questdao em um primeiro processo no contetido do processo
subsequente também consistiria em uma fungdo negativa da coisa julgada, como uma simples

vedacdo ao rejulgamento. 39

Em sentido semelhante, Nieva-Fenoll sustenta que as duas eficacias se confundem, de
tal modo que as distinguir seria uma mera “dogmatizacao”, pois a coisa julgada seria “um

conceito Unico, que tem por objeto evitar que juizos futuros desvirtuem juizos passados”.40-41

Na&o obstante, mesmo a eficacia positiva também sendo uma proibicdo de rejulgamento,
ndo parece possivel equipara-la de forma integral a funcdo negativa da coisa julgada. 1sso

porque este ultimo efeito dares judicata apenas impede que uma questdo ja julgada seja objeto,

37 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Questdes prejudiciaise coisa julgada...,p. 70-74.

38 Anissara Toscan, contrapondo-se a tese de que a funcéo positiva se confundiria com a eficécia natural da
sentenca, sustenta que tanto esta dimensdo da coisa julgada, quantosua funcdo negativa, diriam respeito a prépria
res judicata, sendo esta encarada como “norma juridica externa a sentenga”, que se colocaria como um instrumento
que “resguarda a sentenga transitada em julgado” (TOSCAN, Anissara. Coisa julgada revisitada. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2022. p. 316).

39 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Questdes prejudiciaise coisa julgada..., p. 70-74.

40 NIEVA-FENOLL, Jordi. Coisa julgada.traducdo: Antonio do Passo Cabral. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais. 2016.p. 101-102.

41 Antonio do Passo Cabral, de maneira semelhante, sustenta que os efeitos em questéo, de certo modo, produziiam
e teriam fins contraditérios, na medida em que a eficacia positiva imporia ao julgador uma “obrigacdo de
consisténcia”, o que levaria a um “dever de incorpora¢do do que foi decidido a segunda sentenga”, enquanto a
funcdo negativa criaria uma “vedacdo ao rejulgamento”. Em sintese, na concepgdo do autor, haveria uma
contradicao pelo fato de a fungdo negativa proibir o julgamento, enquanto a funcgdo positiva criaria um dever de
julgar, incorporando a primeira decisdo a fundamentacdoda segunda (CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada
e preclusdes dindmicas..., p. 180).
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novamente, de decisdo pelo Poder Judiciario na condi¢do de questdo principal. A funcéo
positiva, com isso, amplia a abrangéncia da estabilidade, de modo a vedar que aquilo que foi
decidido em um primeiro processo seja apreciado de forma diversa na fundamentacdo da
segunda decisdo de mérito. Desse modo, a estabilidade de uma decisdo judicial sem eficécia

positiva certamente é reduzida.*?

A inexisténcia de coincidéncia absoluta entre as duas eficécias fica ainda mais latente
guando se considera que héa estabilidades que ndo possuem eficacia positiva, mas apenas
negativa, o que demonstra que seus contetdos nao se confundem e que é possivel, do ponto de
vista l0gico, que o legislador crie espécies de estabilidades que ndo contenham todos os efeitos

que normalmente séo atribuidos a coisa julgada.*?

E possivel concluir, com base nas posi¢des doutrinarias acima expostas, que a fungdo
negativa da coisa julgada seria a vedacdo de que uma questdo que ja foi decidida venha a ser
novamente apreciada em um processo subsequente na condicdo de principal; a funcéo positiva,
por outro lado, consiste na imposi¢do de que uma questdo prejudicial, que ja tenha sido decidida
em um processo anterior — seja na condicdo de principal ou prejudicial** —, tenha sua primeira

solucdo incorporada a cadeia decisoria do segundo magistrado.

1.3.2. Eficécia preclusiva.

A eficécia preclusiva da coisa julgada se coloca, ao lado das fungdes positiva e negativa,
como um mecanismo que busca garantir a estabilidade da decisdo de mérito transitada em
julgado. Por meio desse efeito, busca-se impedir que, apos a estabilizacdo da decisdo, as partes
venham a tentar modifica-la por meio de questdes que foram deduzidas ou que poderiam ter

sido deduzidas no processo.*®

42 Nesse sentido, Cintia Guedes sustenta que, sem esta eficacia “a estabilidade teria menorabrangéncia, pois ficaria
limitada a impedir a repeticdo da mesma demanda, masnéo se estenderia a outras demandasque tenham, com a
primeira, uma relacéo de prejudicialidade ou dependéncia logica” (GUEDES, Cintia Regina. A estabilidade das
decisdes judiciais no direito processual civil brasileiro: uma proposta de estudo das estabilidades tipicas e
atipicas. Tese de doutorado. Rio de Janeiro: UERJ, 2022.p. 150).

43 E 0 caso, porexemplo, da estabilidade prevista no art. 486, §1°, CPC/2015, uma vez que esta veda a repropositura
de demandaque tenhasido, anteriormente, extinta sem resolugdo do mérito, masnao impde a incorporagao de seu
contetdo na fundamentagdo de decisdes proferidasem outros processos (GUEDES, Cintia Regina. A estabilidade
das decisdes judiciaisno direito processual civil brasileiro..., p. 151).

44 A esse respeito, Ricardo Alexandre da Silva afirma que, com o regime de formacédo de coisa julgada sobre a
questdo prejudicial, “para a concretiza¢do da eficacia positiva é irrelevante que a questido tenha sido suscitada
como pedido” (DA SILVA, Ricardo Alexandre. A nova dimensdo da coisa julgada.S&o Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2019.p. 124).

45E possivel verificar, ja na obra de Chiovenda algumas ideias referentes a eficacia preclusiva da coisa julgada,
tendo o autorafirmado que um dosalicerces da coisa julgada seria uma preclusédo de questdes, que impediria, com
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A doutrina diverge, porém, no que diz respeito a definicdo dos limites da eficacia

preclusiva da coisa julgada, havendo dissenso em relagédo ao significado dessa regra.

A seqguir, se analisard a doutrina referente a eficicia preclusiva da coisa julgada e os

limites que Ihe sdo conferidos.

1.3.2.1. O “julgamento implicito” das questoes deduzidas e dedutiveis e a

irrelevancia de questoes.

Talvez uma das primeiras ideias que se coloca em relacdo a eficacia preclusiva da coisa
julgada é a de que esta cria um julgamento implicito das questfes deduzidas ou dedutiveis em

um processo que transitou em julgado, formando coisa julgada material.

Essa concepcdo pode ser extraida, em um primeiro momento, da doutrina italiana, pela
qual o “principio da coisa julgada implicita” impediria que as partes deduzissem questdes que
poderiam ser deduzidas em um primeiro processo com aptiddo para influenciar na solucédo do
mérito, uma vez que todas as alegacOes com essa caracteristica seriam implicitamente

julgadas.*6-47

0 advento do transito em julgado, que fossem propostas novas questdes ou, ainda, fossem repropostas questdes
anteriormente ja apresentadas, que, de algum modo, visassem afetar a estabilidade formada (CHIOVENDA,
Giuseppe. Cosa juzgaday preclusion. In: Ensayosde derecho procesal civil, t. 111.Buenos Aires: EJEA, 1949. p.
229). Barbosa Moreira afirma que “[a] eficacia preclusiva da coisa julgada manifesta -se no impedimento que
surge, com o transito em julgado, a discussao e apreciagdo das questdes suscetiveis de incluir, por sua solugao, no
teor do pronunciamento judicial, ainda que ndo examinadas pelo juiz” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A
eficacia preclusiva da coisa julgada material. In: BARBOSA MOREIRA, José Carlos [coord.]. Revista Forense
comemorativa - 100 anos, t. 5. Rio de Janeiro: Forense, 2006.p. 195). Para Falzea, a eficicia preclusiva teria por
escopo “rimuove I'incertezza dovuta alla contestazione” (FALZEA, Angelo. Efficaciagiuridica.In: Enciclopedia
del diritto. v. XIV. Mildo: Giuffre, 1965. p. 503).

46 Nesse sentido, a doutrina afirma que “il giudicato sostanziale sarebbe anche implicito, nel senso che coprirebbe
il dedottoe il deducibile,quanto cioé le parti hanno expressamente richiesto, dedotto ed eccepito in giudizio, ma
anche quantoavrebbero potutorichiedere, dedurre ed eccepire in relazione alla matéria del contendere” (ARIETA,
Giovanni; DE SANTIS, Francesco; MONTESANO, Luigi. Corso base didiritto processuale civile.2.ed. Padova:
CEDAM, 2005. p. 516). Carmelo Natoli fala em uma distingdo entre o “principio del giudicato implicito" e 0
principio pelo qual ““il giudicato copre il dedotto ed il deducibile”. O primeiro diria respeito a um 6bice para que
0 réu venha a deduziruma questdo que poderia influenciarno julgamento de umadecisdo ja transitada em julgado,
uma vez que este teria, no primeiro processo, “I’onere di proporre domanda di accertamento incidentale per far
decidere com efficacia di giudicato (esplicito) una questione preliminare di merito idonea a convertirsi in lite
pregiudiziale”. Por outro lado, o principio de que a coisa julgada “copre il dedotto ed il deducibile” se manifesta
pelo fato de o autorter “I’onore di proporre domanda accessoria oppure domanda principale per dedurre nello
stesso processo ripetivamente la lite accessoria o quella pregiudiziale rispetto alla lite dedotta” (NATOLI,
Carmelo. Considerazioni sul criterio discretivo tra giudicato implicito e giudicato sul deducibile. In: Rivista
trimestale di diritto processuale civile. Mildo: Giuffre, 1979.p. 277).

47A coisa julgada implicita decorreria de uma “pregiudizialita logica, della quale scaturisce che la sentenza,con la
quale viene deciso il mérito della questione proposta algiudicante, contiene anche ’accertamento implicito di tutte
le questioni preliminare e di merito che reppresentano le premesse logiche indispensabili della pronuncia
conclusiva di merito” (CRISAFI, Marina; TRUNFIO, Eugenia. L azione e il giudicato: pressuposti, condizione ed
effetti. Mildo: Giuffre, 2015.p. 133).
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Mas essa ideia é vista com muitas ressalvas pela doutrina italiana, na medida em que
ndo se trataria, propriamente, da formacao de uma “coisa julgada implicita” sobre as questdes
deduzidas e dedutiveis, 0 que poderia, em Ultima analise, configurar uma violagcdo aos direitos

deacdo e de ampla defesa.

Para além disso, a ideia de “coisa julgada implicita” também ¢ criticada, uma vez que o
simples fato de que as questdes deduzidas e dedutiveis ndo podem ser utilizadas para impugnar
decisdo transitada em julgado ndo implica em uma ampliacdo dos limites objetivos da coisa
julgada. Haveria, apenas, um impedimento de que a decisdo transitada em julgado viesse a ser
rediscutida, seja com base em fundamentos ja apreciados ou mesmo aqueles que ndo foram

objeto de analise do julgador em um primeiro momento.49-50

Analisando a legislacdo patria, € possivel perceber que a eficacia preclusiva da coisa
julgada como julgamento implicito foi, desde o Cddigo de Processo Civil 1939, incorporada ao
direito positivo federal, como se observa no art. 287, paragrafo Gnico desse diploma, pelo qual

se consideram "decididas todas as questdes que constituam premissa necessaria da conclusao”.

Dispositivos semelhantes podem ser observados nos diplomas processuais
subsequentes, pois o art. 474, CPC/1973 estabelecia que seriam reputadas "deduzidas e
repelidas todas as alegacOes e defesas, que a parte poderia opor assim ao acolhimento como a
rejeicdo do pedido”. Redacéo praticamente idéntica pode ser identificada no art. 508 do Codigo
de Processo Civil de 2015, razdo pela qual fica claro que a legislacdo pétria incorporou a regra
de que as questdes, que foram deduzidas ou ndo, ndo podem ser utilizadas em processos
subsequentes de modo contrario a decisdo transitada em julgado, uma vez que séo consideradas

“deduzidas e repelidas”.

Porém, a técnica legislativa utilizada para delinear o instituto da eficacia preclusiva da
coisa julgada é objeto de fortes criticas doutrinarias. Nessa senda, Machado Guimardes aponta
que o art. 287, paragrafo Unico, CPC/1939, teria sua génese na doutrina italiana e, de forma
atécnica, teria incorporado a ideia de que todas as alega¢es com potencial de influenciar no

julgamento do mérito seriam abarcadas por um julgamento implicito. Esta nocdo é criticada

48 ARIETA, Giovanni; DE SANTIS, Francesco; MONTESANO, Luigi. Corso base di diritto processualecivile...,
p.516.

49 PISANI, Andrea Proto. Appuntisul giudicato civile e suoilimiti oggettivi. Rivista di diritto processuale. Padova:
CEDAM, 1990.p. 391.

50 Nesse sentido, Thiago Siqueira afirma que a eficacia preclusiva, que em muito se assemelha a vedacéo de se
utilizar do deduzido e do dedutivelpara atacara coisa julgada,ndo importaria “em ampliagdo do Ambito objetivo
da coisa julgada; trata-se, apenas, de impedirque aquela autoridade seja colocada em risco por meio da rediscussdo
de suas premissas”. (SIQUEIRA, Thiago Ferreira. Limites objetivos da coisa julgada: objeto do processo e
questdes prejudiciais..., p. 456).
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pelo autor, uma vez que se trataria de uma ficgéo juridica desnecessaria, na medida em que seria
possivel dizer, apenas, que todas as questdes deduzidas ou que poderiam ter sido deduzidas se

tornam irrelevantes com o advento da coisa julgada.>!

Barbosa Moreira também é contrario a ideia de “julgamento implicito” como definigdo
do instituto da eficacia preclusiva da coisa julgada, na medida em que essa nocao poderia levar
alguns a entender que as proprias questdes ficariam sujeitas a res judicata ou de alguma forma
estabilizadas®?, de modo que ndo poderiam ser novamente apreciadas em processo
subsequente®3. O intuito da eficacia preclusiva ndo é preservar determinado julgamento sobre
uma questdo que foi ou poderia ter sido apreciada em um processo, mas sim preservar a propria
coisa julgada contra um posterior julgamento dessas questdes que seja, de alguma forma,

incompativel com a decisdo estabilizada.5*-55

51 GUIMARAES, Luiz Machado. Coisa julgada, preclusdo, efeito preclusivo. In: Estudos de direito processual
civil. Rio de Janeiro: Editora juridica e universitaria, 1969.p. 20-21.

52 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A eficacia preclusiva da coisa julgada..., 195.

53 Antonio do Passo Cabral parece entender que ha um certo grau de estabilidade das proprias questdes e, ainda
que ndo afirme que estas se tornariam imutaveis, sustenta que “a eficacia preclusiva da coisa julgada é um instituto
que foge a tradicional limitacdo objetiva da resiudicata ao pedido — e consequentemente ao dispositivo da sentenca
— porque,ao impedir o uso de alegacGese defesasincompativeiscom a coisa julgada anterior, a eficacia preclusiva
exige uma andlise ndo apenas do decisum, mas também dos motivos da decisdo” (CABRAL, Antonio do Passo.
Coisajulgadace precluséesdinamicas..., p. 192). Em sentido semelhante, Cintia Guedes sustenta que, por meio da
eficacia preclusiva, as questdes dedutiveis fariam parte do julgamento (GUEDES, Cintia Regina. A estabilidade
das decisdesjudiciaisno direito processual civil brasileiro...,p. 154). Todavia,ao que parece, esta concepg¢ao nao
se mostra acertada, pois a eficacia preclusiva da coisa julgada ndo veda, propriamente, a rediscu¢do das questdes
deduzidasou dedutiveis, masapenasvedaa altera¢do da decisdo estabilizada com base nessas questdes. Em tltima
analise, as questdes deduzidas e dedutiveis podem ser apreciadasem outros processos, desde que ndo sejam
utilizadascom o escopo de modificara norma juridica concreta acobertada pela coisa julgada.

54 Barbosa Moreira, com isso, chega a conclusdo semelhante aquela alcancada por Machado Guimaraes, afirmando
que a eficacia preclusiva da coisa julgada consiste no “impedimento que surge, com o trinsito em julgado, a
discussdo e apreciacdo dasquestdes suscetiveisde incluir, por sua solugdo, no teor do pronunciamento, ainda que
ndo examinadas pelo juiz” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A eficacia preclusiva da coisa julgada
material..., p. 195).

55 Com base nisso, parte da doutrina sustenta que a eficacia preclusiva da coisa julgada ndo amplia seus limites
objetivos, de modo que apenas a norma concreta formulada na decisdo de mérito se estabilizaria. Nesse sentido,
Proto Pisani afirma que a eficacia preclusiva da coisa julgada “non influisce in alcun modo nel senso di restirngere
o ampliarei limiti oggettivi del giudicato: individuato (alla stregua dei critério cuié del tutto estraneo il principio
in exame) Pambito oggettivo del giudicato, il principio secondo cui il giudicato copre il dedotto ed il deducibile
vuol solo dire che il risultato del primo processo non potra essere rimesso in discusione o, peggio, diminuito o
disconosciuto attraverso la deduzione in un secondo giudizio di questioni (di fato o di diritto, rilevabili d’ufficio o
solo su eccezione di parte, di mérito o di rito) rilevanti ai fini dell’oggetto del primo giudicato e che sono state
proposte (dedotto) o si sarebbero potute propore (deducibile) nel corso del primo giudizio” (PISANI, Andrea Proto.
Appuntisul giudicato civile e suoi limiti oggettivi. Rivistadidiritto processuale.Padova: CEDAM, 1990.p. 391).
No mesmo sentido, Bruno Lopes destaca que “[a] imutabilidade ndo se estenderd as defesas deduzidas ou
dedutiveis pelo demandado. A matéria referente a tais defesas poderd ser liviemente apresentada em outros
processos, sem que haja qualquervinculo decorrente da coisa julgada. Arestricdo imposta pela eficacia preclusiva
operara exclusivamente para resguardar a coisa julgada no confronto com uma demanda incompativel, na exata
medida da incompatibilidade e sem haver a extensdo dos limites objetivos da coisa julgada a situacéo juridica
incompativel” (LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Limites objetivos e eficacia preclusiva da coisa julgada. Sdo
Paulo: Saraiva,2012. E-book. p. 36).
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Objecdes semelhantes s@o encontradas também em relacdo ao art. 400. 2 da Ley de
Enjuiciamiento Civil, o qual estabelece que as questdes suscitadas em um segundo processo sao
consideradas as mesmas que foram alegadas em um processo anterior, caso pudessem, na
primeira relacdo processual, ter sido alegadas. Assim, os argumentos aduzidos no segundo
processo seriam, tal como no direito brasileiro, considerados “deduzidoserepelidos” na relagdo

processual anterior.56

Analisando o dispositivo em questdo, Nieva-Fenoll>” sustenta que ndo haveria
necessidade de o legislador criar uma ficcdo juridica para estabelecer a eficacia preclusiva da
coisa julgada, pois, para tanto, seria suficiente determinar que os argumentos que poderiam ter
sido suscitados em um primeiro processo ndo podem ser arguidos em uma relacdo processual
subsequente que tenha por objeto a mesma questdo principal da demanda anterior. O autor
chega a ir um pouco além e afirma que a regra do art. 400.2 da Ley de Enjuiciamiento Civil
seria até mesmo desnecessaria, pois a eficacia preclusiva da coisa julgada (que é chamada pelo
autor de preclusdo de alegagdes em processos futuros), na verdade, nada mais seria do que uma

decorréncia da estabilidade do primeiro provimento jurisdicional.>®

Diante desse cenario, parece ficar claro que, do ponto de vista dogmatico, néo € correto
associar a eficacia preclusiva a ideia de julgamento implicito. Este efeito da coisa julgada, em
realidade, poderia ser definido, simplesmente, como uma condicdo de irrelevancia que as
questdes deduzidas ou dedutiveis adquirem com o transito em julgado da decisdo, de modo que

deixam de ter aptiddo para influenciar no resultado do processo.>?

56 No ordenamento juridico espanhol, porém, a eficacia preclusiva atinge também causas de pedir diversas daquela
que foideduzida no primeiro processo, masque poderiam tersido apresentadas parafundamentaro mesmo pedido,
tendo, portanto, abrangéncia maior do que aquela que lhe é atribuida no Brasil. Sobre a eficacia preclusiva na
Espanha: FERNANDEZ, Isabel Tapia. El objeto del processo: alegaciones, sentencia, cosa juzgada. Madrid: La
Ley, 2000. p. 27-30.

57 NIEVA-FENOLL, Jordi. Coisa julgada...,p. 186.

58 Trata-se de uma ideia que tem por base a nogdo de que a eficacia preclusiva constitui um elemento necessario
da coisa julgada (NIEVA-FENOLL, Jordi. Coisajulgada...,p. 195). H4,na doutrina brasileira, vozes que também
sustentam que a eficacia preclusiva seria uma “decorréncia logica da vigéncia da coisa julgada”, de modo que a
previsdo legislativa a seu respeito seria supérflua, pois “[n]ao faria sentido consagrara coisa julgada e, ao mesmo
tempo, abrir o flanco a ataques fundados em questdes vencidas” (TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua
reviséo..., p. 86).

59 Sustentando essa tese, Barbosa Moreira afirma que “[e]ssas questdes perdem, por assim dizer, toda a relevancia
que pudessem ter em relacdo a matéria julgada” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A eficacia preclusiva da
coisa julgada material. In: BARBOSA MOREIRA, José Carlos [coord.]. Revista Forense comemorativa - 100
anos, t. 5. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 195-196). No mesmo sentido, Luiz Machado Guimardes aduz que
“[t]6das as questdes - as deduzidas e as deduziveis — que constituam premissas necessarias de concluséo,
considerar-se-do decididas, nao no sentido de revestidas da autoridade de coisa julgada, mas no sentido de se
tornarem irrelevantes, se vierem a ser ressuscitadascom a finalidade de elidir a res iudicata” (GUIMARAES, Luiz
Machado. Coisa julgada, preclusdo, efeito preclusivo. In: Estudos de direito processual civil. Rio de Janeiro:
Editora juridica e universitaria, 1969. p. 22).
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A ideia de irrelevancia das questdes que poderiam ter sido deduzidas em um primeiro
processo, portanto, parece se coadunar com a real dimensdo da eficécia preclusiva da coisa
julgada, a qual ndo impede que o material dedutivel seja decidido em outros processos, mas
apenas veda sua utilizagdo para tentar modificar, de algum modo, a decisdo judicial transitada

em julgado, atingindo a norma juridica concreta nesta veiculada.

Essa concepg¢do, contudo, é tida como incompleta por parte da doutrina, tendo-se
sustentado mais recentemente que a eficacia preclusiva teria limites mais especificos e
fronteiras mais rigidas quando comparada aos demais efeitos da coisa julgada, conforme se

verificara a seguir.

1.3.2.2. A proibicdo de se proferir decisdes incompativeis com a decisdo

acobertada pela coisa julgada.

Embora a doutrina nacional tenha, de forma relativamente pacifica, aderido a nocéo de
que a eficécia preclusiva da coisa julgada enseja a irrelevancia das questbes deduzidas e
dedutiveis com o advento do trénsito em julgado, essa ideia vem tendo seus limites
estabelecidos de forma mais precisa por autores recentes. Nao parece haver, propriamente, uma
superagdo da construcdo doutrinaria que se solidificou por meio das bases fincadas por Barbosa
Moreira e Luiz Machado Guimardes, mas, em realidade, um aprimoramento das ideias

desenvolvidas por esses juristas.

A grande razdo para estabelecer limites mais bem definidos para a eficacia preclusiva
dacoisa julgada consiste no fato de que seu @mbito de atuacgdo se confundir, em certa medida,
com a eficacia negativa. Esta Gltima é definida pela doutrina como o impedimento de que
determinada questdo que ja tenha sido decidida e estabilizada pela coisa julgada venha a ser
novamente decididaem um novo processo. Ndo se impediria apenas uma decisdo em sentido
contrario, mas, em realidade, qualquer decisdo sobre a questdo que ja foi julgada e se tornou
imutavel com o advento do transito em julgado.5°

Essa constatacdo permite concluir que a eficacia negativa, de alguma maneira,
coincidiria com a eficacia preclusiva, pois, enquanto aquela impede o novo julgamento de

questdo ja acobertada pela coisa julgada, esta ultima proibe que, com base em questdes ja

60CHIOVENDA, Giuseppe. Principii di diritto processuale civile: le azioni, il processo di cognizione. 2. ed.
Napoli: Jovene. p. 767.
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deduzidas ou que poderiam ter sido deduzidas, seja proferida decisdo incompativel com aquela

que ja transitou em julgado.

A zona de penumbra entre ambas as eficacias reside no fato de que, ao se decidir
novamente com base em questdes deduzidas ou que poderiam ter sido deduzidas — o que seria
vedado pela eficacia preclusiva, poder-se-ia estar proferindo novo julgamento referente a
questdo j& acobertada pela res judicata — 0 que € obstado pela eficacia negativa. Desse modo,

ambas as eficacias acabariam por produzir resultados muito semelhantes.

Constatando essa aparente zona de penumbra entre esses dois efeitos da estabilidade sob
analise, Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes propde uma distin¢do entre as eficacias preclusiva
e negativa da coisa julgada, partindo, inicialmente, daideia de que, caso o autor venha a propor
demanda com causa de pedir diversa daguela que foi por ele deduzida em um processo anterior
— também na condicdo de autor —, ndo havera que se extinguir o segundo processo com base
em nenhuma dasduas eficacias. 1sso porque, tratando-se de nova causa de pedir, se estara diante
de nova demanda e, consequentemente, ndo havera que se falar em coisa julgada que obste sua
propositura. Caso, porém, a causa de pedir seja a mesma da demanda anterior, a segunda seria
obstada pela fungéo negativa da coisa julgada, e ndo pela sua eficacia preclusiva. Desse modo,

a funcéo negativa consistiria em um impedimento a propositura de demandas idénticas. 61-62

61 O autorsalienta que “um fato dedutivel que esteja inserido em causa de pedir ja julgada torna -se irrelevante em
razdo da impossibilidade de a mesma causa ser novamente posta a apreciacao judicial independentemente de
qualquer referéncia a eficacia preclusiva” (LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Limites objetivos e eficacia
preclusiva da coisa julgada..., p. 34).

62 A nocdo de que a eficacia negativa obsta apenasa propositura de demandas com a mesma causa de pedirque ja
foi anteriormente deduzida, permitindo a dedugdo de novos fatos constitutivos de direito para fundamentar um
mesmo pedido, se pauta na ideia de que, no ordenamento juridico brasileiro, adotou-se a teoria da substanciacao.
Thiago Siqueira sustenta que, poresta linha de pensamento, “a causa de pedir se encontraria nos fatos constitutivos
do direito deduzidos em juizo™, se contrapondo a teoria da individuacdo, que estabelece que a causa de pedir
consistiria na “rela¢d o juridica ou direito afirmado pelo autore que seria consequéncia daqueles fatos”. Entendendo
pela adogdo da teoria da substanciacéo, chega-se a conclusdo de que “sempre que se estiver diante de novos fatos
constitutivos do direito do autor, o que se terd € outra causa de pedir”. Caso, porém, se adotasse, no Brasil, a teoria
da individuac¢do, todos os fatos constitutivos de um direito j4 integrariam a causa de pedir, de modo que ndo seria
possivel suscita-los em uma demandasubsequente. Parece, porém, que o sistema rigido de preclusées do processo
civil brasileiro aponta para a ado¢doda teoria da substanciacdo (SIQUEIRA, Thiago Ferreira. Limites objetivos da
coisa julgada..., p. 124-142). Em linha semelhante, Cintia Guedes sustenta que nao seria possivel vedar que o
autor deduza novos fatos constitutivos de um determinado direito, ou seja, novas causas de pedir, buscando um
mesmo pedido que ja foi anteriormente deduzido em juizo, uma vez que “nao ha regra processual impondo ao
autorodénusdessa alegacdo” (GUEDES, Cintia Regina. A estabilidade dasdecis@es judiciaisno direito processual
civil brasileiro..., p. 161). Entendendo de forma diversa, Lirio Hoffman sustenta que “[a] compreensdo de que ao
autoré licito ingressar com nova ac¢éo, postulando o mesmo pedido antes rejeitado, amparado em diferente causa
de pedir, constitui flagrante atentado a isonomia porque pressup®e a ideia de que a resposta judicial ao pedido de
tutela juridica — posto a disposicdo tanto do autor quanto do réu — assume em relagdo ao primeiro, quando negada
a pretensdo deduzida,umaautoridade de menorgrau,uma vez que em relacdo ao demandadoimpor-se-ia um 6nus
de maiorpeso e envergadura” (HOFFMANN JUNIOR, Lirio. A eficacia preclusiva da coisa julgada...,p. 352).
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A eficacia preclusiva, por outro lado, teria por escopo impedir, especificamente, que o
réu viesse a propor uma demanda incompativel com a decisdo que tenha sido estabilizada pela
coisa julgada®3-64, Com isso, esse efeito da coisa julgada estaria adstrito a esfera juridica do
requerido, ao passo em que o Obice a propositura de demandas incompativeis pelo autor
decorreria da fungéo negativa da coisa julgada®®, consistindo, em verdade, na impossibilidade

de se propor uma demanda idéntica a outra que tenha sido proposta anteriormente. 6-67

Pela obra de Bruno Lopes, portanto, parece possivel dar uma maior distincdo aos
institutos das eficécias negativa e preclusiva, reduzindo-se as zonas cinzentas existentes entre

elas.

1.3.2.3. A eficacia preclusiva nas demais estabilidades.

No presente momento, ndo se pretende estudar de maneira detalhada as diversas
estabilidades processuais, escopo que poderaser atingido de forma mais satisfatoria, ainda que
ndo exauriente, no topico 1.6. O que se buscard, no presente momento, é investigar a
possibilidade de que as demais estabilidades processuais sejam dotadas, também, de eficacia

preclusiva.

Analisando a doutrina de Machado Guimardes, € possivel verificar que o autor afirmava
que eficacia preclusiva ndo seria um traco exclusivo da coisa julgada, pois haveria outras
situacdes juridicas que, com a formacdo de uma estabilidade, impediriam a suscitagdo de

questdes ndo arguidas na etapa processual adequada.58-6°

63 _LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Limites objetivos e eficacia preclusiva..., p. 36.

64 Sobre a eficacia preclusiva da coisa julgada, Talamini d4 interessante exemplo, qualseja: “o autor cobra uma
dasdez parcelascontratuais; o réu deixa dealegar a nulidade do contrato e é condenado. Depois de estabelecida a
coisa julgada,ndo pode pretender subtrair-se da condenacéo sob o argumento de que o contrato é nulo. Todavia,
se outra parcela vier a ser objeto de nova ac¢do de cobranga, a nulidade do contrato podera ser invocada como
defesa pelo réu” (TALAMINI, Eduardo. Coisajulgada e sua revisao..., p. 87).

65 Argumentando de modo diverso, Ricardo Alexandre da Silva parece entender que tanto o autor quanto o réu
seriam afetadospela eficacia preclusiva,na medida em que este efeito “inviabiliza a dedu¢édo no novo processo de
alegacéo de causa petendi ja apreciada no anterior” (DA SILVA, Ricardo Alexandre. A nova dimenséo da coisa
julgada. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019.p. 276).

66 LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Limites objetivos e eficacia preclusiva..., p. 34.

67 Na doutrina italiana, também é possivel verificar autores que sustentam que a eficacia negativa diz respeito a
impossibilidade de propositura de demandas idénticas, tendo Pugliesi afirmado que “la funzione negativa ¢
suficiente per spiegare I'efficacia del giudicato in processi relativi alla idéntica lite, essa si rivela del tutto
inadegauta, quando ilgiudicato viene addotto in processi relativi ad una lite dependente dalla lite decisa com quel
giudicato” (PUGLIESI, Giovanni. Giudicato civile.In: Enciclopedia del diritto, v. XVIII. Mildo: Giuffre, 1969. p.
220).

68 GUIMARAES, Luiz Machado. Coisa julgada, precluso...,p. 15.

69 Falzea chega a ir um pouco além das situacdes juridicas processuais e afirma que também a usucapiéo, a
prescri¢do ¢ a transacdo seriam dotadas de eficacia preclusiva. Afirma o autor que “quei fattirompono colpassato,
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A eficacia preclusiva, porém, teria graus diferentes conforme a espécie de estabilidade
da qual esta decorre. Caso seja oriunda da preclusdo, por exemplo, esta se limitaria a obstar a
suscitacdo de questdes de fato apos a ultrapassagem de um determinado momento processual,

restringindo seus efeitos ao &mbito endoprocessual.”®

Um exemplo da eficacia preclusiva da preclusdo seria o transcurso do prazo para a
apresentacdo de contestagdo, pois, apos este lapso temporal, o réu ndo poderia mais, em regra,
suscitar questdes de fato. Entdo, caso seja proposta uma acdo de cobranca em face de um
determinado requerido e este ndo alegue, no momento oportuno, o pagamento, ndo podera tal
matéria ser arguida em momento processual subsequente, em razdo dairrelevancia das questées
dedutiveis ndo arguidas; nada obsta, porém, que essa mesma matéria seja suscitada em outro
processo — a nao ser, é claro, no caso em que haja a formacdo de coisa julgada material, 0 que
impediria que o argumento em questdo fosse utilizado em demanda subsequente, a fim de

infirmar a deciséo transitada em julgado.

Na mesma ordem de ideias, Barbosa Moreira afirma que seria possivel se vislumbrar
uma eficacia preclusiva da coisa julgada formal, a qual impediria que, no ambito
endoprocessual, fossem deduzidas, apos o transito em julgado, questbes que buscassem

modificar a decisdo transitada em julgado.’?

Nesse sentido, é importante destacar que, como bem enfatiza Cintia Guedes, a eficacia
preclusiva, para restar caracterizada, depende da previsdo de um Onus para uma das partes de
suscitar questdes até um determinado momento processual, pois ndo se poderia vedar a arguicao
de um determinado argumento sem que, expressamente, se impusesse ao sujeito um 6nus de

alega-lo.”?

Considerando tais fatos, pode-se concluir que, em maior ou menor medida, toda
estabilidade € dotada de certo grau de eficacia preclusiva, de modo que, estabilizada
determinada situacdo juridica, certos argumentos nao podem mais ser deduzidos para modifica-

la, ainda que apenas no ambito endoprocessual.”®

creando una soluzione di continuita nel devenire giuridico e fondando una situazione giuridica originaria la cui
validita non ¢ condizionata alla esistenza diun rapporto di derivazione dallo stato giuridico anteriore” (FALZEA,
Angelo. Efficaciagiuridica...,p. 499).

70 GUIMARAES, Luiz Machado. Coisa julgada, precluséo...,p. 15.

"1 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A eficacia preclusiva da coisa julgada...,p. 196.

72 A autora afirma que essa eficacia depende “da existéncia de regras processuais que imponham as partes algum
tipo de 6nus de exaurir suas alegacdes, sendo necessario que haja previsibilidade dos interessados quanto as
consequéncias de suas omissdes, assim como a voluntariedade nas omissdes processuais” (GUEDES, Cintia
Regina. A estabilidade das decisdes judiciais no direito processual civil brasileiro..., p. 163)

73 GUEDES, Cintia Regina. A estabilidade dasdecisdes judiciaisno direito processual civil brasileiro..., p. 163.
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Isso permite que se conclua que uma caracteristica inerente a todas as estabilidades
processuais é a eficécia preclusiva, mas, certamente, esta se manifesta com maior intensidade

em relacdo a coisa julgada material se comparada a outras estabilidades.

1.3.2.4. Analise critica sobre os limites da eficacia preclusiva da coisa julgada.

Apbs as reflexdes realizadas anteriormente, € necessario que, no presente momento, se
analise se a reelaboracdo do conceito de eficicia preclusiva da coisa julgada, tracando suas
fronteiras com a funcdo negativa e a limitando a esfera juridica do requerido, se justifica ou
né&o.

Para isso, em um primeiro momento, deve-se analisar, de forma breve, a relacdo entre a
eficécia preclusiva da coisa julgada e a acdo rescisoria’#, uma vez que parte dadoutrina sustenta

que, passado o prazo de 02 (dois) anos para propositura da demanda resciséria, ha um aumento

do efeito preclusivo dares judicata.’®

Com base nessa ideia, ap6s o interregno de 02 (dois) anos, a contar do transito em
julgado, seria vedado as partes propor toda e qualquer demanda que seja dotada de

incompatibilidade com a deciséo transitada em julgado.

E importante observar, porém, que, ao se enxergar a agio rescisoria Como uma excegao
a eficacia preclusiva que permite que as partes proponham demandas incompativeis com a
decisdo estabilizada, esta-se, em certa medida, admitindo que o efeito em analise ndo se limita
a esfera juridica do réu. Isso se verifica na medida em que a demanda resciséria, quando
ajuizada pelo autor, ndo pode ser reputada como idéntica a demanda que ja foi julgada por

decisdo transitada em julgado.

Quando se constata que a agdo rescisdria comporta um juizo rescindente — que tem por

objeto a desconstituicdo da decisdo transitada em julgado’® — bem como um juizo rescisorio,

74 Essa relacdo serd melhor desenvolvida no item 1.6.3.1.

75 Nesse sentido, Bruno Lopes afirma que “[pJassados os dois anos do prazo para arescisao, forma-se a denominada
coisa soberanamente julgada e a ac¢do resciséria deixa de limitar a eficacia preclusiva. Superado o prazo da
rescisOria, a eficacia preclusiva passa a abrangertoda e qualquerdemanda incompativel, sem importara natureza
da matéria que lhe serviria de fundamento” (LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Limites objetivos e eficacia
preclusiva..., p.40). Seguindo raciocinio semelhante, Fredie Didier Jr. e Pedro Henrique Pedrosa Nogueira também
parecem entender que a acao rescisoria limitaria a eficacia preclusiva da coisa julgada, uma vez que este efeito
torna irrelevante os atosjuridicos processuais, “ressalvadasashipdteses em que isso for relevante para destruir a
propria coisa julgada,como acontece noscasos do inciso VIII do art.485 do CPC”, fazendo osautores referéncia
a dispositivo do CPC/1973 (DIDIER JR., Fredie; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Teoria dosfatosjuridicos
processuais. Salvador: Juspodivm,2011.p. 91).

76 YARSHELL, Flavio Luiz. A¢do Rescisoria. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 127.
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cujo objeto equivale ao “objeto do processo em que gerada a decisdo de mérito cuja
desconstitui¢do se determinou™’’, chega-se a conclusdo de que esta acdo nao é idéntica a

demanda transitada em julgado.

Parece possivel argumentar que existe uma identidade entre o objeto do processo
originario e aquele sobre o qual recai o juizo rescisorio. O mesmo, porém, ndo se pode dizer
em relacdo ao juizo rescindente, pois a desconstituicdo de uma decisdo, com base em uma das
hipoteses do art. 966 do Codigo de Processo Civil, consiste em demanda diversa daquela que
foi proposta pelo autor em um primeiro momento, havendo diversidade de causas de pedir e
pedidos.

Com isso, 0 aumento da eficacia preclusiva que se forma com o transcurso do prazo de
02 (dois) anos a contar do transito em julgado faz com que o autor ndo possa mais propor acdo
rescisoria, a qual consiste em demanda diversa daquela originalmente julgada, de modo que
esta ndo € obstada pela eficacia negativa da res judicata. Esse parece ser um primeiro ponto

que permite que se estenda a eficacia preclusiva também para a esfera juridica do autor.

Outra circunstancia na qual parece haver vedacdo a que o autor proponha demanda
incompativel com aquela transitadaem julgado —mas que néo € idéntica a esta ltima —, consiste
na hipotese em que este, mesmo quando vencedor, deduz em juizo pretensdo oposta aquela que
apresentou em um primeiro momento. A esse respeito, € possivel observar o caso no qual A
vence uma demanda anulatéria de um contrato contra B. Posteriormente, A ndo podera ajuizar
demanda condenatdria referente a prestacdo do contrato em questdo contra B, haja vista o fato

de haver coisa julgada sobre a norma que determinou a anulagdo da avenca.

Embora se trate de situacdo improvavel, em hipoteses tais, como bem aponta Filipe
Ramos Oliveira, “a simples aplicacdo da funcdo negativa da coisa julgada, pela regra da
identidade de pedido e causa de pedir, ndo seria capaz de impedir a segunda demanda™’8,
Contudo, € evidente que se trata de uma demanda incompativel com a decisdo transitada em

julgado, a qual pode ser obstada pela eficacia preclusiva da coisa julgada.

E asituacio inversa também parece possivel, embora igualmente improvavel. E possivel
que o réu de uma acdo declaratdria de nulidade de contrato de compra e venda, em caso de

improcedéncia, venha a propor, em momento posterior, demanda requerendo, com base na

"TYARSHELL, Flavio Luiz. Agdo Rescisoria..., p. 347.
78 OLIVEIRA, Filipe Ramos. Coisa julgada sobre questdo prejudicial incidental...,p. 197.
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mesma causa de pedir, a nulidade do negdcio juridico. Nessa hipotese, parece razoavel entender

que a coisa julgada obstaria a segunda demanda, por intermédio de sua eficacia negativa.

Esses dois pontos argumentativos parecem demonstrar que a funcéo negativa da coisa
julgada ndo se mostra suficiente para impedir que o proprio autor proponha demandas
incompativeis em determinadas situacdes, as quais parece mais adequadoaplicar a definicéo de

eficécia preclusiva da coisa julgada.

E quando se investiga outras estabilidades processuais, parece que a nao aplicacdo da
eficacia preclusiva a esfera juridica do autor se mostra problematica. Caso, por exemplo, Pedro
proponha uma demandaem face de Jodo e, intimado para apresentar réplica, o autor ndo observa
0 prazo legal, deduzindo sua manifestacdo a contestacdo 30 dias Uteis ap0s a sua intimacao.
Nessa hipotese, conforme se extrai da licdo de Luiz Machado Guimaraes, as questdes que nao
forem “‘suscitadas oportuno tempore, ndo mais poderdo ser propostas”, em razdo da “eficacia
preclusiva endoprocessual da situagdo constituida pela preclusdo”.”® Nesse caso, hdo seria
possivel falar em uma eficacia negativa da preclusdo, uma vez que a réplica apresentada pelo

autor ndo é idéntica a nenhum ato processual que tenha sido anteriormente praticado.80

De todo o exposto, parece razoavel concluir que a eficacia preclusiva néo se limita a
esfera juridica do réu, podendo o autor ser por ela atingido em diversas circunstancias. Da
mesma sorte, parece possivel vislumbrar hipéteses em que o réu seja impedido de propor uma

demanda com base na funcéo negativa da coisa julgada.

Mesmo assim, continua possivel sustentar que o efeito preclusivo da res judicata obsta
a propositura de demanda incompativel, mas nédo idéntica, aquela que ja foi julgada, enquanto
a funcdo negativa impede que se deduza, por mais de uma vez, um mesmo pedido, com base na

mesma causa de pedir, perante o Poder Judiciério.

1.4. A coisa julgada como instrumento de concretizagdo da seguranca juridica.

Para os fins do presente trabalho, é importante que se analise como a coisa julgada se

coloca em relagdo ao principio da seguranca juridica, uma vez que se tem por escopo, nesta

79 GUIMARAES, Luiz Machado. Coisa julgada, precluséo...,p. 15.

80 E preciso fazer um adendo, pois a eficacia preclusiva, quando transposta para outras estabilidades que ndo a
coisa julgada, ndo pode ser lida como a impossibilidade de se propor demandas incompativeis com a situacio
juridica estabilizada, pois, muitas vezes, 0 sujeito processual ndo esta propriamente deduzindo um pedido com
base em determinada causa de pedir, mas, simplesmente, apresentando alegac¢des em juizo. Desse modo, a eficacia
preclusiva, quando no ambito de outras estabilidades, parece vedar outros atos processuais, além da propositura
de demandas.
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dissertacdo, investigar uma hipotese de rescisdo da res judicata, seus limites interpretativos e
sua compatibilidade com a Constituicdo Federal. Desse modo, para que se verifique a
adequacdo constitucional da acdo rescisoria que constitui objeto desta pesquisa, deve-se tecer

algumas colocacgdes referentes a relagdo entre coisa julgada e seguranca juridica.

E, para tanto, é necessario que se inicie com algumas consideragdes acerca do conceito
de seguranca juridica. Isso se justifica na medida em que, embora a seguranca juridica seja
voltada a reducdo da incerteza nas relagfes juridicas, sua precisa definicdo ndo é pacifica do
ponto de vista doutrinario, haja vista aambiguidade daqual o referido principio € dotado. Nesse
sentido, Humberto Avila denuncia que a auséncia de determinacao de critérios para o estudo da
seguranca juridica, bem como o emprego de termos polissémicos para defini-la, acabam por

fazer com que haja ainda mais inseguranca juridica.8!

A primeira dificuldade que se coloca quando se busca reduzir o nivel de ambiguidade
do conceito de seguranga juridica é identificar se esta, no estudo desenvolvido, é adotada na

acepcao de fato, valor ou norma-principio.

Nesse sentido, Humberto Avila sustentaque, na concepcao fatica, o instituto sob analise
se coloca como um juizo que se faz acerca da existéncia ou inexisténcia de seguranca juridica
em determinada realidade concreta, de modo que, quando esta se faz presente, tem-se a

possibilidade de se antever as consequéncias juridicas das condutas do jurisdicionado.8?

Na acepcdo valorativa, a seguranca juridica se porta como uma dimenséao daquilo que é
desejavel em uma determinada realidade®3. Desse modo, ao se sustentar que a seguranca
juridica é importante para a sociedade, esta-se fazendo um juizo de valor, compativel, portanto,

com a segunda acepcdo do instituto.

A seguranca juridica pode, ainda, ser definida como uma norma-principio, hipétese na
qual se coloca como “um estado ideal de coisas que deve ser buscado mediante a adogdo de

condutas que produzem efeitos que contribuam para a sua promogio”.8

Analisando as diferencas das dimensfes fatica e normativa da seguranca juridica,
Gianmarco Gometz sustentou que ha, apenas, uma distingdo de referencial entre ambas, uma

vez que, na primeira, o observador se coloca na posi¢do de realizar uma investigacdo empirica

81 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 6. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2021.p. 75.
82 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica..., p. 126.

83 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica...,p. 126-127.

84 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica...,p. 127.
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acerca daexisténcia de seguranca em uma determinadarealidade fatica; na segunda, esta mesma

realidade fatica é objeto de apreciacdo, mas, desta vez, faz-se sua qualificacdo juridica.8®

A dimensdo axiologica da seguranca juridica parece também se remeter a realidade
fatica, tendo, conforme o raciocinio de Gianmarco Gometz, 0 mesmo objeto que os dois outros

planos, mas com abordagem diversa.

Tais consideragcbes mostram-se importantes, na medida em que se verifica que, ndo
obstante a seguranca juridica se manifeste, discursivamente, de formas diversas, comportando,
portanto, uma variacdo de abordagens, cada uma das perspectivas acaba por dialogar com as

demais.88

De todo modo, a delimitacdo da abordagem que sera adotadaem relacdo a seguranca
juridica mostra-se relevante, a fim de reduzir seu nivel de ambiguidade — sem perder de vista a
relacdo existente entre suas diversas acep¢des. Diante disso, no presente trabalho, o instituto
em questdo serd estudado como norma-principio, a fim de se verificar se a hipdtese de acao

rescisoria que se investigara fere ou ndo a dimensdo deontoldgica da seguranca juridica.

Essa andlise passara, em grande medida, pelas diversas facetas da seguranca juridica
enquanto norma-principio, uma vez que esta possui diversas exigéncias, especialmente a
confiabilidade, a calculabilidade e a cognoscibilidade — que serdo melhor analisadas no item
1.4.2. Sera investigado, também, a possibilidade de se adequar a hipotese de acdo rescisoria

objeto desta dissertacdo as exigéncias supramencionadas da seguranca juridica.

Para tanto, é necessario que se reduza a carga de ambiguidade da prépria seguranca
juridica enquanto norma-principio, a qual comporta interpretacfes relativamente diversas,

conforme se verificara nos itens a seguir.

1.4.1. Seguranca juridica como certeza absoluta: analise da seguranca juridica

enquanto um conceito tudo-ou-nada.

Nesse cenario de multiplas interpretacGes, parcela da comunidade juridica, como bem
aponta Gianmarco Gometz, € levada a crer que a seguranga juridica ensejaria uma espécie de
“certeza absoluta”, de modo que o principio sob andlise consistiria em um instituto “tudo-ou-

nada”. Dessa forma, a seguranga juridica se colocaria, para alguns, como um conceito que nao

85 GOMETZ, Gianmarco. La certezza giuridica come prevedibilita. Torino: Giappichelli Editore, 2005. p. 39-40.
86 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica..., p. 128.
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comportaria niveis diversos, pois ndo se admitiria uma “certeza relativa”. Uma seguranga
juridica que ndo seja absoluta, portanto, nadamais seria do que “uma opinido” ou “uma crenga’.
Com isso, ou se tem seguranca ou se tem inseguranca, nao havendo, por esta perspectiva

maniqueista, niveis intermediarios previsibilidade nas relagdes juridicas.®”

E esse modo de ver a seguranca juridica parece ter levado parte dadoutrinaa sustentar
que tal principio ndo seria realizavel no plano pratico. Jerome Frank, por exemplo, entende que
a seguranca juridica, enquanto um ideal pelo qual se busca exatiddo no direito, nada mais seria

do que uma espécie de desejo infantil e pouco palpavel.®

Ao que parece, a tendéncia de associar a seguranca juridica a um ideal certeza absoluta
em muito se liga a tese de que os enunciados do direito positivo comportam uma Unica
interpretacdo correta, 0 que, porém, vem se mostrando uma inverdade pela teoria da
interpretacdo contemporanea, ja que os textos legais sdo dotados de graus diversos de

ambiguidade, de modo que ndo ha uma correlacdo exata entre texto e norma.89-90

No plano processual, também se vislumbra uma tendéncia de se associar o principio da
seguranca juridica a um conceito que se aplica tudo-ou-nada. Isso se verifica, especialmente,
no instituto da coisa julgada, por ser a estabilidade processual de maior grau no ordenamento
juridico, o que fez com que a doutrina, como bem apontou Antonio do Passo Cabral, passasse
a enxerga-la como a “estabilidade por exceléncia”, de modo seria possivel falar em um “vicio
metodologico”, pelo qual se tenta encaixar toda situacéo juridica que demanda estabilidade no

manto da res judicata®l. Esse fendmeno, ainda que ndo de forma explicita, reflete a ideia de

87 A concepcdo de seguranca juridica enquanto um conceito associado a uma certeza absoluta parece, na doutrina
estrangeira, estar associado a aspectos linguisticos. 1sso porque, em outros idiomas, ndo se fala em seguranca
juridica, mas em “certeza juridica”, o que corrobora, de forma mais firme, uma concepgio “tudo-ou-nada” do
principio. Nesse sentido, Gianmarco Gometz afirma que “I’espresione ‘certezza assoluta’, pur frequente nella
literatura filosofica-giuridica contemporanea ¢ in pratica un pleonasmo, poicé no fa altro che ribadire ’assolutezza
di qualcosa che gia per definizione ¢ assoluto; d’altra parte, ’altrettanto recorrente locuzione ‘certezza relativa’
diventa um ossimoro in quanto acossta termini che esprimono concetti contradditori: uma certezza non del tutto
certa non ¢ pil ‘certezza’, ma ‘credenza’, ‘opinione’(GOMETZ, Gianmarco. La certezza giuridica come
prevedibilita...,p. 11-12).

88 FRANK, Jerome. Law and the modern mind. Londres: Stevens & Sons Limited, 1949.p. 11.

89Hans Kelsen pontua que a tese de que ha uma Unica interpretacdo correta do direito nada mais seria do que “uma
ficcdo que serve a jurisprudéncia tradicional para consolidar o ideal da seguranca juridica” (KELSEN, Hans.
Teoria purado direito.traducdo: Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 396).

9 Atento a este nivel de indeterminac¢io dos textos juridicos, Ravi Peixoto sustenta que “nfio se pode trabalhar
com um conceito capaz de permitir ao sujeito de direito conhecer de antemaéo a efetiva consequéncia juridica de
sua conduta. O que se pode exigir de inicio é que essa gama de possibilidades possa ser reduzida pelo préprio
direito” (PEIXOTO, Ravi. Superacdo do precedente e seguranca juridica. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p.
53).

91 CABRAL, Antonio do Passo. Coisajulgadae preclusdesdinamicas..., p. 314.
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que, sem a coisa julgada, um ato processual ndo estaria verdadeiramente protegido, razdo pela

qual seria desejavel sempre busca-la.%?

Desse modo, a ideia de que a seguranca juridica se reflete em uma necessidade de
certeza absoluta acaba por se refletir, também, no ambito do direito processual, pois o “cacoete
académico” de parte da doutrina faz com que se entenda que ou existe coisa julgada ou ndo ha
0 minimo deseguranca juridica que se exige dos atosjurisdicionais. Trata-se de uma importacdo

de um conceito tudo-ou-nada de seguranca juridica para o plano processual.

E importante observar, também, que essa maneira de enxergar a coisa julgada, como
uma forma de conferir certeza absoluta e, portanto, seguranca juridica aos atos jurisdicionais,
que se encontra muito presente na doutrina, ndo se mostra como algo razoavel®3. Embora, de
fato, ares judicata confira um alto grau de estabilidade as decisGes de mérito, esta ndo pode ser
vista como absoluta, uma vez que o0 ordenamento juridico possui mecanismos para afasta-laem

determinadas circunstancias.%*

Dessa forma, fica evidente que, tal como é equivocada — do ponto de vista
principiol6gico — a ideia de que a coisa julgada deve ser absoluta para conferir seguranca
juridica aos jurisdicionados, verifica-se que essa pretensa imutabilidade também ndo se verifica

no direito positivo pétrio.

Evidenciada arelacéo inicial entre coisa julgada e seguranca juridica, sendo ambas tidas
como institutos voltados, por uma perspectiva cléssica, ao alcance de uma certeza absoluta,
deve-se, no presente momento, analisar as dimensdes que a doutrina contemporanea confere a
seguranca juridica, a fim de que se tenha ferramentas suficientes para se investigar a associagdo

entre coisa julgada e o principio em questao.

92 Nesse sentido, Cabralafirma que a doutrina teria um “’cacoete’ académico, que é imaginarque ou temos coisa
julgada ou nada;ou ha coisa julgada, e portanto se torna um conteldo estavelno processo, ou ndo héa coisa julgada,
e tudo esta em aberto podendoserrevisto” (CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e precluséesdinémicas...,
p. 324).

93 Isso pode se verificar, por exemplo, em Chiovenda, para quem a coisa julgada se prestaria para conferir “certezza
della sfera giuridica dei litiganti”, de modo que,com o transito em julgado, a decisdo acobertada pela resjudicata
“diviene definitiva ne deriva che I’accertamento della volota di legge che essa contiene diviene indiscutibile e
obbligatorio pel giudice in qualunque futuro giudizio” (CHIOVENDA, Giuseppe. Principiidi diritto processuale
civile...,, p. 763).

94 Nesse ponto, Barbosa Moreira afirma que “até a mais superficial mirada ao ordenamento juridico brasileiro
mostra que nele esta longe de ser absoluto o valor da coisa julgada material: para nos cingirmos, de caso pensado,
aos dois exemplos mais ostensivos, eis ai, no campo civil, a a¢ao rescisoria e, no penal, a revisdo criminal,
destinadas ambas, primariamente, a eliminagao da coisa julgada” (BARBOSA MOREIRA, Considerac¢des sobre
a chamada “relativizacéo da coisa julgada material”. In: Revista Forense Dialética Processual. v. 377. Rio de
Janeiro, 2005. p. 225).
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1.4.2. Dimensdes contemporaneas da seguranca juridica.

Tendo em vista que a doutrina contemporanea nao realiza mais uma associagdo entre
seguranca juridica e certeza absoluta, deve-se, no presente momento, investigar as dimensdes

que sdo conferidas a este principio pela literatura juridica atual.

Nesse sentido, Humberto Avila sustenta que a seguranca juridica, enquanto norma-
principio, impbe uma exigéncia de que se busque um estado ideal de coisas no qual haja a

promocdo de cognoscibilidade, confiabilidade e calculabidade.®®

A cognoscibilidade se coloca no lugar de uma determinacdo absoluta na interpretacao
dos enunciados normativos, haja vista a constatacdo de que ha ambiguidade na linguagem.
Desse modo, por essa dimensdo da seguranca juridica, impde-se a possibilidade de que o
jurisdicionado conheca o contetdo de uma determinada norma juridica, a qual ndo se pode
colocar de maneira altamente ambigua, embora, certamente, haja uma medida de imprecisao

dos textos normativos.%¢

Ravi Peixoto salienta que a exigéncia de cognoscibilidade ndo impde que os enunciados
legais sejam escritos com um alto rigor que reduza consideravelmente a margem de
ambiguidade, uma vez que, ao agir dessa forma, aumenta-se a dificuldade de adaptacdo da

norma a modificacdo social.®”

Assim, embora a seguranca juridica imponha uma reducdo de ambiguidade dos textos
normativos, a dimensdo da cognoscibilidade ndo exige que se busque um estado ideal de coisas
no qual a interpretacdo juridica seja rigida; o que é necessario, apenas, € que o jurisdicionado
tenha a possibilidade deacessar o ordenamento juridico e compreender como se déaa construgdo

de sentido das normas.98-99

Analisando a seguranca juridica no plano processual, Paulo Mendes aponta a existéncia
de uma necessidade de que as partes possam conhecer o conteddo das normas que serdo

aplicadas em um determinado processo, de modo que seja possivel prever como ocorrerd seu

9 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica..., p. 268.

9% AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica..., p. 268-269.

97 PEIXOTO, Ravi. Superacgéo do precedente e seguranca juridica..., p. 48.

98 PEIXOTO, Ravi. Superacgéo do precedente e seguranca juridica..., p. 50.

99 Humberto Avila afirma que a cognoscibilidade pode ser definida como a “capacidade, materiale intelectual, de
compreensdo das alternativas interpretativas e dos critérios indispensaveis a sua concretizacdo, no lugar de
determinagdo, como a capacidade de conhecer um unico sentido normativo prévio” (AVILA, Humberto. Teoria
da segurancajuridica...,p. 269).
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tramite procedimental’®®, o que demonstra uma exigéncia de cognoscibilidade normativa no

direito processual civil.

Para além da cognoscibilidade, a seguranca juridica traz consigo uma exigéncia de
confiabilidade, que ocupa o espaco que até entdo seria da imutabilidade. Esta face do principio
sob analise estabelece a exigéncia de que o direito crie estabilidades, tanto no ambito
processual, quanto no material, embora deva, também, permitir a modificacdo de situagdes
juridicas, a fim de que “o Estado cumpra sua fung¢io planificadora e indutora da sociedade™10L,
Caso venham a ocorrer modificacOes, deve-se “assegurar a estabilidade e continuidade

normativa’.102

A confiabilidade tem forte relagdo com a conceituacdo contemporanea que Antonio do
Passo Cabral confere a seguranca juridica. O autor afirma que, atualmente, o principio sob
analise teria por caracteristica uma nocao de “durabilidade ou permanéncia tendencial”, a qual
substituiria as exigéncias de ‘“irrevogabilidade’, ‘imutabilidade’, ‘inalterabilidade’,

‘intangibilidade’. 103

Ao propor a substituicdo do referencial da seguranca juridica, Cabral sustenta que a
permanéncia tendencial faz com que seja possivel a modificacdo de posic¢Ges juridicas estaveis,
embora seja necessario que a alteragédo ndo se ocorra com facilidade%4. Portanto, adotando-se
uma abordagem de seguranca juridica enquanto continuidade ou confiabilidade, passa-se a
permitir a mudanca de posic¢Oes juridicas, vedando-se, porém, modificagdes drasticas e sem

critérios minimos.105-106

Por fim, ainda dentro da construcdo doutrinaria de Humberto Avila, tem-se a dimenséo
da calculabilidade, que se coloca no lugar ocupado até entao pela “previsibilidade (absoluta)”.
Esta faceta da seguranca juridica se configura como uma exigéncia de que o cidaddo consiga

antever a forma como aqueles que aplicam o direito realizam a construcdo dos sentidos

100 DE OLIVEIRA, Paulo Mendes. Seguranca juridica e processo: da rigidez a flexibilizacdo processual. Sio
Paulo: Thomson Reuters, 2018.p. 115.

101 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica..., p. 270.

102 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica..., p. 270.

103 CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgadae preclusdesdinamicas..., p. 378.

104 CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusdes dinamicas..., p. 378-379.

105 Cabral sustenta,nessa ordem de ideias, que, “ainda que mutivel, o desenvolvimento constante do direito deve
transcorrer sem modificacdes abruptas, inesperadas, o que seria contrario também aos postulados da continuidade”
(CABRAL, Antonio do Passo. Coisajulgadae preclusdesdinamicas..., p. 373-374).

106 QOpservando a substituicdo de paradigma, da imutabilidade do direito para a confiabilidade, Ravi Peixoto
sustenta que “[e]la ndo tem por objetivo o engessamento do direito, mas sim a preocupagdo com limites as
mudancas no seu contetdo e seus aspectos procedimentais e a tutela de situac¢des juridicas individuais quando haja
uma mudanca normativa” (PEIXOTO, Ravi. Superagdo do precedente e seguranca juridica..., p. 51).



43

normativos e, ainda, de que seja possivel alcancar uma quantidade ndo muito ampla de

consequéncias juridicas a um determinado fato,107-108

Para além dos conceitos de cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade, parte da
doutrina sustenta que o principio da seguranca juridica comporta outras dimensdes
contemporaneamente, nao obstante, em grande medida, seu contetdo acabe se confundindo

com as facetas acima delineadas.

Nessa senda, para os fins do presente trabalho, mostra-se relevante analisar aquilo que
Gianmarco Gometz chama de dimensdo vertical da seguranca juridica, que consiste na
guantificacdo da possibilidade de que um determinado individuo venha a antever as
consequéncias juridicas de um determinado fato!%®. Embora a tese de Gometz tenha muitas
zonas de convergéncia com as ideias desenvolvidas por Humberto Avila, a analise da
construgdo do autor italiano permite que se tenha mais ferramentas para que se faca uma

investigacdo mais completa acerca dos requisitos da seguranca juridica.

O primeiro aspecto da dimensdo vertical seria a atendibilidade, que ocorre quando a
aplicacdo de uma norma se da em conformidade com as possibilidades interpretativas previstas
por anteriormente. N&o se trata, portanto, de uma exigéncia de correlacdo entre uma unica
interpretacdo prevista pelo sujeito (ou a interpretacdo que ele entendia ser a mais correta) e
aquela que foi efetivamente aplicada, pois a atendibilidade dialoga com a possibilidade de
multiplas possibilidades hermenéuticas, de modo que sua ocorréncia se verifica quandoa norma
aplicada corresponde a uma das construcGes exegéticas que poderia ser potencialmente

desenvolvida pelo cidadéo.t10-111

A seguranca juridica também teria como consectario a necessidade de que o direito seja
dotado de acuracia. Esse aspecto impde que, mesmo que se entendaque as hormas juridicas
comportem mdltiplas interpretacGes, deve-se reduzir o nimero e a variedade de possiveis

construcdes normativas decorrentes da exegese de um determinado enunciado normativo!12,

107 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica..., p. 271.

108 Diante da substituicdo da previsibilidade absoluta pela calculabilidade, RaviPeixoto sustenta que a seguranca
juridica deixa de ser “um conceito bivalente (sim ouno)”, de modo que “busca -se um conceito gradual (mais ou
menos) de seguranga juridica” (PEIXOTO, Ravi. Superagao do precedente e seguranga juridica..., p. 54-55).

109 GOMETZ, Gianmarco. La certezza giuridica come prevedibilita..., p. 269.

110 GOMETZ, Gianmarco. La certezza giuridica come prevedibilita..., p. 270.

111 No mesmo sentido, Ravi Peixoto sustenta que havera atendibilidade quando uma decisdo estiver contida no
“ambito de previsibilidade” (PEIXOTO, Ravi. Superacao do precedente e seguranca juridica..., p. 62).

112 GOMETZ, Gianmarco. La certezza giuridica come prevedibilita..., p. 230,
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Um texto legal que contenha trés possibilidades interpretativas, portanto, serd mais acurado e,

consequentemente, seguro, do que aquele que tem quinze.

A acurécia se coloca ndo apenas na quantidade de possiveis interpretacbes que podem
ser extraidas de um dado enunciado normativo, mas, também, em relacdo a quantidade de
possibilidades temporais em que uma consequéncia juridica pode ser implementada. Dessa
forma, se um determinado efeito juridico pode ocorrer em um lapso temporal de 01 a 02 anos,
a acuracia sera maior do que se esse mesmo efeito pudesse se verificar em um interregno de

10 anos. 113

Esta faceta da seguranca juridica, em Gltima analise, se configura como uma medida de
margem de erro, pois quanto mais possibilidades consequenciais uma norma juridica contiver,

menos preciso é o enunciado normativo e, portanto, torna-se menos acurado.#

H&, por fim, a extensdo temporal das previsdes, que tem relacdo com o grau de
modificabilidade do direito. Quanto mais estavel este for, mais longo sera o periodo em que o
cidaddo poderéa fazer previsdes acerca de seu conteudo, de modo que tal aspecto da seguranga
juridica se reduz quando ha uma ampla e frequente modificacdo juridica. N&o se nega a
possibilidade de alteracdo do direito, sendo imposto, apenas, que esta ocorra quando houver

boas razoes.11®

A construcdo tedrica de Gianmarco Gometz, como ja apontado, em muito converge com
os Humberto Avila e outros autores anteriormente citados. A atendibilidade, por exemplo,
parece ter forte relacdo com a nogdo de cognoscibilidade. Ja a acuracia, parece se ligar a
calculabilidade, pois quanto maior for a margem de erro do direito, menor a possibilidade de
que o cidaddo se planeje devidamente. Ja a extensdo temporal das previsdes estd, em certa
medida, relacionada a nocdo de confiabilidade, haja vista se tratar de uma busca por

permanéncia tendencial do direito.

N&o se pretende dizer, porém, que as duas teses se confundem de forma absoluta, mas

parece haver uma comunhdo de ideias entre elas. Cada um dos autores, contudo, permite que

113 GOMETZ, Gianmarco. La certezza giuridica come prevedibilita...,p. 271-272.

114 Ravi Peixoto salienta que a edicdo de uma determinada lei faz com que, em um primeiro momento, haja um
menorgrau de acuracia, o qualaumenta, porexemplo,ap6so Supremo Tribunal Federal firmar um entendimento
especifico sobre a sua correta interpretacdo. A acuracia, portanto, ndo depende apenas do teor do enunciado
normativo, mas, também, de como a comunidade juridica vem o interpretando e da prépria passagem do tempo
(PEIXOTO, Ravi. Superacdo do precedente e seguranca juridica..., p. 62).

115 GOMETZ, Gianmarco. La certezza giuridica come prevedibilita..., p. 273.
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se tenha, de forma mais pormenorizada, as ferramentas que compdem o principio da seguranga
juridica.

De todo o exposto, pode-se concluir que o perfil atual da seguranca juridica ndo mais se
coloca como um conceito tudo-ou-nada, mas sim como um principio que comporta graus
diversos de realizacdo!16. As diversas dimensdes do instituto, portanto, podem ter uma maior
ou menor realizacdo, nao se enxergando mais, de forma maniqueista, que as Unicas duas opdes

S30 a seguranca ou a inseguranca absoluta.

Humberto Avila bem coloca que a seguranga juridica passa, por meio destamudanca de
paradigma, a ser enxergada como uma possibilidade de “controlabilidade de processos

argumentativos™t’,

Tal principio, assim, deixa de residir em um ambito de certeza absoluta, para ser visto
como a possibilidade de se modificar um ato juridico em determinadas hipdteses e de forma
racional, por intermédio de parametros razoaveis e pré-determinados; é necessario que se possa
identificar, portanto, se a modificacdo de um ato juridico seguiu um procedimento pré-
estabelecido e valeu-se de critérios e fundamentos que sejam dotados de razoabilidade, ndo se

admitindo, ainda, a utilizacdo de parametros genéricos e vagos.118-119

Nesse cendrio, deve-se, posteriormente, passar a anélise das relagdes entre coisa julgada
e seguranca juridica, tendo por base o arcabougo conceitual e de ferramentas da doutrina
contemporanea acerca do principio em questdo. Antes disso, porém, sera apreciada a dimensdo

subjetiva do referido principio.

1.4.2.1. A dimensao subjetiva da seguranca juridica: o principio da protecdo da

confianca.

Além das dimensbes anteriormente elencadas da seguranca juridica, é importante
observar que esse principio também possui um aspecto subjetivo, consistente na protecdo da

confianga. A dimensdo em questdo daseguranca juridica existe para que o jurisdicionado que

116 GOMETZ, Gianmarco. La certezza giuridica come prevedibilita..., p. 02.

117 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica..., p. 275.

118 Nesse sentido, Stefano Bertea coloca que a seguranca juridica se coloca como umaexigéncia de que a atividade
estatal seja controlada e, portanto, de que se possa investigar os procedimentos argumentativos do Estado, a fim
de que se verifique se seu agir ocorre de forma razoavele criteriosa, e ndo pautada em raz6es muito vagas
(BERTEA, Stefano. Certezza del diritto e argomentazione giuridica. Soveria Mannelli: Robbertino, 2002. p. 113).
119Cintia Guedes entende que, pela atual concepcéo de seguranca juridica, seria a existéncia de parametros para
modificacdo que trariam seguranca, e ndo uma imutabilidade absoluta da posicdo juridica estavel (GUEDES,
Cintia Regina. A estabilidade dasdecis6esjudiciais..., p. 27).
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exerce determinado ato, partindo da premissa de que a norma que lhe confere fundamento é
valida, tenha o direito de ver os efeitos juridicos do ato em questdo preservados em caso de

“descontinuidade” da vigéncia do ato normativo.120-121

A protecdo da confiangca ensejaria, com isso, um direito ao cidaddo de que os atos
privados e publicos "incidentes sobre seus direitos”, quando consubstanciados em normas
juridicas vigentes, tenha seus efeitos preservados!?2. Seu fim precipuo seria preservar “suas
expectativas legitimas em face de mudancas de posturas estatais que surpreendam o

cidad&o”.123

Esse principio vem adquirindo grande relevancia no plano processual, o que pode ser
verificado por meio do art. 927, 83° e §4°, CPC, o0 qual estabelece a possibilidade de modulacao
de efeitos em caso de superacdo de entendimento dos tribunais, sendo o texto normativo

expresso no sentido de que deve ser observada a protecédo da confiancga.124

Porém, para que a protecdo da confianca crie uma imposi¢do de permanéncia a situacéo
juridica que se pretende preservar, ndo basta que esta tenha se configurado em momento no
qual determinada norma aparentava Ihe conferir fundamento. E preciso que sejam preenchidos,

em realidade, uma série de requisitos no ambito concreto.

Para que uma situacdo juridica permaneca, mesmo diante do cenério de alteragdo
normativa, exige-se, primeiramente, que esta seja dotada de uma "base da confianga”, isto €, de
um ato normativo que Ihe fundamente. Sua mera existéncia, porém, ndo é suficiente para o
preenchimento desse requisito, uma vez que o grau de confianca de cada base variara de acordo
com os elementos concretos que a circundam?®?®, Os critérios para afericdo do nivel de
confiabilidade da base serdo melhor apreciados no item 5.4.1 deste trabalho, quando se
investigard a possibilidade de modulacdo de efeitos in concreto de uma decisdo de

inconstitucionalidade.

120 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica..., p. 387.

121 por se tratarde um principio ligado a uma dimenséo subjetiva da seguranca juridica, Canotilho argumenta que
seria possivel sustentar que a protecdo da confianca é um "subprincipio ou como uma dimensao especifica da
seguranca juridica" (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2000. p. 257). Por outro lado, parcela da doutrina argumenta que a protecdo da confianca
teria adquirido o status de “principio juridico autbnomo”, embora nio seja possivel falarem uma “separagdo
radicalentre as duasnormasjuridicas” (PEIXOTO, Ravi. Superacao do precedente e seguranca juridica..., p. 90).
122 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo..., p. 257.

123 DE SOUZA, Victor Roberto Corréa. O principio da protecdo da confianca e o novo Cédigo de Processo Civil
brasileiro. vol. 247.Revista de Processo, 2015.p. 4.

124 DE SOUZA, Victor Roberto Corréa. O principio da protecdo da confianca e o novo Cédigo de Processo Civil
brasileiro..., p. 6.

125 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica..., p. 393-394.
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Para haver protecdo da confianca, também é necessario que o cidadédo efetivamente
tenha confiado na base, bem como de fato a conhega. O jurisdicionado deve, para além disso,

“exercer a confianga”.126

Por fim, € necessario que tenha havido uma “frustragdo da confianga”, isto é, que o
Estado tenha praticado um ato e que, posteriormente, venha a praticar outro que seja

incompativel com o primeiro, afetando direitos do cidaddo.??

A protecdo daconfianca, portanto, exige que sejam apreciados critérios concretos, a fim
de que se constate se, a despeito da modificacdo normativa, haja razdes relevantes para a

permanéncia de determinadas situacdes juridicas.

1.4.3. Coisa julgada e seus efeitos como meios para a tutela da segurancga juridica.

Apos aandlise do conceito contemporaneo da seguranga juridica, no presente momento
se buscara demonstrar como esta se associa a coisa julgada e, em especial, como os efeitos desta

ultima se prestam a preservar o principio em questao.

Ao correlacionar a coisa julgada a seguranca juridica, parte da doutrina afirma que este
principio esta na base danocédo de Estado Constitucional, sendo imposto a ordem juridica regras
como a previsibilidade e a irretroatividade. A res judicata, diante disso, pde-se como
instrumento apto a preservar, de forma imediata, a seguranca juridica, e, de forma mediata, a
propria nogdo de Estado de Direito, criando estabilidade e confianga em relagdo as decisdes

judiciais transitadas em julgado.128-129

Nesse sentido, deve-se observar que a coisa julgada tem como finalidade primordial por

fim a um determinado conflito, ainda que a decisao judicial seja injusta, uma vez que ndo seria

126 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica..., p. 425-426.

127 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica..., p. 429.

128 Nessa linha de raciocinio, Canotilho afirma que o caso julgado "é considerado um subprincipio inerente ao
principio do Estado de direito na sua dimenséao de principio garantidor de certeza juridica” (CANOTILHO, José
Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do..., p. 265). Na mesma ordem de ideias:
MARINONI, Luiz Guilherme. A intangibilidade da coisa julgada diante da decisdo de inconstitucionalidade: art.
525,8812,13, 14 e 15 do CPC/2015.4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 55-56.

129 Embora sem chegara conclusdo de que o Estado de Direito leva, necessariamente, ao instituto da coisa julgada,
Cabral sustenta que este também materializa uma exigéncia de seguranga juridica, pois sua concepgio
contemporinea “revela um pardmetro de estruturas estatais em que o poder publico é definido, limitado,
controlado por uma constituicdo e por direitos fundamentais, com lei formale materialmente compativeiscom os
objetivos de protegdo da liberdade, justica e seguranga” (CABRAL, Antonio do Passo. Coisajulgada e preclusdes
din&micas..., p. 364).
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possivel afirmar com certeza absoluta que a norma aplicada na decisdo e a interpretacao

conferida aos fatos sdo ou néo corretas.130

A res judicata, com isso, desempenha um importante papel de politica juridica, demodo
a evitar que um determinado conflito fique sem solucdo definitiva e, portanto, possa sempre
voltar a ser discutido perante o Poder Judiciario. A ordem juridica teria feito uma escolha de,
por vezes, eternizar solugBes juridicas injustas, para que se preservem outros principios,
especialmente a seguranca juridical3l. Nesse ponto, a coisa julgada acaba por preservar a
confiabilidade, que se pde como uma das exigéncias daseguranca juridica, uma vez que encerra
as discussdes sobre uma pretenséo que ja tenha sido decidida e contra a qual ndo caibam mais

recursos.132

E possivel enxergar, também, uma seguranca prospectiva obtidapor intermédio da coisa
julgada, e, consequentemente, uma correlacdo desta com a calculabilidade. 1sso se verifica na
medida em que, por meio da estabilizacdo das decisdes judiciais, impede-se que as partes
venham a ter suas posicoes juridicas alteradas de forma inesperadal33. Acaba por se permitir,
dessa forma, que o jurisdicionado tenha previsibilidade sobre como se dara o desenvolvimento

de suas relagdes juridicas.

H4, para além disso, uma correlagdo com a protecdo da confianca, pois a preservagao
dacoisa julgada impede que um ato estatal —a decisdo judicial transitada em julgado —, que cria
uma expectativa de permanéncia para o jurisdicionado, venha a ser modificada por outro

provimento jurisdicional posterior.

Analisando as eficacias da coisa julgada, é possivel verificar que os aspectos acima

apontados se relacionam fortemente com sua funcgéo negativa, na medida em que se cuidam de

130 BERMUDES, Sérgio. Coisa julgada ilegal e seguranca juridica.In: ROCHA, Carmen Lucia Antunes (coord.).
Constituicdo e seguranca juridica: direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada.2.ed. Belo Horizonte:
Férum, 2009. p. 131-132.

131 BARBOSA MOREIRA, Consideracdessobre a chamada “relativizagdo da coisa julgada material”. In: Revista
Forense Dialética Processual. v. 377. Rio de Janeiro, 2005.p. 244-247.

132 Trata-se de uma decorréncia da exigéncia de que “as lides tenham fim, que nio se prolonguem ad aeternum”
(ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Constituicdo e segurancga juridica: direito adquirido, ato juridico perfeito e
coisa julgada.In: ROCHA, Carmen Licia Antunes [coord.]. Constituicdo e seguranca juridica: direito adquirido,
ato juridico perfeito e coisa julgada. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 174).

133 DE OLIVEIRA, Paulo Mendes. Coisajulgada e precedente: limites temporaise as relagesjuridicasde trato
continuado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 29.
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uma impossibilidade de que se volte a decidir sobre uma pretensdo deduzidaem juizo que ja

foi anteriormente objeto de julgamento pelo Poder Judiciario.134

Também ¢é possivel constatar uma associa¢do entre a funcédo positiva da coisa julgada
com o principio daseguranca juridica, uma vez que tal efeito daestabilidade dasdecisdes, como
ja apontado anteriormente, também se expressa em uma regra de vedacdo a uma nova decisdo
sobre uma questdo ja anteriormente decidida, ndo obstante em sede diferente (como

premissa).13°

A eficacia preclusiva da coisa julgada coloca-se, também, como uma medida de
preservacao da confiabilidade e da calculabilidade, pois impede que a deciséo transitada em
julgado seja afetada por meio da propositura de demandas que com ela sejam incompativeis,
ainda que com base em fundamentos que poderiam ter sido deduzidas no primeiro processo,

mas ndo foram expressamente decididas.!36

Faz-se, ainda, alguns apontamentos no que diz respeito a relagcdo entre coisa julgada e
cognoscibilidade. A estabilidade das decisdes judiciais, em si, ndo se pde como um instituto
gue tem por escopo gerar a maior capacidade de compreensao do sujeito sobre o ordenamento
juridico de forma geral. Porém, esta permite que o jurisdicionado saiba, com um maior grau de
precisdo, a interpretacdo conferida aos fatos e a norma juridica aplicada ao seu caso concreto.
Trata-se, dessa forma, de uma maneira para que o cidaddo conheca, com um nivel menor de
ambiguidade, o regramento normativo aplicavel arelacéo juridica da qual é titular, aumentando,

assim, a cognoscibilidade normativa.3’

A res judicata se relaciona a cognoscibilidade do direito, ainda, pelo fato de que seu
regramento deve ser dotado de especial clareza, devendo ser possivel ao jurisdicionado
conhecer quais normas concretas contidas em uma decisdo de mérito podem ser estabilizadas

e, ainda, como se da o regime de sua rescisdo. E necessario que se evite, portanto, regras

134 Nessa linha de raciocinio, Nieva-Fenoll afirma que a coisa julgada seria uma norma que consiste “em uma
proibicdo de reiteragdo de juizos”, a qualteria como fundamento principiologico a seguranca juridica, que “requer
que cada assunto somente se possa decidir uma tinica vez” (NIEVA-FENOLL, Jordi. Coisa julgada..., p. 135)

135 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Questdes prejudiciaise coisa julgada...,p. 70-74.

136 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e suarevisdo..., p. 86.

137 Nesse ponto, Humberto Avila afirma que a cognoscibilidade exige que o direito guie as pessoas, 0 que, porém,
trazuma necessidade de que essastenham “condigdes de sabero que ele significa”, emb ora sem que se confunda
a seguranga juridica com univocidade. O autorargumenta,ainda, que a clareza normativa “depende da medida da
particulariza¢do normativa” (AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica..., p. 340-341) E razoavel concluir,
com base nessas ideias, que a coisa julgada, ao acobertar uma norma juridica concreta veiculada em uma
determinada decisdo, acaba por reduzir o &mbito de ambiguidade e, consequentemente, por aumentar a
cognoscibilidade normativa.



50

excessivamente vagas referentes ao a coisa julgada, bem como as formas de se desconstitui-
|g,138.139

A instrumentalizacdo acima apontada deve-se agregar um outro dado, qual seja: a coisa
julgada ndo é guiada pelas exigéncias de imutabilidade e previsibilidade!4°, cuidando-se, em
verdade, de uma norma que busca conferir ao jurisdicionado confiabilidade, calculabilidade e

cognoscibilidade.4!

Essa constatacdo faz com que a coisa julgada se localize, como aponta Anissara Toscan,
“entre mutabilidade e imutabilidade”, de modo que ndo ha uma imutabilidade absoluta da
decisdo transitada em julgado'42. Enxergando a res judicata como uma norma que busca
satisfazer a exigéncia de confiabilidade ou continuidade, decorrente da seguranca juridica,
pode-se dizer que a norma concreta por ela protegida torna-se “tendencialmente imutavel, sem

contudo apelar para a imutabilidade”.143

Desse modo, pode-se afirmar que a coisa julgada ndo se encontra um parametro de
imutabilidade absoluta. A préopria perspectiva doutrinéria que entende a coisa julgada dessa
forma, como bem apontado por Barbosa Moreira, ndo escaparia da “mais superficial mirada ao
ordenamento juridico brasileiro”144, na medida em que este sempre contou com mecanismos
para desconstituicdo da estabilidade em questdo. N&o é possivel enxergar este instituto,
portanto, por uma perspectiva tudo-ou-nada, uma vez que o proprio direito positivo — incluindo

a Constituicdo Federal —, criou mecanismos para sua relativizagdo tipica.

N&o obstante, como bem aponta Cabral (referindo-se as estabilidades como um todo,
mas desenvolvendo raciocinio que se aplica, especialmente, a coisa julgada), a superacdo de

uma estabilidade depende de critérios rigidos e que sejam previamente estabelecidos, a fim de

138 E o que se infere das lices de Robert Ziff, quando afirma que “res judicata hasa particularneed for clear, well-
known rules” (ZIFF, Robert. For one litigant’s sole relief: unforeseeable preclusion and the second restatement.
Cornell Law Review, n. 77,1992).

139 Anissara Toscan, nessa ordem de ideias, sustenta que “a cognoscibilidade exige que os jurisdicionados sejam
capazes de compreender tanto os possiveis sentidos da sentenca estavel, como os possiveis sentidos da prépria
incidéncia da coisa julgada sobre essa sentenca, aqui e ali, & vista de nucleos de significacdo previamente
calculaveis” (TOSCAN, Anissara. Coisa julgada revisitada..., p. 241).

140 TOSCAN, Anissara. Coisajulgada revisitada...,p. 241-242.

141 Trata-se de nog&o que Humberto Avila trouxe em relacéo, de forma maisgeral, & seguranca juridica, mas que
parece perfeitamente aplicavela coisa julgada (AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica..., p. 270-271).
142 TOSCAN, Anissara. Coisa julgada revisitada..., p. 262.

143 CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgadae preclusdesdinamicas..., p. 373-374.

144 BARBOSA MOREIRA, Consideragdes sobre a chamada ‘relativizagdo da coisa julgada material..., p. 225.
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que se evite a banalizacdo da modificacdo de posicdes juridicas estaveis, de modo que estas

somente venham a ocorrer em situacdes excepcionais.14°

A perspectiva de que a coisa julgada se caracteriza como uma estabilidade que é
tendencialmente imutével coaduna-se com a nog¢do de que a propria seguranca juridica, hoje,
impde um ambiente juridico que seja argumentativamente controlavel, como apontado

anteriormente.146

A coisa julgada, portanto, deve ser lidacomo uma qualidade que torna tendencialmente
imutével anorma juridica concreta veiculada em uma determinadadecisdo de mérito. Ao longo
do presente trabalho, porém, por vezes, se referird a coisa julgada como uma condicdo de
imutabilidade da deciséo, pelo fato, apenas, de este ser o signo que tradicionalmente é utilizado

para se reportar a estabilidade do provimento jurisdicional de mérito.

1.5. O status constitucional da coisa julgada.

Salientada a relacéo entre coisa julgada e seguranca juridica, é necessario que, agora, se
investigue se o instituto sob analise possui ou ndo status constitucional; deve-se, também,
verificar como se da a protecdo constitucional da imutabilidade das decisGes de mérito. A
analise que se realizara no presente tépico se impde, principalmente, pelo fato de que parte da
doutrina sustenta que a res judicata teria carater meramente processual, de modo que néo seria

constitucionalmente garantida.4’

Trata-se de tese que, no Brasil, foi capitaneada por Humberto Theodoro Janior e Juliana
Cordeiro de Faria, 0s quais sustentam, também, que a norma que prescreve a protecéo da coisa
julgada, expressamente prevista no art. 5°, XXXVI, CF, seria uma vedacao, apenas, de que a

atividade do Poder Legislativo retroagisse sobre a decisdo transitada em julgado.14®

Os dois argumentos acabam se entrelacando, pois Humberto Theodoro Junior e Juliana
Cordeiro de Faria tentam conferir interpretacdo limitada a regra constitucionalmente prevista

referente a coisa julgada a um “tema de direito intertemporal”, de modo que haveria, tdo

145 CABRAL, Antonio do Passo. Coisajulgadae preclusdesdinamicas..., p. 614.

146 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica..., p. 275.

147 THEODORO JUNIOR, Humberto; FARIA, Juliana Cordeiro. O tormentoso problema da inconstitucionalidade
da sentenca passada em julgado. In: DIDIER JR., Fredie (org.). Relativizacdo da Coisa Julgada.?2. ed. Salvador.
Juspodivm, 2008. p. 190-191.

148 THEODORO JUNIOR, Humberto; FARIA, Juliana Cordeiro. O tormentoso problema da inconstitucionalidade
da sentenca passadaem julgado...,p. 190-191.
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somente, uma concretizacdo do principio da irretroatividade das leis4. O conteldo da garantia
constitucional da coisa julgada, portanto, nada mais teria do que aquilo que ja é, de certa forma,
consectario da irretroatividade legislativa. O que viesse a ultrapassar o referido principio seria,
para tais autores, apenas um regramento que se extrai da legislacdo processual, ndo tendo,

portanto, natureza constitucional.

E importante pontuar que essa tese tem por escopo, principalmente, corroborar a ideia
de que a coisa julgada poderia ser modificadaem razdo de vicio de inconstitucionalidade, ainda
que fora das hipoteses de acdo rescisoria previstas em lei e sem a necessidade de se observar
qualquer prazo®®°, Desse modo, o Poder Judiciario teria a possibilidade de desconstituir
decisOes transitadas em julgado em razéo de sua incompatibilidade com a Carta Magna, uma

vez que, nesse caso, nao haveria uma retroatividade legislativa sobre a res judicata.
A argumentacdo em questdo, contudo, € objeto de fortes criticas doutrinarias.

No que tange a ideia de que a coisa julgada se limitaria aimpedir a retroatividade da lei
sobre as decisoes transitadas em julgado, Candido Rangel Dinamarco sustenta que, embora a
Carta Magna se refira apenas a lei, quando do estabelecimento da impossibilidade de
retroatividade normativa sobre a coisa julgada, o constituinte teria dito menos do que pretendia.
Desse modo, seria vedado aos demais poderes, e ndo apenas ao legislador ordinario, violar

norma juridica concreta veiculada em provimento imutabilizado pela coisa julgada.t5!

E importante que se observe, como bem aponta Talamini, que a coisa julgada, enquanto
garantia constitucional, prevista no art. 5° da Carta Magna, ndo pode ter interpretacdo
meramente literal, mas, em realidade, deve passar por atividade hermenéutica extensiva,
conferindo-lhe 0 maximo ambito de protecdo possivel’®2, Essa abordagem é verificada em

outras garantias fundamentais, como a inafastabilidade da jurisdigdo (art. 5°, XXXV, CF) e a

149THEODORO JUNIOR, Humberto; DE FARIA, Juliana Cordeiro. A coisa julgada inconstitucional e os
instrumentos processuais para seu controle. Revista dos Tribunais, 2002.p. 129.

150 Egsa posigdo € expressada quando os autores afirmam que “[o]s Tribunais, com efeito, ndo podem se furtarde,
até mesmo de oficio, reconhecera inconstitucionalidade da coisa julgada o que pode se dara qualquertempo, seja
em agdo rescisoria (ndo sujeita a prazo), em acdo declaratéria de nulidade ou em embargos a execugdao”. Os
mencionados juristas entendem dessa forma, pois ndo seria possivel submetera “coisa julgada inconstitucional”
“aomesmo regime da coisa julgada ilegal”, razdo pela quala violacdo a carta magna deveria ser tida como uma
“nulidade absoluta, como ¢ o exemplo, do processo em que ha vicio de citagdo” (THEODORO JUNIOR,
Humberto; DE FARIA, Juliana Cordeiro. A coisa julgada inconstitucional..., p. 139-140).

IS1DINAMARCO, Candido Rangel. Relativizar a coisa julgada material. Sdo Paulo: Revista da Procuradoria
Geral do Estado de Sadao Paulo, n. 55/56, p. 25-70, 2001. Disponivel em:
http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/revistaspge/Revista%20PGE%2055 -56 .pdf#page=25. Acesso em: 20
de fevereiro de 2022.

152 O autor afirma que, em vez de se interpretar as disposicGes de forma literal, deve-se “aplicar a maxima de
hermenéutica pela qual as normas sobre direitos e garantias fundamentais merecem interpretagao extensiva”
(TALAMINI, Eduardo. Coisa julgadae sua revisdo..., p. 50).
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isonomia (art. 5°, caput, CF)!3, as quais tém, na literalidade de seus enunciados, previsdo de
que sua protecao se coloca apenas em relacdo a lei, embora ndo haja davidas de que seu ambito

deincidéncia atinge, também, os Poderes Executivo e ao Judiciario.1%

E seria pouco razodvel entender que a protecdo constitucional da coisa julgada limitar-
se-ia airretroatividade dalei, pois, dessa forma, estar-se-ia conferindo ao julgador, na aplicacao
da lei, poder consideravelmente superior aquele do qual € dotado o legislador quando da sua

criacdo.15®

Assim, a limitagdo da coisa julgada a irretroatividade da lei e, portanto, a
impossibilidade de protecdo do instituto em sede constitucional carece de sentido. Impor limites
tais, inclusive, faz com que se perca de vista a nitida relacdo entre res judicata e seguranca
juridica e, de modo mediato, a relacdo existente entre a imutabilidade das decisGes e o proprio

Estado de Direito.156

Pontua-se que, ndo obstante haja divergéncia sobre o fundamento da seguranga juridica,
a doutrina é praticamente pacifica no sentido de que esta é constitucionalmente garantidal®’.
Diante desse cenario, €, levando-se em consideracdo, como ja pontuado, que a coisa julgada é
um instrumento de concretizacdo da seguranca juridica, parece dificil negar-lhe carater

constitucional.

Tendo em vista a correlacdo entre coisa julgada e seguranca juridica, bem como sua
consagragdo constitucional, parte da doutrina sustenta a impossibilidade de supressdo da

estabilidade analisada do texto constitucional, a qual teria carater de clausula pétreal®®. Outros

153 Quanto a isonomia, especificamente, Canotilho sustenta que esta seria, tradicionalmente, entendida como
“exigéncia de igualdadena aplicacao do direito”, o que ja estende a concepgao de simples igualdade perantea lei.
O autortece alguns comentériosacerca desse principio, o estendendo, por exemplo, a cria¢do do direito, ou seja,
deve-se produzir normasisondmicas. Ainda sdo tecidos alguns comentarios sobre o principio, 0s quais ndo serdo
analisadosaqui, porfugirem do escopo deste trabalho. De todo modo, é possivel concluir que a interpretacéo literal
de que aisonomia se limita a igualdade perante a lei mostra-se insuficiente, o que demonstra a necessidade de se
conferir uma interpretacéo extensiva em sede de direitos e garantiasfundamentais (CANOTILHO, José Joaquim
Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢o..., p. 426-427).

154 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgadae suarevisdo..., p. 50.

155 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgadae suarevisdo..., p. 51.

156 Nelson Nery Jr., defendendo a protecdo constitucionalda coisa julgada, sustenta que esta seria um consectario
do Estado de Direito, de modo que seria qualificada como umaclausula pétrea, na medida em que consiste em um
dos fundamentos da Republica (NERY JR. Nelson, Principiosdo Processo Civil na Constituicdo Federal.12.ed.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 91).

157 Ravi Peixoto sustenta que, de forma dedutiva, é possivel extrai-la do preAmbulo da Constituicdo, bem como de
seu art. 5° Por outro lado, de maneira indutiva, pode-se constatar “eficacias pontuais, que demonstram a sua
existéncia naquele ordenamento juridico” (PEIXOTO, Ravi. Superagdo do precedentee segurancga juridica..., p.
64-65).

158 Nesse sentido: TALAMINI, Eduardo. Coisa julgadaesua revisdo..., p. 51.
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autores, entendendo de modo diverso, sustentam que 0 que ndo poderia ser abolido do

ordenamento seriam “a propria seguranca juridica e a estabilidade dos atos processuais” 1,

Ao que tudo indica, é possivel que haja, em um plano hipotético, seguranca juridica em
um ordenamento sem que Se preveja, necessariamente, o instituto dacoisa julgada, com todas
as suas facetas, principalmente quando se tem em mente de que o principio em questdo
comporta niveis diversos de realizagdo. De todo modo, tendo em vista o carater constitucional
da coisa julgada, a qual, inclusive, consiste em um direito fundamental (art. 5°, XXXVI, CF),
ndo parece possivel suprimi-la do ordenamento juridico brasileiro em absoluto, sob pena de se

estar violando uma clausula pétrea (art. 60, 84°, IV, CF).

Diante detodoesse cenario, pode-se concluir que a coisa julgada é um instituto de matriz
constitucional, ndo sendo sua protecédo limitada, apenas, a irretroatividade da lei, mas vedando,

também, que os Poderes Judiciario e Executivo venham a viola-la.

1.6. Coisa julgada e gradacdes diversas de estabilidade.

Até certo tempo atras, parte da doutrina ndo observava que a coisa julgada se insere em
um contexto processual mais amplo, consistente na teoria das estabilidades. 1sso era ignorado
por parcela daliteratura juridica pelo fato de que a res judicata consiste na estabilidade de maior
grau no ordenamento juridico, de modo que, como coloca Antonio do Passo Cabral, alguns
acabam por desenvolver uma espécie de “cacoete académico”, pelo qual se tentavareduzir todas

as estabilidades a coisa julgada.'60-161

Como evidenciado anteriormente, esta forma de enxergar a coisa julgada em muito se
relaciona com a ideia de que a seguranca juridica seria um instituto tudo-ou-nada, ou seja, que

ou ha seguranca absoluta ou ndo ha seguranca alguma.

A tentativa de se encaixar todas as estabilidades no instituto da coisa julgada pode ser
vista em alguma medida nos dias de hoje, por exemplo, naanalise que parte dadoutrinafaz em
relacdo a estabilidade prevista no art. 304 do Cddigo de Processo Civil. Alguns juristas

argumentam que, ap06s o prazo de 02 (dois) anos para a propositura daacgdo de integralizacdo

159 CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusdes dinamicas..., p. 327.

160CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusGes dindmicas..., p. 324.

161 No mesmo sentido, Cintia Guedes aponta que existe um equivoco doutrinario de “entender que qualquer
estabilidade a qual o legislador atribua aptiddo para produzir algum efeito extraprocessual corresponde a coisa
julgada, e passa-se a enquadrartoda estabilidade que tenha algum efeito vinculante em outro processo no conceito
de coisa julgada” (GUEDES, Cintia Regina. A estabilidade dasdecisdesjudiciais...,p. 122).
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da cognicdo, haveria uma completa impossibilidade de revisdo do pronunciamento, de modo

que ambas as estabilidades se equivaleriam.162

Todavia, esta percepcdo de que as duas estabilidades se equivalem parece refletir o
“cacoete académico” apontado por Cabral. A estabilizacdo da tutela antecipada antecedente, a
despeito deter caracteristicas semelhantes aquelas que se observa na res judicata, ndo € idéntica
a esta. Aponta-se, por exemplo, para o fato de que a estabilidade do art. 304 ndo é dotada de

funcdo positiva, um dos tragos marcantes da coisa julgada.163

O cenério das estabilidades processuais, portanto, vai muito além da coisa julgad a'®4.
Inclusive, até mesmo para que se tenha uma melhor compreensdo da estabilidade estudada no
presente trabalho, se faz necessario investigar algumas outras espécies que compdem esse
sistema. Com base nessa analise, serd possivel compreender melhor o funcionamento e a

diversidade dos niveis de estabilidade existentes no ordenamento juridico patrio.

1.6.1. Coisa julgada e precluséo.

Uma das estabilidades a qual a doutrina mais se refere em um estudo amplo da teoria
das estabilidades é a preclusdo. Analisando a contraposicdo entre esta e a coisa julgada, a
doutrina acaba por desenvolver grandes debates sobre as fronteiras que se colocam entre ambas,
para se definir onde se encerra a preclusdo — estabilidade de menor grau — e onde se inicia a

coisa julgada.

Sobre o conceito de preclusdo, especificamente, Chiovenda é tido pela doutrina como o
responsavel por delinea-lo e estabelecer suas caracteristicas e limites. E importante que se tenha
em mente, antes de se adentrar na defini¢do do instituto propriamente, que é possivel extrair

dois conceitos de preclusdo pela obra do autor italiano, conforme se demonstrara a seguir.

162 Frederico Augusto Gomes e Rogério Rudiniki Neto sustentam que,ainda que se afirme que a estabilizagdo da
tutela antecipadaantecedentendo formacoisa julgada,ap6so prazo de 02 (dois) anosseus efeitos seriam idénticos
aosda resjudicata, de modo que ndo haveria razdopara diferenciarasduasmodalidades de estabilidade (GOMES,
Frederico Augusto; RUDINIKI NETO, Rogério. Estabilizacdo da tutela de urgéncia: estabilidade damedida [coisa
julgada?], prestagdes periddicas e a “alienagio da coisa litigiosa”. In: MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi;
FREIRE, Alexandre [org.]. Procedimentosespeciais, tutela provisoriaedireito transitério. Salvador: Juspodivm,
2.ed, 2016.p. 152-153).

163 CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgadae preclusdesdinamicas..., p. 322.

164 Na Italia, Giuseppe Trisorio Liuzzi aponta que ndo ha uma correlagdo necessaria entre tutela dos direitos,
cognicdo exauriente, sentenca e coisa julgada, o que leva a conclusdo de que alguns desses elementos podem, por
vezes, existir sem os demais. Todavia, 0 autoraponta que, a despeito de nao existir tal relacdo, ndo se pode negar
que “il giuticato raprasenti comunque un valore nel nostro sistema e soprattutto nell’ambito della giurisdizione
contenzioza” (LIUZZI, Giuseppe Trisorio. Centralita del giudicato al tramonto? Napoli: Edizioni Scientifiche
Italiane, 2016.p. 17)
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A primeira forma de se definir a preclusdo seria como a perda de uma faculdade
processuall®>. Quantoarazdo deser destaperda, Chiovenda apontava para trés motivos basicos:
i) por ndo se ter observado uma formalidade legal, destacando-se os termos peremptorios; ii)
por se ter praticado um ato incompativel com a faculdade que se pretende exercitar; iii) por ja

se ter exercido a faculdade.16¢

Essas espécies de preclusdo delineadas por Chiovenda acabam por corresponder as trés
modalidades desta estabilidade que, atualmente, se aceita na doutrina brasileira, quais sejam: i)

preclusdo temporal; ii) preclusdo légica; iii) preclusdo consumativa.l6’

E necessario que se esclareca que, no que diz respeito ao intuito da precluséo, é possivel
relaciona-la, pela doutrina de Chiovenda, & necessidade de se conferir um maior dinamismo a

marcha processual, a fim de que esta tenha um desenvolvimento escorreito.168-169

Quanto a segunda acepc¢do de preclusdo constante na obra de Chiovenda, tem-se que
este fendbmeno também poderia restar configurado pela impossibilidade de que o juiz decida

novamente questdes incidentais que ja tenha, anteriormente, decidido naquele mesmo processo.

165 Especificamente, a preclusdo seria “la perdida o extincién o consumacion, como se quiera, de una facultad
procesal por el solo hecho de haberse alcanzado los limites sendlados por la ley a su ejercicio (CHIOVENDA,
Giuseppe. Cosa juzgaday preclusion..., p. 224-225).

166 CHIOVENDA, Giuseppe. Cosa juzgaday preclusion..., p. 226.

167 Nesse sentido, Heitor Sica salienta que esta primeira definicdo do conceito de preclusdo extraida da obra de
Chiovenda ¢ adotada no Brasil “sem nenhuma ressalva” (SICA, Heitor Vitor Mendonga. Preclusdo processual
civil. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2008.p. 84).

168 Na obra do autoritaliano, & possivel observarisso, especificamente, quando é dito que a preclusdo é “imp uesta
por exisgencias de ordem y de seguridade em el desarrollo del processo” (CHIOVENDA, Giuseppe. Cosa juzgada
y preclusion. In: Ensayos de derecho procesal civil, t. I11. Buenos Aires: EJEA, 1949. p. 270). Nessa passagem,
porém, Chiovenda estava tratando, especificamente, sobre a preclusdo que recai sobre questfes incidentais,
diferenciando-a da coisa julgada, que produziria efeitos extraprocessuais. Nao é dificil, porém, enxergar que as
mesmas conclusdes poderiam ser atingidasno que diz respeito a preclusdo que recai sobre faculdades processuak.
Na mesma ordem de ideias, Talamini afirma que o instituto da preclusio “destina-se a conferir segurancga e
previsibilidade ao jurisdicionado e eficiéncia & maquina jurisdicional, no curso do processo” (TALAMINI,
Eduardo. Coisa julgada e sua reviséo..., p. 133).

169 porém, ao ligar a preclusdo a uma nogdo de desenvolvimento da marcha processual, é possivel verificar uma
primeira incongruéncia na teoria de Chiovenda, uma vez que sua modalidade consumativa nédo se prestaria a tal
fim. O exercicio de um ato anteriormente ja praticado, em si, ndo ensejaria um obstaculo ao desenvolvimento do
procedimento, haja vista o fatode a propria lei determinarprazos para este, de modo que parte da doutrina entende
nao ser possivel se falarem preclusdo consumativa. Nesse sentido, Heitor Sica defende que, caso um ato fosse
praticado novamente, dentro do prazo legal, poder-se-ia reputé-lo “como emenda ou complemento”, de modo que
o que ensejaria a extingdo do direito da parte seria “o transcurso do prazo, e ndo a sua praticaem momento anterior’
(SICA, Heitor Vitor Mendonca. Preclusdo processual civil..., p. 153). No mesmo sentido, em andlise do art. 223
do Cddigo de Processo Civil, Theotonio Negrao, José Roberto F. Gouvéa, Luis Guilherme A. Bondioli e Jodo
Francisco N. da Fonseca afirmam que “[a]ntes de decorrido o prazo, pode a parte emendar o ato processual, ou
seja,ndo mais se cogita de preclusdo consumativa”,de modo que “[a]emenda s6 fica prejudicada pelo decurso do
prazo (preclusio temporal) ou pela pratica de ato incompativel (preclusio logica)” (NEGRAO, Theotonio;
GOUVEA, José Roberto F.; BONDIOLI, Luis Guilherme Aidar; DA FONSECA, Jo4o Francisco Naves. C6digo
de Processo Civil e legislagdo processualem vigor. 47. ed. Sdo Paulo: Saraiva,2016.p. 757. e-book).
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Essa proibicdo, porém, ndo impediria que a mesma questdo fosse decidida em um processo

subsequente.170

As questbes incidentais envolveriam, para o autor italiano, questdes processuais e
substanciais que venham a ser decididas em decisao interlocutdria ou ainda em sentenca, desde
que ndo consistissem no proprio objeto do processo. Dentre essas questdes, haveria especial
destaque para as questdes prejudiciais’’t, que poderiam sempre vir a ser objeto de novo

julgamento em processos posteriores.172-173

Um exemplo de preclusdo sobre questdes incidentais analisado por Chiovenda consiste
na competéncia, pois o ato decisorio referente a esta matéria ndo teria aptiddo para ser
acobertado pela coisa julgada, ja que ndo teria relagdo com o mérito da demanda propriamente,
de modo que eventual decisdo a seu respeito seria estabilizada apenas no ambito interno do

processo.’4

Alguns autores, por outro lado, entendem que néo seria correto se falar em preclusao
sobre questfes incidentais como um fendmeno auténomo, pois esta, em realidade, nada mais
seria do que um Obice decorrente da inércia das partes, quando essas ndo impugnam uma
determinada decisdo, de modo que passa a ser vedado ao magistrado decidir a matéria
anteriormente julgada novamentel’®. Esse modo de enxergar a preclusdo sobre questdes
incidentais, contudo, acaba por confundir causa e consequéncia, isto é, a inércia das partes com

a consequente impossibilidade de que o magistrado venha a reapreciar a questéo.

De todo modo, ao que parece, considerar a preclusdo sobre questdes incidentais como

fendbmeno autdnomo ou como mero reflexo da preclusdo que se opera em relagdo as partes ndo

170 CHIOVENDA, Giuseppe. Cosa juzgaday preclusion..., p. 270.

171 Fazendo uma breve andlise sobre as questdes prejudiciais, é possivel afirmar que essas ocorrem quando ha
“uma prioridade logicamente necessaria na solu¢do de determinadas questdes, em razdo do condicionamento que
dai resulta para a de outras e que se refletird especificamente no sentido em que essas outras hdo de ser, por sua
vez, resolvidas” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Questbes prejudiciais e coisa julgada. Rio de Janeiro:
Instituto Mackenzie, 1967.p. 41-42).

172 CHIOVENDA, Giuseppe. Cosa juzgaday preclusion.., p. 269-271.

173Nesse ponto, porém, é importante observar que parte da doutrina € critica a inser¢do da estabilidade que recai
sobre as decisdes incidentais, também, sob o rétulo de preclusdo. A primeira razdo para isso consiste no fato de
que essa modalidade estabilizagdo, em Ultima andlise, ndo recai sobre uma faculdade, formando-se,em realidade,
sobre uma situacao juridica do julgador, vedando que este venha a redecidir determinada questdo. Isso leva a
conclusdo de que o conceito tradicional de preclusdo, como perda de uma faculdade processual, ndo se mostra
adequado para sua segunda acepg¢do, uma vez que o juiz ndo é dotado de faculdades ou direitos, massim de
poderes-deveres. Nesse sentido, Heitor Sica afirma que seria desaconselhavel “a utilizagdo do termo preclusdo
para ambasassituagdes”. (SICA, Heitor Vitor Mendonga. Preclusdo processual civil..., p. 267).

174 CHIOVENDA, Giuseppe. Cosa juzgada y competéncia. In: Ensayos de derecho procesal civil, t. 111. Buenos
Aires: EJEA, 1949.p.213-214.

175 TOSCAN, Anissara. O paradoxo da “preclusio judicial” e o poder instrutério do juiz em perspectiva
comparada.vol.5. Sdo Paulo: Revista de Processo Comparado,2017. p. 15-42.
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possui repercussdes sobre a estabilidade em questdo, de modo que, via de regra, proferidauma
decisdo incidental sobre determinada questao, ndo pode o magistrado voltar a aprecia-la caso a

parte ndo interponha o recurso cabivel no prazo legal.17®

Tragadas as caracteristicas classicas do instituto da preclusdo, deve-se, agora, distingui-
la dacoisa julgada. A primeira diferenca que é apontada pela doutrina consiste no fato de que
a preclusdo somente produziria efeitos endoprocessuais, isto €, no processo em que esta se
formou, ao passo em que a coisa julgada seria apta a projetar-se para fora do processo, tratando-
se, portanto, de uma estabilidade extraprocessuall’’. Haveria, também, uma distincdo de
objetivos entre os institutos, pois a preclusdo teria por finalidade dar andamento a marcha

processual, enquanto o escopo da coisa julgada seria solucionar a controvérsia em definitivo.1”®

Os respectivos objetos sobre os quais recaem preclusdo e coisa julgada também seriam
diversos na concepcao classica, pois esta se formaria em relacdo a decisdo de mérito, ao passo

em que aquela teria como ambito de incidéncia a solucdo de questdes incid entais.1’®

Diante disso, fica claro que, por uma perspectiva tradicional, as diferencas entre
precluséo e coisa julgada diriam respeito a trés aspectos: i) efeitos; ii) finalidades; iii) @mbito
de incidéncia.

Parte da doutrina contemporanea, porém, vem questionando a subsisténcia da distin¢éo
classica que se coloca entre preclusao e coisa julgada. Antonio do Passo Cabral, propondo uma
reformulacdo da teoria das estabilidades, sugere que a preclusdo passe a ser vista como Seu

centro gravitacional, de modo que toda espécie desse conjunto possa Se encaixar nessa

estabilidade genérical8%. Diante disso, a preclusdo seria o “arquétipo das estabilidades”.181

Essa proposta de Cabral parte da premissa que é inadequado tentar enxergar que toda

estabilidade deve se encaixar no instituto da coisa julgada, que seria a “estabilidade por

176 Essa ideia, porém, comporta excecOes, na medida em que,em determinadas hipéteses, ainda que 0 magistrado
tenha decidido uma questio e as partesnio tenham impugnado a decisio, sera possivelreaprecia -la. E o caso, por
exemplo, dos pressupostos processuais e das condicdes da acdo (SICA, Heitor Vitor Mendonga. Preclusdo
processual civil..., p. 230-234). De toda forma, até mesmo em relacdo a essas questdes que, tradicionalmente,
entendia-se pela ndo ocorréncia de preclusdo, parte da doutrina vem, atualmente, entendendo que, ndo tendo a
parte apresentado recurso no momento oportuno, ndo pode o magistrado rediscuti-la posteriormente, como
sustenta, por exemplo, Fredie Didier Jr., ao argumentarque “mesmo para os casos das(mal) chamadasnulidades
absolutas ounulidades de fundo” haveria uma aplicagdo ao regime das preclusdes (DIDIER JR., Fredie. Cursode
direito processual civil. vol. 1. 18. ed. Salvador: Juspodivm, 2016.p. 423).

17T CHIOVENDA, Giuseppe. Cosa juzgaday competéncia..., p. 215-216.

178 CHIOVENDA, Giuseppe. Cosa juzgaday competéncia.., p. 215-210.

179 CHIOVENDA, Giuseppe. Cosa juzgaday preclusién.., p. 269-270.

180 CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgadae preclusdesdinamicas..., p. 336-337.

181 CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgadae preclusdesdinamicas..., p. 339.
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exceléncia”. A res judicata, com isso, deveria ser vista apenas como uma das espéecies de
estabilidades!®2. Para que essa reformulacéo seja feita, portanto, eleva-se a precluséo ao posto

de instituto central da teoria das estabilidades, no qual todas as demais deveriam recair.

Para que a preclusdo fosse enquadrada como o modelo genérico de estabilidades,
contudo, seria necessario rever a proposta de Chiovenda de que esta produz efeitos meramente
endoprocessuais. 1sso porque, do contrario, ndo seria possivel enquadrar algumas das outras

espécies de estabilidade em seu modelo com contedldo minimo.

Ciente disso, Cabral afirma que a construcéo de Chiovenda deveria ser modificada, para
gue se admitisse que a preclusdo produza efeitos extraprocessuais. 1sso, na visdo do autor, ndo
seria inviabilizado pelo direito positivo, uma vez que o conceito de preclusdo, em si, €

desenvolvido, essencialmente, por meio de construcdes doutrinarias. 183

A distincdo que se colocou classicamente no que diz respeito a coisa julgada e a
preclusdo, com isso, ¢é atualmente questionada por alguns setores da doutrina. 1sso ndo implica,
porém, em uma modificacdo no conteddo das estabilidades em si, mas apenas traz uma
ampliacdo daquilo que poderia ser considerado preclusédo, de modo que essa estabilidade, por
meio da releitura proposta por Cabral, seria um modelo genérico, no qual toda e qualquer

espécie de posicdo processual estavel poderia recair.

No presente trabalho, porém, adota-se a ideia de que ndo ha razbes praticas para que se
assuma que a preclusdo é o modelo genérico das estabilidades, tampouco admitir que esta
produz efeitos extraprocessuais. Embora seja taxonomicamente possivel posicionar a preclusao
dessa forma na teoria das estabilidades, uma vez que ndo ha no direito positivo elementos que
limitem sua definicdo, este ndo parece ser o arranjo mais adequado com base em um critério de
utilidade.

Ao se enquadrar a preclusdo como o modelo genérico das estabilidades, sobre o qual
podem recair todas as demais espécies desse sistema, tem-se, em Ultima andlise, uma confuséo
entre 0 género (estabilidade) e a espécie (preclusdo). Dessa forma, sustentar que todas as
estabilidades podem se encaixar no modelo da preclusdo levaria a um raciocinio circular, pois

seria 0 mesmo que dizer que toda estabilidade se enquadra no género estabilidade.

Para alem disso, o raciocinio em questdo ndo produz um conteudo propriamente novo

na teoria das estabilidades. Ao se admitir que todas as estabilidades se encaixam na preclusao,

182 CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgadae preclusdesdinamicas..., p. 312.
183 CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusdes dinamicas..., p. 337.
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os limites e efeitos de cada uma das espécies ndo ¢ modificado; ha, apenas, uma mudanca de

classificagéo.

Por fim, a proposta de modificacdo do conceito de preclusdo também traz um prejuizo
do ponto de vista taxonémico, pelo fato de que, dessa maneira, aquelas situac@es juridicas cuja
estabilidade produz efeitos meramente endoprocessuais deixam de ter uma espécie na qual

podem se enquadrar.

Na&o se quer dizer, porém, que uma ampliacdo do conceito de precluséo seja impossivel,
pois, em ultima andlise, o direito positivo ndo estabelece balizas que impegam essa alteracéo.
A inadequacdo da alteracdo decorre, repita-se, da adocdo de um critério de utilidade na

taxonomia dateoria das estabilidades processuais.

Nio parece ser necessario, destarte, estabelecer um “arquétipo das estabilidades” 184, tal
como propde Cabral, inserindo a preclusdo no local anteriormente ocupado pela coisa julgada.
Mostra-se adequada, de toda forma, a critica relativa ao papel de centralidade que se tenta
conferir a coisa julgada. De fato, ndo é razoavel tentar encaixar toda e qualquer estabilidade no
conceito de res judicata, sendo possivel haver outras espécies com objeto, limites e efeitos

diversos.

1.6.2. Coisa julgada formal e material.

No estudo das estabilidades, outra classificagdo que a doutrina costuma fazer consiste
na dicotomia entre coisa julgada formal e material. No caso daprimeira, tem-se que esta restaria
configurada mediante o esgotamento das vias recursais, de modo que a coisa julgada formal
seria a estabilidade que se forma sobre uma decisdo quando ndo ha mais mecanismos para

impugna-la no ambito endoprocessual.18

Tomando por base a definicdo de coisa julgada formal, é razoavel concluir que, a rigor,
toda decisdo terminativa ou definitiva vira, com o decurso do tempo, a ser acobertada por esta
estabilidade, haja vista ser este fendmeno uma simples decorréncia do esgotamento das vias

recursais.186

184 CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgadae preclusdesdinamicas..., p. 339.

185 Machado Guimaries afirma que esta estabilidade se forma “quando o processo se obteve uma sentenca nio
mais sujeita a impugnacdes”: GUIMARAES, Luiz Machado. Coisa julgada, preclusio...,p. 12.

186 Nesse sentido: CHIOVENDA, Giuseppe. Principii di diritto processuale civile..., p. 764; TALAMINI, Eduardo.
Coisajulgadae sua revisdo..., p. 131.
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A coisa julgada material, por outro lado, operar-se-a quando houver um efetivo
julgamento do mérito da demanda, ou seja, quando o objeto do processo é decidido pelo

magistrado, produzindo efeitos que vinculam processos posteriores.187

Com base nessas caracteristicas, quando se fala em cosia julgada formal, geralmente
estd a se referir aquelas decisbes com conteddo meramente processual, que extinguem o
processo em razdo do ndo preenchimento de alguma condicdo da acdo ou de pressuposto
processual, ndo obstante, a rigor, decisbes de mérito também sejam, com o fim do processo,

acobertadas pela imutabilidade formal.

Estabelecidas as fronteiras entre coisa julgada formal e material, parte da literatura
juridica sustenta que aquela nadamais seria do que uma precluséo, haja vista o fatode se reduzir
a perda da situacdo juridica ativa consistente na possibilidade de se impugnar uma determinada
decisdo terminativa ou definitiva; essa perda, porém, ndo ensejaria efeitos extraprocessuais'e®,

de modo que seu regime em muito conflui com aquele estabelecido para a precluséo. 189

Heitor Sica, por outro lado, argumenta que a coisa julgada formal merece tratamento
doutrinario autbnomo, ndo devendo, simplesmente, ser esta tratada como uma mera preclusao,
uma vez que a estabilidade que se forma com o esgotamento das vias recursais tem efeitoamplo,

impedindo toda e qualquer discussdo no ambito endoprocessual.1%0

Outra parte dadoutrina alega que o conceito de coisa julgada formal careceria de sentido
n&o por estar englobado na precluséo, mas sim pelo fato de que a res judicata em si consistiria
em um instituto unico, de modo que ndo faria sentido dividi-la em duas categorias. Nesse

sentido, Nieva-Fenoll sustenta que ambas as estabilidades analisadas teriam exatamente a

187 Nesse ponto, Talaminiargumenta que “[t]Jodas as sentengas, mesmo que ndosejam de mérito, sio aptas a operar
a coisa julgada formal. Todavia, s6 nas sentencas de mérito, nas condigdes acima vistas, a ocorréncia da coisa
julgada formalé acompanhada da coisa julgada material” (TALAMINI, Eduardo. Coisajulgada e sua revisdo...,
p. 131).

188 Fredie Didier coloca que a auséncia de efeitos extraprocessuais decorre do fato de que o juizo de admissibilidade
diz respeito a questdes incidentais, e ndo, propriamente, a questdo central da demanda, isto é, ao mérito, que
constitui o objeto do processo (DIDIER JR., Fredie. Pressupostos processuais e condi¢8es da agdo: o juizo de
admissibilidade do processo. Sdo Paulo: Saraiva,2005.p. 94).

189 Machado Guimaraes, observando essas caracteristicas, argumenta que “sentenga passada em julgado, coisa
julgada em sentido formal e preclusdo sio diversas denominagdes usadas para designar um s6 conceito”
(GUIMARAES, Luiz Machado. Coisa julgada, precluséo, efeito preclusivo.., p. 13). No mesmo sentido,
Chiovenda utiliza os termos coisa julgada formale preclusdo como sinénimos, ao afirmarque a estabilidade que
se forma com o esgotamento das vias recursais seria uma “preclusione delle impugnative” (CHIOVENDA,
Giuseppe. Principiidi diritto processuale civile..., p. 763).

190 Nesse sentido: “os efeitos da coisa julgada formalsio muito mais extensos do que os da simples preclusdo, pois
sdo associados a sentenga (ato que pde fim, ou a parte do processo, ou a ela como um todo)”. Em sequéncia,
arremata o autor, afirmando que “ndo podemos concordar com aqueles que refutam a utilidade desse particular
conceito, mesmo reconhecendo estar este englobado no conceito mais amplo de preclusdo” (SICA, Heitor Vitor
Mendonca. Precluséo processual civil..., p. 216-217).



62

mesma finalidade, que é preservar uma decisdo judicial'®?. O autor chega a defender, de maneira
diversa da doutrina tradicional no Brasil, que se um processo é extinto em razdo de um defeito
meramente processual e o jurisdicionado vem a repropor demanda idéntica, deve o magistrado,
no segundo processo, extingui-la emrazéo da coisa julgada formal. Desse modo, haveria efeitos

extraprocessuais também nessa modalidade de estabilidade,192-193

Salientadas tais questdes, deve-se analisar, neste momento, o art. 486, §1°, Codigo de
Processo Civil, o qual modificou a forma como se opera a estabilidade das decisdes que contém

contetdo meramente processual.

1.6.2.1. Art. 486, 81°, CPC/2015, e 0 maior grau de estabilidade das decisdes

terminativas.

Como se viu no item anterior, as decisdes que extinguem o processo sem resolucdo do
mérito poderiam ser acobertadas, de acordo com a doutrina tradicional, pela coisa julgada

formal, que consistiria em uma vedacéo a rediscussao da decisdo no ambito endoprocessual.

Todavia, ainda no Cddigo de Processo Civil de 1973, havia uma hipétese de decisdo
terminativa cuja estabilidade produzia efeitos extraprocessuais, qual seja, 0 provimento que
extinguir o processo sem resolucdo do mérito por ter se reconhecido a ocorréncia de perempgéo,

litispendéncia ou de coisa julgada, haja vista a disposicdo do art. 268 do diploma revogado.

Parte da literatura juridica, porém, ia além da hipdtese expressamente prevista no
dispositivo em questdo, sustentando que este merecia uma interpretacdo extensiva, umavez que
a extincdo sem resolucao do mérito consistiria em uma hip6tese de sancéo, de modo que a parte
vencida ndo poderia se esquivar das consequéncias do provimento terminativo por meio da
repropositura de uma demanda. Desse modo, a propositura de nova demanda, com 0 mesmo
contetido daquela que havia sido extinta, somente seria possivel mediante a correcdo do vicio

que ensejou o juizo de admissibilidade negativo.1%

191 NIEVA-FENOLL, Jordi. Coisa julgada...,p. 95.

192 NIEVA-FENOLL, Jordi. Coisa julgada...,p. 159.

193 Adotando linha de raciocinio semelhante, Ricardo Alexandre da Silva argumenta que, talcomo a coisa julgada
material, a estabilidade extraprocessual“ocorre igualmente com os provimentos terminativos, proferidos a luz do
art. 486,81° do CPC" (DA SILVA, Ricardo Alexandre. A nova dimensdo da coisa julgada.S&o Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2019. p. 105). A taxonomia tradicional, porém, continua sendo 0til, na medida em que ndo h4,
mesmo com a atual redacdo do CPC, plena equiparacao entre as estabilidades que se formam sobre as decisdes
terminativase asdefinitivas, conforme se verificara no tépico a seguir.

194 E o que se pode extrair das licdes de Fredie Didier Jr. O autor, porém, afirma que a reforma legislativa do art.
268 do CPC/1973 era de suma importancia, bem como se fazia necessario esclarecer a possibilidade de se propor
acdo rescisoria contra asdecisfes terminativas, de modo que, ndo obstante houvesse uma defesa da interpretagdo
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Esse quadro, porem, passou por drasticas modificacbes com o advento do Codigo de
Processo Civil de 2015, por meio, especificamente, doart. 486, 81°. Esse dispositivo aproximou
o direito positivo das exigéncias que eram feitas por parte da doutrina processual, tendo
estabelecido que, em determinados casos de extingdo do processo sem resolugdo do mérito,
previstos no art. 485, a propositura de uma nova demanda depende da correcdo do vicio que
ensejou o provimento jurisdicional terminativo. O 82° do dispositivo, por sua vez, estabelece
gue o ajuizamento da nova demanda somente sera possivel mediante o pagamento despesas

processuais.

O art. 966, §82°, I, CPC, também veio a colaborar para o estabelecimento doregime desta
estabilidade, uma vez que restou determinado pela previséo legal que a decisdo que nao resolve

0 mérito podera ser objeto de acdo resciséria, quando obstar a propositura de nova demanda.

Os dispositivos em questdo parecem trazer alguns avangos do ponto de vista
principiol6gico. Sob a perspectiva da seguranca juridica, percebe-se que a concessédo de efeitos
extraprocessuais a estabilidade que acoberta a decisdo que extingue o processo sem resolucéo
do mérito acaba por conferir aos jurisdicionados maior calculabilidade, uma vez que aquele
que foi favorecido pelo provimento terminativo sabe que ndo serd surpreendido pela
possibilidade de constantes proposituras de demandas que ja foram anteriormente julgadas; no
regime até entdo conferido a coisa julgada formal, ndo havia a mesma margem de

previsibilidade para o jurisdicionado.

Também houve um avancgo do ponto de vista da economia processual, uma vez que, ao
se conferir uma estabilidade extraprocessual & decisdo que extingue o processo sem resolucéo
do mérito, o legislador acaba por reduzir o numero de demandas repropostas e,
consequentemente, permite que o Poder Judiciario realize uma melhor alocagdo de seus

recursos.19°

De fato, ainda é possivel que o jurisdicionado maneje acado rescisoria para atacar decisao
terminativa transitada em julgado (art. 966, 82°, I, CPC), o que ainda pode ser um problema
pela perspectiva da economia processual. Mas, de toda sorte, o 6nus para o autor de uma agao

rescisoria € superior aquele que poderia Ihe ser atribuido em caso de simples repropositura da

extensiva do dispositivo, a reforma legislativa se mostrava importante para 0 aumento da seguranga juridica
(DIDIER JR., Fredie. Pressupostos processuaise condi¢cdesdaacao..., p. 97-99)

195 Robert Ziff associa a coisa julgada,também,ao principio da eficiéncia, na medida em que a imutabilidade das
decisdes possibilita a realocagdo dos recursos do Poder Judiciario para outros conflitos que ainda ndo foram objeto
de julgamento. O mesmo raciocinio desenvolvido pelo autor pode ser empregado em outras estabilidades
processuais, como aquela que se analisa no presente momento (ZIFF, Robert. For one litigant’s sole relief:
unforeseeable preclusion and the second restatement. Cornell Law Review, n. 77,1992).
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demanda, uma vez que a demanda que visa desconstituir a decisdo transitada em julgado
depende, para ser admitida, do depdsito de 5% do valor da causa, o qual sera convertido em
multa em caso de inadmissibilidade ou improcedéncia por unanimidade de votos (art. 968, 11,
CPC).

Dessa maneira, percebe-se um obice para a repropositura da demanda, bem como uma
dificuldade para a propositura de acdo rescisoria, 0 que acaba por produzir um efeito positivo

pela perspectiva da economia processual.

Fredie Didier Jr., analisando a referida estabilidade, sustentou que o legislador teria
instituido uma “coisa julgada processual”, pela qual as decisdes de cunho terminativo tornam-
se aptas para produzir efeitos no ambito extraprocessual!®®. Em seguida, o autor alega que o
fato de caber acdo rescisoria contra essa estabilidade corrobora a tese de que se trataria de uma
nova espécie de coisa julgada; o regime juridico das duas estabilidades, dessa forma, seria o

mesmo.197

De modo diverso, Cabral entende que ndo seria possivel encaixar a estabilidade em
guestdao no ambito da coisa julgada. Para o autor, a doutrina que defende tal ponto de vista
estaria, em Ultima andlise, incorrendo no vicio metodologico de tentar encaixar todas as
estabilidades no manto da coisa julgada. Analisando as caracteristicas da estabilidade do art.
486, §1°, CPC, é possivel concluir que esta ndo possui todos os atributos da coisa julgada, ndo

sendo dotada, por exemplo, de funcéo positiva.198

Também € possivel sustentar que a eficacia negativa da estabilidade, neste caso, nao é
equiparavel aquela que é conferida a coisa julgada material. 1sso se verifica na medidaem que
o0 art. 486, §1°, permite a propositura de demanda idéntica aquela que transitou em julgado,
desde que sanado o vicio que ensejou a extingdo do primeiro processo. Esse efeito, portanto,
embora existente na estabilidade sob andlise, ndo possui a mesma abrangéncia que € conferida

a funcdo negativa da coisa julgada material.

Sobre o argumento de que seria cabivel acdo rescisdria contra essa estabilidade e,

consequentemente, teria ela 0 mesmo regime juridico que se atribui a coisa julgada, deve-se

196 DIDIER JR., Fredie. Algumas novidades sobre a disciplina normativa da coisa julgada no Cédigo de Processo
Civil brasileiro de 2015. In: DIDIER JR, Fredie; CABRAL, Antonio do Passo. (Coord.). Coisa julgada e outras
estabilidadesprocessuais. In: DIDIER JR., Fredie.(Coord. Geral). Cole¢do Grandes Temasdo Novo CPC. vol. 1.
ed. Salvador: Juspodivm,2018. p. 93.

197 DIDIER JR., Fredie. Algumas novidades sobre a disciplina normativa da coisa julgada no Cédigo de Processo
Civil..., p. 93-94.

198CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusdes dindmicas..., p. 341.
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observar que o que ocorreu, apenas, foi uma modificacdo do ambito de incidéncia desse meio
de impugnacdo extraordinario, sem que isso represente a transformagdo em coisa julgada de

toda estabilidade por ela atacavel.1%°

A ampliagcdo do cabimento da acao rescisoria pode ser notada, também, pelo fato de que
esta é, atualmente, o remédio processual apto para impugnar a decisdo que defere a expedicédo
de embargos monitorios e que ndo é embargada (art. 701, §3° CPC). A doutrina entende que,
pela cognicdo sumaria desenvolvida no processo monitdrio, ndo haveria decisdo sobre o mérito

e, consequentemente, nao haveria que se falar em coisa julgada material. 290

Esse exemplo ajuda a ilustrar que o meio de impugnacdo de uma decisdo estabilizada
ndo tema aptiddode definir a natureza da estabilidade. O simples cabimento de acéo rescisoria,
dessa forma, ndo é o suficiente para equiparar a estabilidade do art. 486, 8§1°, CPC, a coisa

julgada.

N&o se pode perder de vista, porém, que, ao estabelecer o cabimento de acéo rescisoria
como o meio deimpugnacédo contrauma determinadadecisdo ndo acobertada por coisa julgada,
o legislador esta conferindo maior intensidade a estabilidade, ainda que inferior aquela que é
atribuida a coisa julgada?°l. Esse raciocinio se justifica pelo fato de que a agéo resciséria possui
hipoteses de cabimento restritivas (art. 966, CPC), de modo que outras matérias, além daquelas

previstas em lei, ndo podem ser invocadas para ensejar 0 afastamento da estabilidade.

Dessa forma, a rigor, a estabilidade do art. 486, 81°, cria uma eficécia preclusiva que
afasta a possibilidade de suscitacdo de toda e qualquer matéria diversa das hipoteses de acédo
rescisoria. Mas, mesmo com o aumento da eficacia preclusiva da estabilidade formada sobre as
decisBes terminativas, ndo se tem, propriamente, uma equiparacdo entre esta e a coisa julgada

material.

Adere-se aqui, portanto, a posicdo de Cabral, no sentido de que a estabilidade sob analise

ndo se equipara a coisa julgada material. Porém, ao contrario do que entende o autor carioca,

199 CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgadae preclusdesdinamicas..., p. 342-343.

200 Nesse sentido, José Aurélio de Aratijo sustenta que “[h]avendo corte cognitivo total quantoaomérito, a sentenga
posterior, resultado da transformacdo da decisdo de expedi¢cdo do mandado de pagamento em titulo executivo
judicial, em razdo da ndo apresenta¢do dos embargos, ndo terd conteudo meritério para adquirir a qualidade de
coisa julgada quanto a existéncia ou inexisténcia da relacao crediticia de direito material, pois a sua propor¢do com
0 mérito tende a ser zero (DE ARAUJO, José Aurélio. Cognicdo sumaria, cognicdo exaustiva e coisa julgada.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. p. 238).

201 Nesse ponto, José Aurélio de Araujo, tratando sobre a decisdo proferida em sede de processo monitorio,
argumenta que “o legislador pretendeu dar a essa decisdo estabilidade forte, menor que da coisa julgada,
dificultando sua impugnagio em razio das maiores exigéncias impostas para a agio rescisoria” (DE ARAUJO,
José Aurélio. Cognicao sumaria,cognigdo exaustivae coisajulgada...,p. 242).
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para quem essa estabilidade seria uma precluséo extraprocessual?®?, ndo se vislumbra nenhum
Obice em denomina-la coisa julgada formal, entendendo, apenas, que houve um
redimensionamento desse instituto, de modo que, em dadas circunstancias, este tera aptidao
para produzir efeitos extraprocessuais. E necessario, apenas, ndo a confundir com a coisa

julgada material, haja vista se tratarem de estabilidades com caracteristicas e efeitos diversos.

Superadas as questdes de cunho terminoldgico e classificatorio, € necessario tecer
alguns comentarios referentes a aspectos praticos da estabilidade ora analisada. Uma primeira
constatacdo que deve ser feita é que, muitas vezes, a propositura de uma segunda demanda nédo
ensejard a simples corre¢do do vicio, mas, em realidade, a propositura de uma demanda com
elementos diversos. E o que se d4, por exemplo, quando aquele que propde a demanda n&o tem
capacidade de ser parte. Nesse caso, a corre¢do do vicio enseja uma alteracdo das condicdes
faticas e, consequentemente, faz com que se esteja diante de uma nova demanda. A rigor,
portanto, essa nova demandanéo estaria simplesmente observando a prescri¢do do art. 486, §1°,

pois ndo se cuida de uma simples correcédo de vicios.203

De todasorte, caso 0 vicio ndo seja sanado, ndo serd possivel propor uma nova demanda,
justamente em razdo da previsao do dispositivo sob analise. Assim, embora a corre¢do do vicio
enseje uma nova demanda, sua manutencéo, caso venha a ser ajuizada uma nova agao, faz com
que esta tenha que vir a ser extinta sem resolucdo do mérito, em razédo da fungédo negativa da

coisa julgada formal.

E importante também que se analise quando essa estabilidade podera ser desfeita por
intermédio da acdo resciséria. Como se viu, o legislador passou a permitir que a decisao estavel
seja superada por meio da correcdo do vicio. Desse modo, sendo possivel sanar o vicio, ndo

haveria necessidade de se propor acao rescisoria, em razao da falta de interesse processual.

Porém, certo é que, em dadas situacdes, 0 vicio ndo sera sanavel, de modo que a acao
rescisoria serd de fundamental importancia. Basta pensar na hipétese em que o magistrado
venha a extinguir o processo com base na excecdo de coisa julgada. Caso a res judicata do
primeiro processo nao venha a ser rescindida por meio de acéo rescisoria, ndo sera possivel
corrigir o vicio constatado quando da propositura da segunda demanda. Dessa forma, caso o

autor entenda que ndo seria 0 caso de se extinguir o processo com base nesse fundamento, pelo

202CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusGes dindmicas..., p. 341.

203 £ o que sustenta Carlos Frederico Bastos Pereira, ao afirmarque “nem sempre sera possivela corregdo do vicio
nos termos exigidos pela lei sem que isso implique a propositura de uma nova demanda, porque alterada em seus
elementos objetivos e/ou subjetivos” (PEREIRA, Carlos Frederico Bastos. Efeitos e estabilidade das decisdes
terminativas. vol. 302. Sdo Paulo: Revista de Processo, 2020.p. 41-67).
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fatode que, por exemplo, os objetos dasduas demandastinham causas de pedir diversas, devera

propor acéo rescisoria a fim de desconstituir a decisdo terminativa.2%4

Diante de todo o exposto, fica claro que o legislador processual instituiu uma nova
estabilidade no ordenamento juridico patrio, a qual se mostra de grande relevo, do ponto da

seguranca juridica e daeconomia processual.

1.6.3. Os diversos niveis de estabilidade decisdo de mérito.

Além de ndo ser a Unica estabilidade do sistema processual, é possivel dizer, também,
que a coisa julgada em si, ao estabilizar uma decisdo de mérito, pode ter cargas de estabilidade

diversas a depender das circunstancias.

N&o apenas a coisa julgada pode ter niveis de estabilidade diversos, mas, também, a
decisdo judicial por ela acobertada pode ter seu ambito de reversibilidade reduzido em razéo de
determinadas circunstancias. Analisando tal fato, Pugliese afirma que o provimento meritério
comportaria trés niveis de estabilizacéo, quais sejam: i) quando se proibe ao 6rgao que proferiu
a decisdo que venha a modificd-la; ii) quando se limita os mecanismos de impugnacdo e
estabelece um prazo para 0 seu emprego, de modo que, com transcurso do interregno previsto
em lei, a decisdo ndo é mais impugnavel pelos meios ordinarios; iii) quando a decisdo se torna

vinculante de forma extraprocessual.2%°

A primeira hipotese apontada pelo autor seria a concessao de certa dose de estabilidade
a decisdo, mas que ndo consiste, propriamente, em coisa julgada. Na verdade, haveria, nesse
caso, uma precluséo voltada ao juiz, ou seja, a perda de um poder-dever, decorrente de seu
exercicio pelo 6rgéo jurisdicional. Heitor Sica muito bem coloca que se trata de uma precluséo
forte, pois impede a modificacdo da sentenca, salvo nas hipéteses legalmente previstas. O autor
ainda sustenta que 0 momento que essa estabilidade se forma consiste no ato da publicacdo da

decisdo.206

O fundamento juridico para a atribui¢do dessa forga preclusiva, no Codigo de Processo
Civil de 2015, encontra-se em seu art. 494, o qual estabelece que, com a publicacdo dasentenga,
a decisdo somente pode ser reformada em caso de erros materiais ou mediante a oposicao de

embargos de declaracgéo.

204 PEREIRA, Carlos Frederico Bastos. Efeitos e estabilidade das decisdes terminativas...,p. 41-67.
205 pYGLIESI, Giovanni. Giudicato civile. In: Enciclopedia del diritto, v. XVI1I. Mildo: Giuffre, 1969. p. 804.
206 SICA, Heitor Vitor Mendonca. Preclusdo processual civil..., p. 212.
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Heitor Sica argumenta que as outras duas estabilidades apontadas por Pugliese seriam,
respectivamente, a coisa julgada formal e a coisa julgada material2®’. N&o se pode perder de
vista, porém, que, ndo obstante essas duas estabilidades sejam diversas, via de regra, ambas se

formam no mesmo momento, isto €, com o advento do transito em julgado.2%8

Mas € possivel ir aléem desses trés niveis de estabilidade, analisando outros aspectos que
fazem com que haja uma reducdo da margem de impugnacdo de uma dada deciséo judicial. A
prépria coisa julgada, na verdade, ndo seria uma estabilidade de nivel Unico, tendo aptid&o para
um aumento de acordo com o avang¢o do tempo. Isso se verifica na medida em que, com a
formacdo dessa estabilidade, a decisdo ndo pode ser atacada por intermédio dos meios
ordinarios de impugnacao, 0 que ndo se impede, porém, que sejam utilizados os mecanismos
extraordinarios. Desse modo, formacdo da res judicata ndo coloca a decisdo a salvo de todae
qualquer possibilidade de impugnacdo, embora, certamente, reduza consideravelmente os

mecanismos processuais e os fundamentos que podem ser utilizados para tanto.299

Esse cenario permite que se conclua que o proprio instituto da coisa julgada consiste em
uma estabilidade cujo nivel varia de acordo com o decurso do tempo, de modo que nao se trata
de um fendmeno que, imediatamente, torna a decisdo judicial imutavel e impossivel de ser
atingida por qualquer meio de impugnacéo tipicos. Percebendo esse contexto, Harald Koch e
Albrecht Zeuner apontam que, no direito processual francés, costuma-se a fazer uma distincao
de trés tipos diversos de coisa julgada, quais sejam, a autorité de la chosée, a force de la chose

jugée e a irrevocabilité.210

A triparticdo terminologica que se vé no direito francés indica uma gradagdo de
estabilidades, de modo que, com a irrevocabilité, nem mesmo 0s meios extraordinarios de
impugnacgdo podem ser utilizados, o que implicaria no mais alto grau de estabilidade de uma

decisdo judicial daquele ordenamento.

E importante esclarecer, além disso, que a formagéo de coisa julgada tem significados
distintos em ordenamentos diversos. No direito francés, por exemplo, a utilizacdo de recursos

interpostos perante a Corte de Cassacdo somente é possivel apds o transito em julgado da

207 SICA, Heitor Vitor Mendonca. Preclusdo processual civil..., p. 213.

208 Essa é a conclusdo que parece ser possivel extrair da obra de Chiovenda, quando o autor afirma que “la cosa
giudicata sostanziale (obbligatorieta nei futuri giudizii) ha per pressuposto la cosa giudicata formale (preclusione
delle impugnative)” (CHIOVENDA, Giuseppe. Principii di diritto processuale civile..., p. 763).

209 KOCH, Harald; ZEUNER, Albrecht. Effects of judgments (res judicata). In: International encyclopedia of
comparative law: civil procedure, vol. XVI, chapter 9. Chief editor: Mauro Cappelletti.
Tubingen/Dordrecht/Boston: Mohr Siebeck/Martinus Nijhoff, 2012.p. 5.

210 KOCH, Harald; ZEUNER, Albrecht. Effectsof judgments (res judicata)..., p. 7.
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decisdo, de modo que esse mecanismo de impugnacdo consistiria em uma hipdtese
extraordindria. Na Italia, por outro lado, os recursos para a Corte de Cassa¢do seriam meios

ordinarios de impugnacdo, anteriores, portanto, ao transito em julgado.?1!

A coisa julgada francesa, portanto, pelo menos no momento de sua formacao, seria um
instituto menos estavel do que sua versao italiana, visto que esta ultima apenas se configura
com o transcurso do prazo para interposi¢cdo de recursos para a Corte de Cassacao. Esse cenario
demonstra que, em certa medida, hd uma margem de discricionariedade por parte do legislador
para definir quando o transito em julgado se operara, bem como 0s meios de impugnagdo

anteriores e posteriores a sua formacao.

O grau de liberdade na atuacdo do legislador também se reflete dentro de um mesmo
ordenamento, o qual pode conferir fundamentos impugnativos diferentes para uma mesma
estabilidade, a depender da situacio. E o que se verifica, por exemplo, na Lei 11.101/2005, que
permite, em seu art. 105-A, que com a declaragcdo da extincdo das obrigacGes do falido, se
rescinda a sentenca, desde que verificado que o falido tenha sonegado bens, direitos ou
rendimentos. Trata-se de hipdtese de rescisdo mais ampla do que aquelas previstas no art. 966,
Codigo de Processo Civil. Do mesmo modo, o art. 59 da Lei 9.099/1995 veda o manejo de acdo
rescisria no microssistema dos Juizados Especiais, 0 que faz com que a decisdo tenha meios
deimpugnacdo mais restritos e, consequentemente, se forme uma coisa julgada mais forte nesse

procedimento.?12

No ambito da Comunidade Econdmica Europeia, também ¢é possivel verificar
diversidades internas do grau de estabilidade da coisa julgada a depender da posi¢do juridica
ocupada pelo jurisdicionado. Especificamente, a Diretiva 93/13 estabelece que as cortes locais
tém o dever de declarar de oficio a nulidade de clausulas de contratos consumeristas que sejam
consideradas abusivas. Levando isso em conta, o Tribunal de Justica da Unido Europeia tem
flexibilizado a coisa julgada, a fim de afastar clausulas contratuais nulas, mesmo quando o vicio
ndo tenha sido suscitado no momento oportuno pelo consumidor e, além disso, ainda que tenha

havido a formacdo de coisa julgada. Nessas situacdes, Enrique Vallines afirma que os Unicos

211 KOCH, Harald; ZEUNER, Albrecht. Effects of judgments (res judicata)..., p. 9.

212 Tratam-se de licdes que podem ser extraidas da obra de Elie Pierre Eid, quando o autorafirma que “nem todas
asdecises acobertadas pela coisa julgada material poderdo ser desconstituidas pelas mesmas razdes. Ha casosem
que o ordenamento juridico veda qualquerforma de ataque ao ato decisorio de mérito transitado em julgado (ex.:
art. 26 da Lei 9.868/99); casos em que a lei cataloga como causa de rescisdo fundamentos que vdo além do art.
966 do CPC (ex.: art. 159-A da Lei 11.101/05); situacdes em que a rescisdo serd permitida em menor amplitude
(ex.: art. 59 da Lei 9.099/95; art. 26 da Lei 9.868/99; art. 12 da Lei 9.882/99; e art. 27 da Lei n°® 12.153/2009)”
(EID, Elie Pierre. Impugnacéo das decisdes judiciais: reconstrucio da relagdo entre recursos e agdes autbnomas
de impugnacdo. Sdo Paulo: Juspodivm, 2022. p. 405).
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casos em que nado serd possivel a modificacdo da decisdo transitada em julgado seriam quando
anulidade daclausula contratual houvesse sido efetivamente afastadapelo juiz no caso concreto
e quando ndo houvesse uma nova decisdo vinculante em contradicdo com a decisdo transitada
em julgado?!3, Dessa forma, o grau de estabilidade das decisdes envolvendo demandas
consumeristas, a rigor, seria menor do que aquele que é conferido a demandas de natureza

diversas.

Além dadiversidade de estabilidade que a coisa julgada pode conferir a uma deciséo de
acordo com variagdes procedimentais, também é possivel verificar no ordenamento juridico
brasileiro, um aumento gradual da eficacia preclusiva decorrente do decurso do tempo e do
avanco de fases processuais, tal como ocorre no direito francés?!4. E importante se ter em mente
que o sistema brasileiro € dotado grandes complexidades, haja vista a existéncia de diversos
prazos distintos para 0 manejo de alguns dos meios extraordinarios de impugnacéo, a depender

da hipétese legal, conforme se analisara a seguir.

1.6.3.1. Estabilidade da coisa julgada e acao rescisoria.

A estabilidade propiciada pela coisa julgada é claramente influenciada pelo cabimento
de agdo rescisoria, pois, ultrapassado o prazo para 0 manejo desse mecanismo de impugnacéo,
ndo havera, via de regra, mais nenhum meio tipico para atacar a decisdo judicial, o que faz com

que se configure um aumento de estabilidade.21°

Desse modo, parece claro que a previsdo da possibilidade de se propor acéo rescisoria

acaba por constituir um abrandamento da eficécia preclusiva da coisa julgada. 1sso porque,

213 VALLINES, Enrique. Op-Ed "No procedural limits for consumers challenging unfair contract terms? (C-
869/19,C-600/19and C-693/19 & C-831/19)". Disponivel em: https://eulawlive.com/op-ed-no-procedural-limits-
for-consumers-challenging-unfair-contract-terms-c-869-19-c-600-19-and-c-693-19-c-831-19-by-enrique-
vallines/. Acesso em 14 de fevereiro.

214 E jmportante esclarecer que o fendmeno do aumento gradual da eficacia preclusiva da coisa julgada ndo se
confunde com a ideia de que a coisa julgada se formagradualmente, em relagdo a cada um dos capitulos da decisdo,
a depender da opcédo das partes em relacdo a quais partes do pronunciamento judicial serdo impugnados. Essa
ideia, como bem aponta Flavio Cheim Jorge, decorre do fato de que a decisdo possui “capitulos auténomos”, de
modo que “a incidéncia do efeito devolutivo, sob a dtica da extensdo” exige que haja um “tratamento individual
das demandas ajuizadas”, razao pela qual aqueles capitulos ndo impugnados seriam imediatamente acobertados
pela coisa julgada (JORGE, Flavio Cheim. Teoria geral dos recursos civeis. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017. p. 359). Essa ideia é diversa, porém, do aumento gradual da eficacia preclusiva, na medida em
que este Gltimo fendmeno diz respeito a reducdo da margem de impugnacao de um capitulo de uma decisdo, em
razdo do transcurso do prazo para se manejar hipéteses especificas de ataque a decisdo judicial. Aformacaogradual
da coisa julgada, por outro lado, faz com que capitulos diferentes sejam acobertadosem momentos diversos pela
coisa julgada,a dependerda opgcao impugnativa do jurisdicionado.

215Blie Pierre Eid bem coloca que “a estabilidade conferida a determinada decisio serd maior quanto menores
forem as chancesde questiona-la” (EID, Elie Pierre. Impugnacédo das decisdes judiciais...,p. 406).
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como visto anteriormente, esse efeito da estabilidade impede a propositura de demanda
incompativel com a decisdo transitada em julgado. E certo que a agéo rescisoria consiste em
uma demanda que € incompativel com o provimento jurisdicional estabilizado, de modo que se

cuida de uma excecdo a eficacia preclusiva.?t6

Ultrapassada a possibilidade de se propor acéo rescisoria, a eficacia preclusiva da coisa
julgada aumenta, restringindo ainda mais os meios de impugnacdo tipicos que podem ser
manejados contra a decisdo transitada em julgado?!’. Trata-se do fendmeno que se

convencionou chamar de “coisa soberanamente julgada”, ?18-219

Desse modo, assim como no direito francés é comum se falar em graus diferentes de
estabilidade para uma mesma decisdo, chamando-se de irrevocabilité a estabilidade que se
forma quando ndo cabe mais 0 manejo de meios de impugnacdo extraordinarios, no direito
brasileiro, ultrapassado o prazo para a propositura da demanda rescisoria, tem-se um grau de

protecdo maior para as decisdes de mérito acobertada pela coisa julgada.

A possibilidade de se propor acéo rescisoria, porém, nao se esgota com o transcurso do
prazo dedoisanos doart. 975 do Cddigo deProcesso Civil. Emrealidade, o diploma processual

prevé a possibilidade de se manejar esse meio de impugnacdo, em determinadas situacoes,

216 Nesse sentido, Fredie Didier Jr. e Pedro Henrique Nogueira afirmam que “[a] eficacia preclusiva da coisa
julgada torna anddina a apreciacdo da validade de tais atos juridicos, ressalvadas as hipoteses em que isso for
relevante para destruir a propria coisa julgada, como acontece nos casos do inciso VIII do art. 485 do CPC”
(DIDIER Jr., Fredie; NOGUEIRA, Pedro Henrique. Teoria dos fatos juridicos processuais. Salvador: Juspodivm,
2011, p. 91). Embora os autores estivessem fazendo, nessa passagem, uma analise acerca da possibilidade de se
atacar, especificamente, atos processuais invalidos, a conclusdo a qualchegam parece serconsentaneacom a ideia
de que a eficacia preclusiva da coisa julgada é excetuada pelashipétesesde cabimento de acao rescisoria.

217 O sistema processual permite, contudo, que se maneje impugnacdo ao cumprimento de sentenca, para que a
parte sustente que o titulo executivo judicial se consubstanciou em norma cuja inconstitucionalidade tenha sido
reconhecida pelo STF antes do transito em julgado da decisdo atacada (art. 525, 812, CPC). Tem-se, a rigor,
portanto, maisuma excecéao a eficacia preclusiva da coisa julgada.

218 José Frederico Marques, sustentando a existéncia de uma coisa julgada com estabilidade maiordo que aquela
que se forma com o transito em julgado,afirma que “[d]ecorrido o bi€nio sem a propositura de acao rescisoria, ha
coisa soberanamente julgada, o que também se verifica depois de transitada em julgado decisdo declarando
improcedente a rescisoria” (MARQUES, José Frederico. Manual de direito processual civil. S§o Paulo: Saraiva,
1987. p. 250). Na mesma ordem de ideias, Bruno Lopes afirma que “[pJassados 0s dois anos do prazo para a
rescisdo, forma-se a denominada coisa soberanamente julgada e a acéo rescisoria deixa de limitar a eficicia
preclusiva. Superado o prazo da rescisoria, a eficacia preclusiva passa a abranger toda e qualquer demanda
incompativel, sem importar a natureza da matéria que lhe serviria de fundamento” (LOPES, Bruno Vasconcelos
Carrilho. Limites objetivose eficicia preclusiva da coisa julgada..., p. 40).

219 N&o se pode perder de vista, porém, que o esgotamento dos meios tipicos de impugnacao da coisa julgada ndo
impede que esta seja atacada pormeio de um mecanismo de desconstitui¢cao atipico, consubstanciadono principio
da proporcionalidade, quando a seguranca juridica estiver em colidéncia com outro principio de status
constitucional. Nesse ponto, Talamini argumenta que “[u]ma vez reconhecido que a coisa julgada deve ser em
certos casos ‘relativizada’ mediante a aplicagdo do principio da proporcionalidade, a suposta falta de instrumentos
processuais tipicos ndo pode servir de obstaculo. Cabe aquiconsiderara previsdo geral de acesso a Justica (art. 5°,
XXXV). Assim e em principio, serd viavel o emprego de uma ac¢do para a quebra atipica da coisa julgada”
(TALAMINI, Eduardo. Coisa julgadae sua revisdo..., p. 614).
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mesmo apds tal interregno. E o que se da, por exemplo, com a ago rescisoria consubstanciada
na descoberta de prova nova, hipétese na qual a parte podera utilizar-se da via resciséria no
prazo de dois anos, mas tendo como termo inicial a descoberta do novo meio de prova,
observando-se o limite maximo de 05 (cinco) anos apos o transito em julgado da decisdo de
merito (art. 975, §2°, CPC). Trata-se, portanto, de hipotese de rescisoria que excetua a regra

geral do caput do art. 975 do diploma processual.220

De forma mais ampla, 0 83°do art. 975 dispbe que nas hipdteses de simulagédo e coluséo
das partes, 0 prazo para propositura de acdo rescisoria se inicia com a descoberta do vicio pelo
Ministério Publico ou por terceiro prejudicado, sem que o dispositivo faca nenhuma ressalva
no que diz respeito a um possivel limite temporal maximo para 0 manejo do meio de
impugnacdo. A rigor, portanto, a desconstituicdo da coisa julgada, nessa hipétese, seria uma
possibilidade aberta a todo momento, ndo havendo, para as partes, uma confiabilidade plena de

gue a norma concreta veiculada na deciséo sera absolutamente imutavel.

De todasorte, parte da doutrinabusca limitar tal hipotese de acéo rescisoria, sustentando
que, para preservar o principio da seguranca juridica, deve-se aplicar, de forma analoga, a
restricdo prevista pelo art. 975, §2°, CPC, de modo que a rescindibilidade em questdo teria por
limitacdo o prazo de 05 (cinco) anos, a contar do transito em julgado da decisdo?2!. Seguindo
esse raciocinio, ter-se-ia uma majoracdo consideravel da eficacia preclusiva da coisa julgada
com o transcurso do prazo de 05 (cinco) anos, uma vez que, apds esse periodo, duas hipoteses

de acdo rescisoria ndo seriam mais cabiveis.

Por fim, o art. 525, §15, CPC, que consiste no objeto de investigacdo do presente
trabalho, estabelece que a decisdo exequendapodera ser impugnada por meio deacdo rescisoria,
com fundamento em posterior deciséo de inconstitucionalidade do Supremo Tribunal Federal,
a contar do transito em julgado do provimento deste. Desse modo, assim como o art. 975, §3°,
0 art. 525, 815, acaba por estabelecer uma hipdtese de acdo rescisoria sem termo final

determinado.

Assim, é possivel dizer que o grau de eficécia preclusiva da coisa julgada ndo se coloca

de maneira uniforme, variando de acordo com a perda da possibilidade de se manejar hipdteses

220 Na vigéncia do Coédigo de Processo Civil de 1973, Eduardo Talamini chegou a propor uma modificacio
legislativa, a fim de que fosse alterado o termo inicial da acdo resciséria quando seu fundamento consistisse em
algum elemento externo ao processo, como documento novo, a descoberta de que uma determinada provaé falsa,
dentre outros (TALAMINI, Eduardo. Coisa julgadaesua revisdo..., p. 663).

221 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Agéo rescisdria: do juizo rescindente ao juizo rescisorio.
S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021.p. 272).
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especificas de acéo resciséria??2-223, Ultrapassado o prazo geral de 02 (dois) anos do art. 975,

boa parte das hip6teses previstas pelo art. 966 ndo poderdo mais ser invocadas para se buscar.

Apobs o prazo de 05 (cinco) anos, a contar do transito em julgado, ndo mais pode ser
manejada agdo rescisoria com base na descoberta de prova nova, agregando-se a decisdo, com
isso, mais uma camada de eficacia preclusiva. E a estabilizacdo do provimento jurisdicional
aumenta de acordo com a ultrapassagem de cada prazo especifico previsto para hipdteses de

cabimento de rescisoria.

Com isso, além do transito em julgado, € possivel enxergar varios marcos temporais de
aumento de eficécia preclusiva dadecisdo, ndo obstante seja claro que o esgotamento das vias
recursais consista em um momento no qual a maior parte dos fundamentos impugnativas sao
afastados.

No ordenamento juridico brasileiro, portanto, é possivel se falar em mais gradacfes de
estabilidade do que aqueles existentes na Franca, no qual a coisa julgada se triparte em autorité
de la chosee, force de la chose jugée e irrevocabilité. A distincdo se verifica na medidaem que
0 esgotamento das hipoteses de meios de impugnacao extraordinarios, ou seja, posteriores ao
trénsito em julgado, ndo se da em um momento Unico. Assim, além do prazo do art. 975 do
Cadigo de Processo Civil, é possivel visualizar, pelo menos, outros trés marcos temporais de

incremento da eficacia preclusiva da coisa julgada.

E, partindo da premissa de que a seguranca ndo se coloca como um conceito que se
aplica tudo-ou-nada, que exige uma espécie de certeza absoluta, pode-se concluir que ndo ha
maiores problemas na constituicdo de uma gradacgdo de estabilidades, de modo que a deciséo

de mérito tenha, de forma paulatina, um aumento de sua eficéacia preclusiva.

A forma como o Cddigo de Processo Civil de 2015 sistematizou a a¢do resciséria aponta
para uma ideia de seguranca juridica enquanto confiabilidade ou continuidade, no sentido de

que ndo se exige a imutabilidade absoluta da decisdo de mérito, mas, apenas, que esta seja

222 A eficacia preclusiva da coisa julgada ndo consiste em fendmeno unitario, mas “atua em intensidades distintas,
tanto quanto a eficacia preclusiva de outras estabilidades, a depender de previsdo legal” (EID, Elie Pierre.
Impugnacao das decisdes judiciais..., p. 407).

223 Esse raciocinio é possivelpelo fato de que “a eficacia preclusiva da coisa julgada veda a invocagdo de qualquer
matéria para pretenderalterara decisdo transitadaem julgado, salvo aquelastaxativamente arroladas como causas
de rescisoria, que poderdo ser alegadasna via propria para desconstituira res judicata. Dessa forma, toda hipotese
rescisoria é, em si mesma, uma excegdo a eficacia preclusiva da coisa julgada” (VILLAS BOAS JUNIOR, Ismael
Fernando Poli. A superveniente declaragdo de inconstitucionalidade de norma como causa de rescisdo. 2018-
2022. Dissertacdo [Mestrado em Direito]. Universidade Federal de Minas Gerais. Belo Horizonte, 2020. p. 212-
213).
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tendencialmente estavel?24. Ndo se faz necessario que o transito em julgado ou o transcurso do
prazo para propositura da agdo rescisdria sejam momentos que tornem a deciséo absolutamente
imutavel, mas apenas que os jurisdicionados tenham uma margem de previsibilidade sobre as
hip6teses em que ocorrerd a desconstituicdo do provimento estavel?25, bem como que os

parametros para tanto sejam controlaveis.226

N&o se pode perder de vista, porém, que o regime da acao rescisoria previsto no Cédigo
de Processo Civil cuida-se da sistematizacdo dos meios tipicos de ataque a decisdo transitada
em julgado. Parte da doutrina argumenta que seria possivel, também, se falar na quebra atipica
da coisa julgada, mediante a aplicacdo do principio da proporcionalidade, quando houver a
colisdo entre o principio da seguranca juridica com outra norma que tenha igualmente status
constitucional?2’. O presente trabalho, contudo, se limita a analisar uma hipétese especifica de

quebra tipica dacoisa julgada.

Sendo claro que o Codigo de Processo Civil de 2015 sedimentou um regime de acéo
rescisoria com gradacOes de estabilidade, se faz necessario investigar os critérios para sua
aplicacdo, a fim de se garantir o principio da seguranga juridica, especificamente nas facetas da

calculabilidade e da confiabilidade.

1.6.3.2. Estabilidade da coisa julgada e tribunais supranacionais.

Além da mitigacdo da eficacia preclusiva decorrente dos meios internos de impugnacao
a coisa julgada, é possivel suscitar, também, uma excecdo desse efeito da res judicata em
virtude de decisdes das cortes supranacionais. Eventual influéncia das decisdes dos tribunais

internacionais pode vir a ocorrer nas decisdes transitadas em julgado internamente, na medida

224 E o que se extraida obra de Antonio do Passo Cabral, quando o autorafirma que “a continuidade revela uma
maneira de ndo bloqueartotalmente asmudancase,ao mesmo tempo, preservara seguranca. Acontinuidade toma
a posicao juridica tendencialmente estavel, sem contudo apelarpara a sua imutabilidade” (CABRAL, Antonio do
Passo. Coisa julgada e preclusbesdinamicas..., p. 374).

225 para Cintia Guedes, a superacdo da estabilidade exigiria que 0s mecanismos processuais para seu ataque sejam
previsiveis, “de modo a garantir que os interessados ndo sejam surpreendidos nem com o engessamento de
estabilidades nem com sua ruptura fora das condigdes em que ela era previsivel” (GUEDES, Cintia Regina. A
estabilidade dasdecisdes judiciaisno direito processual civil brasileiro..., p. 124).

226 Nesse sentido: AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica..., p. 275; BERTEA, Stefano. Certezza del
diritto e argomentazione giuridica...,p. 113.

227 Eduardo Talaminidefendeessa possibilidade, sustentando que “quando a concreta ponderagdo de bens cond uzir
a preponderancia de outro valorem face daseguranca juridica, a regra da coisa julgada terasua incidéncia afastada,
excluida, no caso concreto (ao passo que o principio da seguranca juridica sera ‘ponderado’, cedera parcialmente
espaco, serd assim relativizado)” (TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua reviséo..., p. 577).
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em que existe, no Direito Processual Civil Internacional, um ideal de “harmonia internacional

das sentencas”.228

Dessa forma, é possivel que, por vezes, uma decisdo de uma corte supranacional venha
a atingir um provimento transitado em julgado na ordem juridica interna, ocasido na qual a

diretriz da harmonia entre os julgados devera ser observada.

Para as coisas julgadas formadas na ordem juridica brasileira, importara,
principalmente, observar as decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Para que
seja instaurado um processo perante este 6rgado jurisdicional, € necessario, primeiramente, que
uma pessoa, um grupo de pessoas ou entidade ndo governamental legalmente reconhecida em
um ou mais Estados-Membros da Organizacdo apresente uma denuncia a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos (art. 44, Convencdo Interamericana de Direitos

Humanos).

Para isso, € necessario que sejam preenchidos os seguintes requisitos: a) sejam
"interpostos e esgotados os recursos da jurisdicdo interna”; b) seja a dendncia apresentada "no
prazo de seis meses, a partir da dataem que o presumido prejudicado em seus direitos tenha
sido notificado da decisdo definitiva”; c) que a matéria ndo esteja "pendente de outro processo
de solugédo internacional”; d) que a peticdo contenha a qualificagdo e a assinatura do(s)

denunciante(s) (art. 46, Convencao Interamericana de Direitos Humanos).

Os requisitos em questdo "a" e "b", porém, sdo dispensados quando: a) ndo houver sido
observado o devido processo legal; b) ndo se houver permitido que o prejudicado acessasse a
ordem juridica interna; c) houver "demora injustificada na decisdo sobre os mencionados

recursos™ (art. 46, n° 2).

Apbs isso, a Comissdo solicitara informagfes ao Estado ao qual pertence a autoridade
que supostamente violou os direitos fundamentais alegados. Com o recebimento das
informagdes ou caso o Estado ndo as tenha disponibilizado & Comissdo, deverd ser verificado
se ha motivos para arquivamento da dendncia ou se ha razGes para que esta subsista. Podera a
Comissdo, com isso, instaurar uma investigacdo, bem como buscar uma solucdo consensual

entre as partes (art. 48).

228 KAYSER, Hartmut-Emanuel. Sobre a necessidade de uma protecéo juridica efetiva no reconhecimento de
sentencas estrangeiras no Direito Processual Civil Internacional. In: DIDIER JR., Fredie; JORDAO, Eduardo
Ferreira (coord.). Teoria do processo: panoramadoutrindrio mundial. Salvador; JusPodivm, 2007. p. 344.
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A Comissdo Interamericana, caso ndo haja uma solugdo autocompositiva, redigira um
relatorio, expondo suas conclusGes sobre a situagdo fatica, podendo apresentar as
recomendacgdes que reputar adequadas (art. 50). Também lhe é facultado propor demanda
perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos, a fim de ver a controvérsia solucionada
(art. 51).

Em caso de procedéncia da demanda proposta perante a Corte Interamericana de
Direitos Humanos, € determinado que o Estado "assegure ao prejudicado o gozo do seu direito
ou liberdade violados™, bem como que seja "reparadas as conseqiiéncias da medida ou situacédo
que haja configurado a violacdo desses direitos” (art. 63, n° 1). Isso evidencia que had um direito

a “tutela especifica”, e ndo apenas a uma tutela ressarcitoria em caso de violacdo a situagdes

juridicas ativas fundamentais dos cidadé&os.22°

Adentrando especificamente na repercussao que a sentenca internacional pode ter sobre
a coisa julgada interna, é importante observar que, no modelo interamericano de controle dos
atos internos, tanto os atos do Poder Executivo, quanto os do Legislativo e do Judiciario séo

passiveis de controle pela Corte Interamericana.230

O tribunal internacional teria, dessa forma, o poder de invalidar decisdes transitadas em
julgado das ordens juridicas internas, quando ndo observados o0s direitos previstos na

Convencéo Interamericana de Direitos Humanos.23!

Nem sempre, porém, a coisa julgada interna seré atingida em razdo de uma posterior
decisdo versando sobre a mesma conjuntura fatica. No caso, por exemplo, em que agentes
policiais sdo absolvidos em um processo criminal no qual sdo acusados da pratica de um
determinado delito, é possivel que a Corte Interamericana venha a condenar o Estado pela
violacdo de direitos de determinados cidad&os, reconhecendo que 0s mencionados agentes
foram os responsaveis pela pratica do ato incompativel com a Convencéo Interamericana. Nessa
situacdo, haverd um “conflito 16gico” entre a decisdo interna e aquela proferida pela Corte
Interamericana, uma vez que a primeira reconhece que 0s agentes ndo praticaram o delito,
enquanto a segunda tem como premissa justamente o contrério; ndo havera, contudo, um

conflito pratico, pois ambas as decisdes podem ser executadas.?32

229 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgadae suarevisdo..., p. 548.

230 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgadae suarevisdo..., p. 549.

231 MONTERISI, Ricardo D. Actuaciény procedimento ante la Comision y Corte Interamericana de Derechos
Humanos. 1. ed. La Plata: Kubreria Editora Platense, 2009.p. 436-437.

232 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgadae suarevisdo..., p. 549.
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Situacdo diversa podera ocorrer no caso em que a Corte Interamericana vem a anular
uma deciséo proferida em um processo de desapropriacdo, por reconhecer aviolagdo dedireitos
fundamentais dos cidaddos. Nesse caso, havera uma “coincidéncia de sujeitos e objetos”, de
forma que a sentenca internacional serd incompativel, do ponto de vista préatico, com a decisdo

interna.233

De toda forma, nos casos em que a atuacao da Corte Interamericana vier a incidir sobre
uma decisdo transitada em julgado, ha que se observar que esta, a rigor, ird determinar que “se
assegure ao prejudicado 0 gozo do seu direito ou liberdade violados” (art. 63, n° 1, Convengao
Interamericana de Direitos Humanos). A decisdo do tribunal internacional, portanto, possui

eficacia anulatéria em relagdo a coisa julgada interna.234

As demandas propostas perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos, destarte,
podem ser consideradas, também, como um mecanismo que excetua a eficacia preclusiva da
coisa julgada, na medida em que sdo incompativeis com a decisdo transitada em julgado (vide
item 1.3.2.2). Destaca-se que, por todo o procedimento que precede a decisdo internacional que
possui eficicia constitutiva negativa em relacdo a decisdo interna, € pouco provavel que a
demanda interamericana venha a ser julgada antes do decurso do prazo geral de 02 (dois) para

propositura daacéo rescisoria.?3°

Todavia, por vezes, a demanda proposta perante a Corte Interamericana ndo prestara a
tutela jurisdicional completa. E necessario observar, por exemplo, que a anulagdo da coisa
julgada podera fazer surgir para parte o interesse de propor uma demanda gque tenha como

objeto o retorno ao status quo ante.236

A eficécia anulatéria do comando supranacional, porém, trata-se de situacdo diversa
daquela que ocorre no direito comunitario europeu, pois, na Corte Europeia de Direitos
Humanos, as decisbes ndo preveem quais medidas devem ser adotadas para garantir a
preservacdo dos direitos do jurisdicionado. Em realidade, a forma como se dara a tutela dos

direitos é estabelecida pelo pais signatéario da Convencéo Europeia de Direitos Humanos.2%7

233 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgadae suarevisdo..., p. 550.

234 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgadae suarevisdo..., p. 552.

235 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo..., p. 555.

236 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgadaesua revisdo..., p. 557.

237 Nesse sentido, Latterio De Domenico afirma que “le misure volte a conseguir la restitutio in integrumnon sono
predeterminate dalla Corte medesima ma vanno adottate dall’Alta Parte Contraente” (DE DOMENICO, Latterio.
La revisione. In: BALDUCCI, Paola; MACRILLO, Armando [org.]. Rimedi rescissori del giudicato. Mildo:
Giuffré Francis Lefebvre, 2020.p. 196).
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Dessa forma, para que os direitos convencionais violados sejam tutelados, € possivel
que as ordens juridicas internas adotemas medidas que forem pertinentes e, em casos extremos,
poderdo afastar a coisa julgada. Contudo, em casos menos graves, medidas de carater monetario
podem ser suficientes para a tutela do jurisdicionado, ndo se mostrando necessaria a rescisao

dares judicata.?38

As decisbes da Corte Interamericana, portanto, tém uma eficicia mais forte sobre a coisa
julgada interna do que aquela que é produzida pelas decisdes da Corte Europeia de Direitos

Humanos.

Esse cenario evidencia que ha mais um elemento que demonstra que a eficacia
preclusiva ainda ndo opera todos os seus efeitos com o decurso do prazo em questdo, havendo

a possibilidade de a decisdo transitadaem julgado vir a ser anulada pela Corte Interamericana.

1.7. Conclusbes parciais.

O presente capitulo buscou analisar os conceitos de coisa julgada e seguranca juridica,
além de fixar algumas das bases para a compreensdo desses institutos. A estabilidade que recai
sobre as decisdes de mérito consiste, em ultima analise, em uma concretizacdo do principio da
seguranca juridica, buscando conferir cognoscibilidade, calculabilidade e confiabilidade as
normas juridicas concretas veiculadas nos comandos jurisdicionais. E possivel, do exposto no

presente capitulo, extrair as seguintes conclusdes:

1. A coisa julgada consiste em uma estabilidade que recai sobre a decisdo de mérito
transitada em julgado, tendo trés efeitos especificos, quais sejam, as eficacias negativa,
positiva e preclusiva. A eficacia negativa impede a propositura de uma demanda que
tenha por objeto questdo que ja foi anteriormente julgada em outro processo. A eficécia
positiva determina que quando determinada questao, ja julgada em um dado processo,
seja em carater principal ou prejudicial, consistir em premissa para a solugdo do merito
de outro processo, seja incorporada, no segundo processo, da mesma forma que foi
decidida no primeiro. Ja a eficacia preclusiva impede a propositura de demanda

incompativel com aquela que ja transitou em julgado. A analise das trés eficacias, como

238 DE DOMENICO, Latterio. La revisione..., p. 196.
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se buscou demonstrar, ndo depende da parte que pratica o ato que pode vir a ser obstado

pela coisa julgada, mas sim pelo ato objetivamente considerado.

A seguranga juridica ndo deve ser lida, contemporaneamente, como um instituto de
incidéncia tudo-ou-nada, ou seja, sua realizacdo ndo se da mediante um maniqueismo
entre seguranca absoluta e inseguranca absoluta. O principio em quest&o, em realidade,
permite que se enxergue um ordenamento juridico mais ou menos seguro, Sse
manifestando pelas exigéncias de cognoscibilidade, calculabilidade e confiabilidade

ou, ainda, de acuracia, atendibilidade e extensédo temporal das previsoes.

A seguranca juridica possui, também, uma dimensao subjetiva, consistente no principio
da protecdo da confianca. Por meio deste, tem-se uma tendénciaa manutencao de atos
sobre os quais o jurisdicionado deposita sua expectativa, pelo fato de ter surgido sob a
vigéncia de uma norma que o fundamenta. Para tanto, porém, é necessario que seja

aferida in concreto a legitimidade da confianca do cidad&o.

No ambito das estabilidades, e, para os fins do presente trabalho, especificamente, em
relacdo a coisa julgada, a seguranca juridica ndo impde uma imutabilidade absoluta da
decisdo de mérito, mas sim que suas hipOteses de superacdo se deem mediante
parametros e critérios previamente estabelecidos, de modo a se preservar a

calculabilidade e a confiabilidade, que constituem exigéncias de tal principio.

A coisa julgada, enquanto um instituto que tem por escopo preservar a seguranga
juridica, possui protecdo constitucional, ndo se limitando a uma regra de matriz
meramente processual. Desse modo, a protecdo constitucional da coisa julgada nao se
limita a uma vedacdo a retroatividade legislativa, mas se estende, em realidade, protege
a decisdo de mérito transitadaem julgado de ataques dosPoderes Legislativo, Executivo
e Judiciario.

A coisa julgada insere-se em um contexto processual mais amplo, estando inserida no
sistema das estabilidades processuais. Desse modo, nem toda estabilidade consistira,
necessariamente, em coisa julgada, havendo outras espécies dentro desse género mais

amplo.
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7. As camadas de estabilidade de uma deciséo transitada em julgado aumentam de forma
gradual, de acordo com o atingimento de marcos temporais de incremento de eficécia
preclusiva. O transito em julgado consiste em um primeiro momento no qual a
estabilidade e dotadade efeito preclusivo, de modo a impedir a propositura de demandas
incompativeis. Contudo, ha outros momentos de aumento da eficacia preclusiva, que
ocorrem de acordo o transcurso dos prazos para a propositura das hipoteses especificas
de acdo rescisoria. Alem do prazo de doisanos do art. 975 do Cddigo de Processo Civil,
ha, também, hipoOteses especiais de acdo rescisoria, cuja decadéncia se opera de modo
diverso, consistentes: i) na acdo rescisoria com fundamento na descoberta de prova nova
(art. 975, §2°, CPC); ii) na acdo resciséria com fundamento em simulacéo e colusdo das
partes; iii) na acdo rescisoria com fundamento em posterior decisdo de
inconstitucionalidade do Supremo Tribunal Federal (art. 515, 815, CPC). Com o
transcurso de cada um desses prazos especificos, hd um aumento gradual da eficacia

preclusiva da coisa julgada.

8. As decisbes da Corte Interamericana de Direitos Humanos também podem vir a
desconstituir provimentos jurisdicionais proferidos no ambito das ordens juridicas
internas. Considerando tal fato, depreende-se que as demandas propostas perante este

tribunal também constituem uma excecédo a eficécia preclusiva da coisa julgada.
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2. Teoria da relativizagao atipica da “coisa julgada inconstitucional”.
2.1.  Consideracdes iniciais e delimitacdo do objeto do capitulo.

O presente capitulo tem por finalidade analisar a corrente doutrinaria que busca
relativizar de forma atipica a “coisa julgada inconstitucional”. A relevancia dese aprofundarna
investigacdo desse tema se justifica na medida em que essa linha de pensamento influenciou
posteriores modificacOes legislativas que permitiram a flexibilizacdo da coisa julgada em
determinadas hipoteses nas quais houvesse a aplicacdo de norma inconstitucional. Portanto, é

evidente que ha uma relacdo dareferida corrente e o objeto da presente pesquisa.

Diante disso, neste capitulo, se buscara, em um primeiro momento, analisar as raizes e
os fundamentos da teoria da relativizagdo atipica da “coisa julgada inconstitucional”, bem como

as criticas feitas a essa corrente.

Em sequéncia, serdo analisadas as repercussdes da teoria em questdo na legislagdo
patria, que se iniciaram com as reformas do Codigo de Processo Civil de 1973 e trouxeram

reflexos também no atual diploma processual civil.

2.2. Origem da corrente doutrinaria.

Como visto no primeiro capitulo, a coisa julgada tem como escopo agregar a deciséo de
mérito uma camada de estabilidade, de modo a impedir sua modificacdo, salvo em casos nos
quais haja critérios pré-estabelecidos e argumentativamente controlaveis. As decisdes judiciais
transitadas em julgado, portanto, sdo tendencialmente imutéveis, podendo ser alteradas apenas

em situacOes excepcionais. 23°

Em certas situacOes, porém, parcela da doutrina se coloca de forma critica em relacdo a
estabilidade conferida pela coisa julgada as decisdes de mérito, na medida em que esta poderia
“eternizar” a aplicacdo de normas inconstitucionais. Nesse ponto, Paulo Otero, autor que muito
influenciou a doutrina brasileira, sustenta que haveria um principio geral segundo o qual todas
as normas inconstitucionais sao passiveis de serem, a qualquer tempo, extirpadas da ordem
juridica. A imutabilidade da coisa julgada, por outro lado, teria sido pensada para decisGes
conforme o direito ou, no méximo, em desconformidade com a legislacdo infraconstitucional,

mas jamais em desacordo com normas constitucionais. Com base nessas premissas, Paulo Otero

239 CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgadae preclusdesdinamicas..., p. 373-374.
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sustenta que a estabilidade da coisa julgada deveria ser afastada em casos nos quais houvesse a

aplicacdo de norma inconstitucional.24°

Nesse sentido, 0 autor argumenta também que seria possivel desconstituir a coisa
julgada, mesmo fora das hipdteses de mecanismos processuais aptos a tal fim expressamente
previstos em lei. Seria viavel se falar, nessa ordem de ideias, em um “recurso extraordinario
atipico”, devendo-se ter em vista que 0 recurso extraordinario, no ordenamento juridico
portugués, consiste em um remédio processual cabivel contra decisdes ja transitadas em

julgado.241

Ideias semelhantes foram incorporadas na doutrina processual brasileira, tendo-se
defendido que seria possivel afastar a coisa julgada fora das hipdteses de acdo rescisoria e do
prazo legal para sua propositura, com a finalidade de preservar principios constitucionalmente
garantidos e que seriam violados pela perpetuacdo da estabilidade das decisdes de mérito. A
esse respeito, Humberto Theodoro Janior. e Juliana Cordeiro de Faria sustentaram que as
decis@es judiciais, tais como os demais atos do Poder Publico, deveriam se submeter as normas
constitucionais, de modo que poderiam, mesmo fora das hipdteses de acdo rescisoria, ser

afastadas, caso apliquem normas em desconformidade com a Constituicdo Federal.?42

Sobre a relativizacdo atipica da coisa julgada ha, ainda, doutrinadores que, de forma
mais generalizada, defendem a possibilidade de se desconstituir decisdes quando essas forem
“objetivamente desarrazoadas”, ainda que ndo haja, propriamente, aplicagdo de uma norma
inconstitucional?43. O presente capitulo, contudo, estara limitado a analise da relativizacdo
atipica da coisa julgada em caso de aplicacdo de norma inconstitucional, haja vista a maior

proximidade com o objeto desta dissertacao.

240 Para o autor portugués, haveria que se observar o principio geral de que as decisdes judicias “como actos
juridicos-publicos que sdo, dependem de sua conformidade constitucional. A sua respectiva inconstitucionalidade
nunca se pode convalidar,sendo de admitir sempre a existéncia de mecanismos aptos a sua modificacao” (OTERO,
Paulo. Ensaio sobre o caso julgado inconstitucional. Lisboa: Lex Edi¢des Juridicas, 1993.p. 120-122).

241 OTERO, Paulo. Ensaio sobre o caso julgado inconstitucional...,p. 121.

242 Nesse sentido, os autores sustentam que “[s]e a lei ndo é imune, qualquer que seja o tempo decorrido desdea
sua entrada em vigor, aos efeitos negativos da inconstitucionalidade, por que o seria a coisa julgada? A Unica
explicacdo para que ndo se tenha, até o momento, no direito brasileiro enfrentado o tema, resulta, ao que pensamos,
de uma visdo distorcida da idéia de imutabilidade inerente ao conceito de coisa julgada” (THEODORO JUNIOR,
Humberto; DE FARIA, Juliana Cordeiro. A coisa julgada inconstitucionale os instrumentos processuais para seu
controle. Revista dos Tribunais, 2002. p. 124).

243 £ ¢ caso de José Maria Rosa Tescheiner, para quem o Poder Judiciario tem o dever de “ter ouvidos para toda
alegacdo de injustica, para que nenhuma se perpetue, ainda que em nome da coisa julgada” (TESHEINER, José
Maria Rosa. Relativizagdo da coisa julgada. Revista Nacional de Direito e Jurisprudéncia. Ribeirdo Preto, 2001.
p. 109).
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Todavia, antes de entrar nas discussdes centrais que a teoria da relativizacdo atipica da
“coisa julgada inconstitucional” propde, ¢ importante fazer alguns reparos na terminologia
usualmente utilizada por essa corrente doutrinaria, a fim de que sejam evitadas ambiguidades

nos raciocinios que serdo posteriormente desenvolvidos.

2.3. Reparos terminoldgicos.

Uma primeira consideracdo a ser feita em relacdo a teoria da relativizagdo da “coisa
julgada inconstitucional” consiste no fato de que essa estabilidade, em si, jamais sera
considerada inconstitucional. Isso se verifica na medida em que a coisa julgada é uma
decorréncia do advento do transito em julgado, que tem como consequéncia a estabilizacdo de
uma decisdo de mérito, ndo sendo ela mesma, portanto, maculada pela aplicagdo de uma norma

inconstitucional.

O que pode ser considerado inconstitucional, em realidade, € a norma aplicada em uma
determinada decis@o que se estabiliza com a formacdo da res judicata; a desconformidade com

a Carta Magna, porém, antecede a imunizacdo do provimento jurisdicional. 244

Outra ressalva de cunho terminoldgico a ser feita consiste no fato de que ndo se pode
falar, simplesmente, em uma “teoria darelativizacdo da coisa julgada”, sem adentrar na forma
como acontecera essa relativizacdo. A necessidade de ser mais especifico decorre do fato de
que a estabilidade das decises de mérito possui previsdes legais e constitucionais de
relativizacdo, no sentido de que pode ser afastada em determinadas hipoteses expressamente

positivadas, como ocorre com a acgao rescisdria e com a revisao criminal.

H4, portanto, meios tipicos de relativizacdo da res judicata, de modo que nao € razoavel
falar, sem maiores detalhes, em uma “teoria da relativizagao da coisa julgada”, pois, a rigor,
essa corrente abarcaria hipdteses tipicas de afastamento dessa estabilidade, embora seja
evidente que seu intuito seja justificar a flexibilizacdo da imunizacdo da decisdo de mérito alem

dos casos expressamente previstos em lei.245

244 E 0 que se extrai da obra de Barbosa Moreira quando o autor afirma que “com a coisa julgada materiala
inconstitucionalidade se cristaliza, adquire estabilidade; mascontinuara a ser verdade que o defeito lhe preexiste,
ndo dependia dela para exsurgir” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Consideracbes sobre a chamada
"relativizacdo" da coisa julgada Material. In: DIDIER JR., Fredie [org.]. Relativizacdo da Coisa Julgada. 2. ed.
Salvador: Juspodivm, 2008.p. 226).

245 A esse respeito, Barbosa Moreira afirmou que “até a mais superficialmirada ao ordenamento juridico brasileiro
mostra que nele esta longe de ser absoluto o valor da coisa julgada material: para nos cingirmos, de caso pensado,
aos dois exemplos mais ostensivos, eis ai, no campo civil, a a¢do resciséria e, no penal, a revisdo criminal,
destinadas ambas, primariamente, a eliminacdo da coisa julgada. O que se pode querer — e é 0 que no fundo se
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Talamini aponta que, ao se falar em “relativizagdo da coisa julgada”, o que a doutrina
em geral busca sustentar é a possibilidade de que haja uma flexibilizagdo das hipoteses tipicas
de cabimento da acdo rescisoria, bem como que o afastamento da estabilidade da deciséo de

mérito possa ocorrer forado prazo decadencial previsto para a demanda rescisoria.?46

Desse modo, em vez de se falar em “relativizacdo da coisa julgada”, parece mais
adequado utilizar o termo ‘relativizagdo atipica da coisa julgada”, pois as hipoteses de
flexibilizacdo ja previstas na legislacdo ndo parecem ser objeto de interesse dos defensores
dessa corrente?*’. Além disso, no lugar de “coisa julgada inconstitucional”, parece mais
adequado utilizar o termo ‘“coisa julgada que acoberta decisdo que aplica norma

inconstitucional”.

Essas ressalvas permitem que se reduza a ambiguidade da corrente doutrinaria que se
analisa no presente capitulo, de modo a possibilitar uma andlise mais clara dos argumentos

utilizados para sustentar essa teoria.

2.4. Justificativas para a desconstituicio atipica da “coisa julgada inconstitucional”.

A doutrina da relativizacdo atipica da coisa julgada que acoberta decisdo que aplica
norma inconstitucional estabelece diversos fundamentos para sustentar sua tese, razdo pela

qual, nos subtdpicos a seguir, estes serdo analisados.

2.4.1. “Coisa julgada inconstitucional” como ato juridico inexistente.

Parte da doutrina da relativizacdo atipica da coisa julgada defende que, em caso de
aplicacdo de norma inconstitucional em um determinado processo, seria necessario considerar

gue nem mesmo seria possivel a formacdo de res judicata.

A fundamentacdo dessa vertente doutrinaria, cujos principais defensores foram Teresa
Arruda Alvim Wambier e Jose Miguel Garcia Medina, pauta-se na ideia de que, quando em um

dado processo ndo sdo preenchidas todas as condicGes da acdo, a sentenca nele proferida seria

quer, com diccao imperfeita — éa ampliagdo do terreno ‘relativizado’, o alargamento dos limites da ‘relativizagdo’
(BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Consideracdes sobre a chamada "relativizacao" da coisa julgada Material...,
p.225).

246 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgadae suarevisdo..., p. 376.

247 Embora na doutrina brasileira se fale,normalmente, apenasem relativizacio da coisa julgada, Paulo Otero, a0
escrever sobre o “caso julgado inconstitucional”, fez mengao expressa a ideia de que deveria havera possibilidade
de as partes manejarem “recurso extraordinario atipico”, o que, no Brasil, parece estar proximo de uma agio
rescisoria atipica (OTERO, Paulo. Ensaio sobre o caso julgado inconstitucional..., p. 121).



85

considerada juridicamente inexistente. 1sso porque, em tais casos, ndo haveria propriamente o
exercicio do direito de acdo, mas, apenas, do direito de peti¢cdo, de modo que ndo seria possivel

se falar no preenchimento dos requisitos minimos para a configuracdo de um processo.248

Nesse cendrio, a sentenca que julga o mérito, ndo obstante ausentes uma ou mais
condicOes daacdo, seria juridicamente inexistente, uma vez que, nesse caso, nem mesmo direito
de acdo haveria.2*?

Essa ideia levaria a conclusdo de que a sentenca proferida em processo no qual foi
formulada demanda com fundamento em norma inconstitucional seria juridicamente
inexistente, pois, a rigor, o pedido formulado a exordial seria juridicamente impossivel, de

modo que ndo haveria a configuracédo de todas as condicdes da a¢do.?>°

Dinamarco defende raciocinio que contém algumas semelhangas, argumentando que,
em caso de sentencas cujos efeitos sdo juridicamente impossiveis, ndo haveria que se falar em
coisa julgada, uma vez que esta se formaria sobre os efeitos da sentenca. Desse modo, sendo a
norma aplicada juridicamente impossivel, ndo haveria que se falar em efeito algum a ser

acobertada pela coisa julgada.?>!

O autor ilustra sua argumentacdo com base no hipotético caso no qual um juiz determina
a separacdo de um Estado da federacdo. Por haver uma violacdo ao principio federativo, um
dos mais relevantes da Constituicdo Federal de 1988, Dinamarco entende que se trataria de
efeito juridicamente impossivel, de modo que ndo haveria a formacdo de coisa julgada, pois

ndo existiria nada para ser acobertado por esta.?°2

De toda forma, Dinamarco trata apenas de exemplos extremos ao falar de efeitos
juridicamente impossiveis, razdo pela qual parece razoavel concluir que o autor ndo entende
que toda e qualquer sentenca que aplica norma inconstitucional ndo é dotada de aptiddo para
ser acobertada pela coisa julgada.2°3

248 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. Relativizacio da coisa julgada. In: DIDIER
JR., Fredie (org.). Relativizagdo da Coisa Julgada. 2. ed. Salvador: Juspodivm,2008.p. 399.

243 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. Relativizacdo da coisa julgada...,p. 400.
250 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. Relativizacdo da coisa julgada..., p. 398-
403.

251 DINAMARCO, Candido Rangel. A novaera do processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 249.

252 DINAMARCO, Candido Rangel. A novaera do processo civil..., p. 249-251.

253 Além da secessdo de um ente da federagdo, Dinamarco também déa o exemplo do caso em hipotético no qual
um juiz condena alguém a dar a outrem parte de sua propria carne (DINAMARCO, Candido Rangel. A novaera
do processo civil..., p. 249).
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Para se analisar a vertente da doutrina da relativizacdo atipica que se pauta na ideia de
gue, nesses casos, nem mesmo existiria coisa julgada, € necessario, primeiramente, tecer

algumas linhas acerca da prépria nocao de inexisténcia processual.

2.4.1.1. Elementos minimos de existéncia do processo.

Para o estudo da inexisténcia processual, € essencial que se busque delinear, de forma
pormenorizada, 0s elementos minimos de um ato processual, uma vez que, como bem coloca
Calmon de Passos, um ato processual inexistente, a rigor, ¢ um nao-ato?>*. N&o se trata,
portanto, de um ato defeituoso, mas, em realidade, de um ato que ndo preenche nem mesmo 0s

requisitos minimos para ser considerado como tal.

Essa distingdo se mostra necessaria, na medida em que o defeito de um ato, caso ndo
seja decretado, seré irrelevante com o advento do transito em julgado — a ndo ser que se trate
de uma hipdtese de acdo rescisoria. O ato inexistente, por outro lado, persiste como tal mesmo
com o esgotamento das vias recursais?®®. Caso, por exemplo, um dado processo seja
considerado juridicamente inexistente, basta que o autor ajuize uma nova demanda,
observando, nesse segundo momento, todos os requisitos de existéncia?®®. N&o haveria, desse
modo, o débice da eficacia negativa da coisa julgada, pois nem mesmo processo haveria para

que pudesse ser proferida uma decisdo de mérito e, em sequéncia, ser estabilizada.

Mesmo sendo importante delinear os elementos minimos de existéncia dos atos
processuais, a doutrina possui grandes divergéncias em relacdo a definicdo desses em diversas
situacdes. Esse cenario de auséncia de critérios pacificos acaba por gerar uma inseguranca em
relacdo a quais sdo 0s meios de impugnacdo contra cada decisdo apos o transito em julgado,
uma vez que os provimentos inexistentes podem ser atacados pela querela nullitatis, a qual ndo
se submete a nenhum prazo especifico?>’. Desse modo, a divergéncia doutrinaria enseja

dificuldades para a identificacdo de quais decisbes ndo sdo mais impugnaveis apds o transito

254 CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Esboco de umateoria dasnulidades aplicadoas nulidades processuais.
Rio de Janeiro: Forense, 2002.p. 96.

255CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Esboco de uma teoria das nulidades aplicado as nulidades
processuais..., p. 98-99.

256 £ o que se extraida obra de Cabral, quando o autor sustenta que “sequer poderia haver san¢do normativa de
nulidade para atos inexistentes, ¢ a inexisténcia pode ser averiguada pela simples repropositura da demanda”
(CABRAL, Antonio do Passo. Nulidadesno processo moderno. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 30).

257 E|D, Elie Pierre. Impugnacao dasdecisdes judiciais..., p. 208.
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em julgado ou apds o transcurso do prazo para 0 ajuizamento daagéo rescisoria e aquelas que,

por serem inexistentes, podem ser atacadas a qualquer tempo.

A auséncia de critérios pacificos na doutrina faz com que seja variavel o elenco dos
pressupostos processuais deexisténcia deacordo com a concepgéo de cadaautor. Teresa Arruda
Alvim, por exemplo, entende que, para que um processo exista, € necessario haver os seguintes

elementos: i) jurisdicéo; ii) capacidade postulatdria; iii) peticdo inicial; iv) citaco.258

Em outro momento de sua obra, a autora acrescenta que, caso uma decisdo de mérito
seja proferida, a despeito de ndo estarem presentes todas as condi¢fes da acdo, ter-se-ia um
provimento jurisdicional inexistente25°. E razoavel concluir, portanto, que, para Teresa Arruda
Alvim, além dos quatro elementos acima expostos, as condi¢cbes da acdo também seriam

pressupostos processuais de existéncia.

Para Eduardo Talamini, por outro lado, seriam pressupostos processuais de existéncia a
deducéo de um pedidoa um érgéo investido de jurisdicdo, bem como a citacdo do réu26%,. O
autor coloca, porém, que o processo no qual ndo tenha ocorrido a citagdo valida do réu sera
inexistente apenas em relacdo a este, de modo que, para o requerente, havera processo261-262,
Na&o haveria, nesse caso, processo enquanto relagdo juridica trilateral, o que ndo obsta, porém,
aconfiguracdo de uma relagdo entre autor e o 6rgéo jurisdicional, da qual j& decorrem uma série

de situagdes juridicas processuais.263

Bedaque, de modo diverso, entende que a citagdo nédo seria requisito de existéncia do
processo, uma vez que € possivel, por exemplo, que a peticéo inicial seja indeferida, que haja a
interposicdo de recurso e que tudo isso preceda o efetivo ato de comunicagdo do réu, sem que
se possa afirmar que, nesse cenario, ndo ha processo?4. Elie Pierre Eid, na mesma linha de

raciocinio, sustenta que € possivel que sejam proferidas decisGes judiciais, tais como a que

258 ARRUDA ALVIM, Teresa. Nulidadesdo processo e da sentenga. 10. ed. Sdo Paulo: RT, 2019.p. 303.

259 ARRUDA ALVIM, Teresa. Nulidadesdo processo e da sentenca..., p. 302-303.

260 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e suarevisdo..., p. 324.

261 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e suarevisdo..., p. 340.

262 Elie Pierre Eid apresenta um contraponto a essa visdo, sustentando que “[t]Janto para o autor,como para o réu,
0 processo existira, atos serdo praticados, validos e, alguns deles, eficazes, mas o que ocorrera, em verdade, é a
verificacao de possivel nulidade porviolagdo do contraditério, ndo obstante eventual e futura convalidag¢do” (EID,
Elie Pierre. Litisconsdrcio unitario: fundamentos, estrutura e regime. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2016.p. 157).

263 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgadae suarevisdo..., p. 341-342.

264 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010.p. 474.
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concede tutela provisdria, mesmo antes dacitacao, as quais se cuidam de atos existentes, validos

e eficazes.265

De fato, parece razodvel sustentar que os momentos anteriores a citacdo também havera
processo, haja vista que muitas vezes, ha diversas decisfes que consistem em verdadeiro
exercicio da funcéo jurisdicional, por meio do qual se procede a tutela de direitos. Tendo em
vista gque o processo consiste em um instrumento para o exercicio da jurisdicio26¢, depreende-
se que em momentos nos quais ha uma atividade por meio da qual se realiza atutela de direitos,

ou atos tendentes a tal fim, havera efetivamente atos processuais.6’

Esse parece ser o raciocinio desenvolvido por Bedaque, quando o autor afirma que o
unico pressuposto processual de existéncia consiste no exercicio de atividade jurisdicional.
Assim, ndo haverd processo apenas nos casos em que ndo houver efetivo exercicio da
jurisdicio268, E possivel sustentar essa tese com base em premissas da Teoria Geral do Direito
desenvolvidas por Hans Kelsen. O autor austriaco argumenta que o Poder Judiciario, ao julgar
uma determinada demanda, ndo esta apenas declarando a existéncia ou a inexisténcia de uma
norma juridica, mas, também, criando uma norma juridica concreta que, anteriormente,

inexistia.269-270

265 E|D, Elie Pierre. Litisconsdrcio unitéario...,p. 156.

266 Essa conclusdo pode ser extraida da obra de Dinamarco, afirmando o autor que o processo, enquanto
procedimento, seria “o meio encontrado pelo legislador para asseguraro modo de ser do exercicio da jurisdigdo”
(DINAMARCO, Céandido Rangel. A instrumentalidade do processo. 14. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009.p. 155).

267 jmportante observar, porém, que, em termos praticos, a ideia elaborada por Talamini, para quem o processo
dependeria da citagdo para ser considerado como tal, e aquela desenvolvida por Bedaque, que sustenta que o
processo ndo dependeria do ato de comunicacdo do réu para existir, se aproximam a partir do momento em que
aquele autor entende que a relagdo entre 0 demandante e a jurisdicdo ja produz efeitos juridicos, embora sejam
esses limitados. Assim, ja existe uma relacdo juridica, mesmo antes da citacdo do réu. Caso haja decisdo, a despeito
de sua integragdo ao processo, ndo haveria “nada de estranhdvelou peculiar na circunstancia de o réu que nao foi
validamente citado ou ndo participou do processo poder aproveitarda sentenca ali dada contra 0 a utor”, ou seja,
lhe é licito beneficiar-se da coisa julgada que se formou, caso esta esteja em consonancia com seu interesse
(TALAMINI, Eduardo. Coisajulgadaesuarevisao..., p. 341). Em sentido semelhante, José Rogério Cruz e Tucci
sustenta que "enquanto a eficécia da sentenca pode trazer prejuizo ao terceiro a imutabilidade da decisdo vincula -
o tdo-somente quando Ihe propiciar beneficio” (CRUZ E TUCCI, José Rogério. Limites subjetivosda eficaciada
sentenca e da coisa julgada. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 209).

268 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual..., p. 492.

269 Nesse ponto, Kelsen afirma que “[ulma decisdo judicial ndo tem, como por vezes se supde, um simples cariter
declaratério. O juiz ndo tem simplesmente de descobrir e declararum direito ja de anteméao firme e acabado, cuja
producdo ja foiconcluida". Em seguida,arremata o autor“[s]6 através da verificacdo, efetuadana decisd o judicial,
de uma norma geral a aplicar ao caso apresentado perante o tribunal é vigente — e talnorma é vigente quando foi
criada constitucionalmente —, se torna esta norma aplicAvelao caso concreto e se cria, atravésdela, para este caso,
uma situacao juridica que antes da decisdo nédo existia" (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. traducdo: Jodo
Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 264-265).

210Trata-se de uma dasacepcdes de processo possiveis na teoria geral do processo, cuidando-se, especificamente,
de processo enquanto “método de producdo de norma juridicas” (DIDIER JR., Fredie. Sobre a teoria geral do
processo, essa desconhecida. 4. ed. Salvador: Juspodivm,2017. p. 81-82).
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Com isso, quando ha o exercicio da funcéo jurisdicional, a rigor, ocorre uma atividade
introdutora de normas na ordem juridica, de modo que, ainda que ndo haja o preenchimento de
outros pressupostos processuais estabelecidos em lei, havera atividade processual. 1sso néo
significa, porém, que todo exercicio da funcéo jurisdicional e, portanto, o enunciado normativo
introduzido na ordem juridica pelo processo, sdo, emsi, validos e justos, de modo que € possivel
que uma norma produzidaem uma determinada situacdo concreta pelo Poder Judiciario venha
a ser retirada da ordem juridica pelas mais diversas razdes. Contudo, a extirpacdo do comando
exarado por 6rgdo judicial somente pode ocorrer mediante outra decisdo, também proferida por
ente dotado de autoridade jurisdicional?’l. N&o é possivel, portanto, simplesmente

desconsiderar a decisdo judicial transitadaem julgado, como se inexistente fosse.

As teses que tentam conferir outros critérios a defini¢éo de processo parecem estar muito
conectadas a uma nocao valorativa do instituto, tal como se evidencia nas ideias de Elio
Fazzalari, para quem o processo seria um procedimento em contradit6rio?’2. No Brasil, o
professor Hermes Zaneti Jr. é categdrico ao afirmar que o conceito de processo esta

intimamente ligado a nocéo de contradit6rio.?”3

Analisando a obra de Fazzalari, Didier sustenta que ndo seria possivel englobar, no
conceito de processo, a nogdo de contraditério, uma vez que esse instituto, enquanto um
elemento componente da teoria geral do processo, independe da analise de normas juridicas
especificas de um determinado ordenamento para que se determine seus pressupostos de

existéncia, uma vez que se trata de um conceito l6gico-juridico.2’#

Todavia, a observancia do contraditorio, bem como de outras garantias constitucionais
em um dado processo cuidam-se, em realidade, de elementos que legitimam a atuacdo do poder

jurisdicional?’®. Assim, a inobservancia do contraditério e de regras processuais especificas ndo

271 E 0 que se extrai da obra de Kelsen, quando o autor afirma que "[s]e um tribunal decide um caso concreto e
afirma ter-lhe aplicado uma determinada norma juridica geral, entdo a questdo encontra -se decidida num sentido
positivo e assim permanece decidida enquanto esta decisdo ndo foranulada pela decisdo de um tribunal superior"
(KELSEN, Hans. Teoria pura do direito..., p. 297).

212 EAZZALARI, Elio. Instituigdesde direito processual. Traducéo de Elaine Nassif. 1.ed. Campinas: Bookseller,
2006.p. 118-119.

273 Nesse sentido, o autorafirma que “[o] que define o processo € a existéncia de contraditdrio, a interveniéncia do
destinatario do ato na formacéao da decisdo, tudo em muito potencializado em muito pela conformacé&o hibrida do
processo constitucional brasileiro, daio contraditério se apresentarcomo ‘valor-fonte’ do processo democratico”
(ZANETI JR., Hermes. A constitucionalizacdo do processo: a virada do paradigma politico no processo civil
brasileiro do Estado Democratico Constitucional. Tese [Doutorado em Direito]. Departamento de Direito,
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 2005.p. 103).

214 DIDIER JR., Fredie. Sobre a teoria geral do processo, essa desconhecida...,p. 106.

275 Dinamarco, ainda que sem tratar expressamente dos elementos de existéncia do processo, afirma que “se deum
lado o procedimento regular é fator legitimante do exercicio do poder, por outro ele préprio recebe legitimidade
do modo como disciplina esse exercicio, ou seja, da medida em que o dimensiona segundo as garantias
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afastam a existéncia doexercicio daatividade jurisdicional por intermédio de um procedimento,

mas, apenas, fazem com que o processo seja considerado invalido.276-277

Com base nessas premissas, € razoavel adotar a tese de Bedaque, no sentido de que o
Unico pressuposto processual deexisténcia consiste no efetivoexercicio dafuncéo jurisdicional,

ndo se colocando em analise, portanto, elementos valorativos.

Além das fundamentagdes conceituais acima expostas, a restricdo dos requisitos de
existéncia do processo mostra-se necessaria para que se limite o cabimento da querela nullitatis
e, consequentemente, se evite o perecimento da seguranca juridica?’8-279, Do contrario, caso se
exigisse uma ampla gama de pressupostos para se verificar a existéncia do processo, haveria
uma diminuicdo exacerbada do ambito de incidéncia da coisa julgada, de modo que a
previsibilidade das solucdes dos litigios restaria prejudicada, cuidando-se de uma reducao da

seguranca juridica na perspectiva da confiabilidade, a qual foi anteriormente analisada.

Assim, seja por razdes conceituais ou principioldgicas, mostra-se acertado limitar, como
requisito de existéncia do processo, ao efetivo exercicio da fungéo jurisdicional, mediante um

procedimento.280

Porem, & importante observar que a ado¢cdo de uma posicao restritiva em relacdo aos
pressupostos de existéncia acaba por fazer com que os casos de inexisténcia sejam, na maior
parte das vezes, extremos e de baixa plausibilidade do ponto de vista pratico, como se da, por
exemplo, com a sentenca proferida por ndo-juiz, sem dispositivo, dentre outras hipoteses com

pouca aplicabilidade concreta?8l. Nesses casos, é possivel ver o ndo preenchimento dorequisito

constitucionais e favorece a efetiva participacdo dos sujeitos interessados” (DINAMARCO, Candido Rangel. A
instrumentalidade do processo..., p. 155).

276 A esse respeito, Didier afirma que “processo sem contraditorio ndo é processo inexistente, mas, sim, processo
invalido” (DIDIER JR., Fredie. Sobre a teoria geral do processo, essa desconhecida...,p. 84).

217 Deve-se ressalvar, porém, que uma dada decisdo proferida em processo no qual o réu ndo tenha sido
regularmente citado, caso lhe seja benéfica, ndo podera ser impugnada por este, na medida em que Ihe faltana
interesse processual. A violagdo ao contraditério, destarte, perderia sua relevancia com o advento de uma decisdo
que fosse benéfica aquele que ndo figurou na relacdo processual (CRUZ E TUCCI, José Rogério. Limites
subjetivosda eficicia da sentenga e da coisa julgada...,p. 201).

218 D, Elie Pierre. Impugnacéo dasdecisdes judiciais..., p. 210.

219 Barbosa Moreira também adotauma visdo restritiva em relacdo aos pressupostos processuais de existéncia. O
autor afirma que, em determinadas hipdteses, como na demanda proposta por advogado munido de procuragao,
mas representando pessoa ja morta ou, ainda, na demandaem que o réu, ja morto, é citado poredital, havendo um
pronunciamento jurisdicional, “basta para que se tenha de reconhecer que algo, no processo, existe, ¢ até vale”
(BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Sobre os pressupostos processuais. In: temas de direito processual: quarta
série. Sdo Paulo: Saraiva,1984.p. 91).

280 Aqui, é pertinente que se adote o conceito de Fazzalari, para quem o procedimento seria “uma seqiiencia de
‘atos’, os quais sdo previstos e valorados pelas normas” (FAZZALARI, Elio. Instituigdesde direito processual...,
p.114).

281 F o que se extraida ligdo de Roque Komatsu, quando o autorafirma que “[o]s defeitos que impedem a ‘sentenga’
de entrar no mundo juridico sdo aqueles conhecidos: a sentenga proferida por um nao-juiz, ndo assinada, ndo
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“exercicio do poder jurisdicional”, uma vez que a sentenga proferida por ndo-juiz, a rigor,
consiste em ato praticado por aquele que ndo € investido de jurisdicdo; a sentenca sem
dispositivo, por outro lado, consiste em ato no qual ndo foi veiculada norma juridica concreta,

de modo que ndo houve, efetivamente, exercicio de jurisdigao.

Analisando esses exemplos, Barbosa Moreira afirma se tratarem de casos que possuem
uma relevancia meramente académica. O autor salienta, porém, que é possivel, em um plano
dotado de maior concretude, vislumbrar que seja considerado inexistente 0 processo que tramita
sob a conducéo de pessoa que ndo se encontra investida, ainda, em seu cargo de magistrado ou
ja tenha se desvinculado deste.?82

Esse cenario, portanto, deixa claro que as hipoteses de inexisténcia processual sao muito
raras, de modo que, apenas em situacGes excepcionais, um determinado processo nao

preenchera os requisitos minimos para que seja considerado como tal.

De todomodo, mesmo adotando umaperspectiva restritiva dos pressupostos processuais
de existéncia, ndo se nega importancia aos outros pressupostos elencados pela doutrina, apenas
se modificando o peso que cada um deles efetivamente tem. Caso, por exemplo, o réu ndo seja
citado ou sua citacdo ndo tenha ocorrido de forma valida, tera havido processo, mas o requerido
sera, a rigor, terceiro, de maneira que ndo podera ser prejudicado pelos limites subjetivos da

coisa julgada.?83

2.4.1.2. Andlise da possibilidade de se considerar a coisa julgada inexistente em

caso de aplicacdo de norma inconstitucional.

Com base nas ideias acima desenvolvidas sobre a inexisténcia processual, é preciso,
neste momento, verificar se é possivel aplica-las ao caso da “coisa julgada inconstitucional". A
esse respeito, destaca-se que a tese de Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia
Medina € pautada, em grande medida, na teoria eclética da acédo, para a qual ndo haveria

exercicio do direito de acdo caso ndo fossem preenchidas as condicGes desta.

publicada, sem dispositivo, a sentenga proferida contra quem nao foi parte, a sentenga ndo redigida por escrito”
(KOMATSU, Roque. Da invalidade no processo civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1991. p. 160).
282 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Sobre os pressupostos processuais..., p. 91.

283 Nesse sentido: BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual..., p. 473;
TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisao..., p. 340.
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Essa corrente doutrinaria consiste em uma tentativa de sintese de duas outras escolas
que estudaram e tentaram desenvolver uma analise sistematica do direito de agdo, apds o

surgimento da ciéncia processual, quais sejam, a teoria concreta e a abstrata.

A teoria concreta da acdo, defendida por Chiovenda, sustenta, em apertada sintese, que
o direito de acdo apenas existiria quando aquele que propds a demanda tivesse efetivamente o
direito do qual afirmava ser titular?84. Desse modo, a acdo poderia ser lida como um direito a
obtencdo de um provimento jurisdicional favoravel?8>. A rigor, a acdo ndo seria o direito

material, mas sua existéncia estaria subordinada a este. 286

Parte da doutrina, porém, mostrou-se critica a ideia de que o direito de agdo existiria
apenas para aqueles que efetivamente fossem titulares de um determinado direito material, pois
com isso, de certa forma, ter-se-ia uma mistura do campo substancial com o processual, 0 que
ndo seria admissivel diante da nocdo de autonomia do processo. Com isso, surge a tese de que
a acdo consistiria em um direito abstrato e incondicionado, ndo se submetendo ao direito

material, de modo a permitir que o cidad&do provoque a jurisdicéo, ainda que ndo tenha razdo.?’

Buscando uma sintese entre essas duas correntes, a teoria eclética sustenta que, para a
existéncia da acdo, seria necessario que estivessem presentes trés condicdes, quais sejam: i)
possibilidade juridica do pedido; ii) interesse de agir; iii) legitimidade ad causam. Esses
elementos consistiram em pontos de contato do processo com o direito material, ndo obstante
ndo fosse necessario ser titular deste Ultimo para ter, efetivamente, o direito de agd0288. Assim,

a acdo, para a teoria eclética, ndo seria equivalente a um direito a procedéncia.

Essa Ultima corrente, contudo, também foi objeto de fortes criticas doutrinérias. Calmon
de Passos, por exemplo, mostrou-se contrario a ideia de que o direito de acdo somente existiria

quando preenchidas certas condi¢fes. O autor baiano argumentava que ndo seria coerente

284 Chiovenda argumentava que, caso o direito alegado em juizo ndo consistisse na “volunta di legge”, ndo haverd
o preenchimento de todasascondicfes da a¢do, de modo que o processo devera ser extinto, ndo obstante haja, até
mesmo,a formacao de coisa julgada, impedindo a parte de repropor a demanda anteriormente deduzida em juizo
(CHIOVENDA, Giuseppe. Principii di diritto processuale civile..., p. 82).

285 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini;, DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2015. p. 287.

286 COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del derecho processal civil. Buenos Aires: Roque Depalma Editor, 1958.
p. 64.

287 F o que se extraida obra de Couture, quando o autorafirma que “[I]a accién, como poder juridico de acudira
la jurisdiccion, existe siempre: con derecho (material) o sin él; con pretension o sin ella, pues todo individuo tiene
ese poder juridico, aun antes de que nazca su pretension concreta. EI poder de accionar es un poder juridico de
todo individuo en cuanto tal; existe aun cuando no se ejerza efectivamente"(COUTURE, Eduardo J. Fundamentos
del derecho processal civil..., p. 68)

288 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo..., p. 289.
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buscar um meio termo entre a teoria concreta e a abstrata, de forma que a ideia de condicdes da
acdo nada mais seria do que uma tentativa de vincular o direito processual ao substancial, tal

como faziam os concretistas.28°

Kazuo Watanabe, por outro lado, entende que as condi¢Oes da agdo devem ser vistas
ndo como elementos necessarios para a existéncia do direito de acdo, mas, em realidade, como

requisitos para o julgamento do mérito, decorrentes de razdes de economia processual.??0

Analisando as ideias desenvolvidas nos tépicos anteriores, a posi¢do do professor Kazuo
Watanabe parece ser a que mais condiz com as nog¢des defendidas no presente trabalho. 1sso
porque, a rigor, para que haja processo, como se demonstrou anteriormente, basta que haja o
efetivo exercicio de atividade jurisdicional. Dessa forma, caso haja um provimento judicial
veiculando uma norma juridica concreta, ndo se pode, em sequéncia, afirmar que este ndo
existiu em razdo do ndo preenchimento das condi¢des da acdo. O 6rgdo dotado de jurisdicéo,
ao proferir uma decisdo, introduz uma norma juridica no ordenamento, estando presentes ou

n&o 0s requisitos previstos em lei.

A adocéo da teoria abstrata, portanto, parece mais coerente, com base nas nocoes
desenvolvidas ate entdo no presente trabalho. O ndo preenchimento das condicdes da acdo e
dos pressupostos processuais podera, quando muito, ensejar apenas uma invalidade e, por vezes,
uma causa de rescindibilidade. Mas, mesmo assim, a deciséo judicial devera ser considerada

existente uma vez preenchidos os requisitos para tanto.2°1

Contudo, é importante observar que, com o advento do Cddigo de Processo Civil de
2015, Teresa Arruda Alvim mudou seu posicionamento em relacdo & inexisténcia de coisa
julgada em tais casos. 1sso porque, atualmente, a possibilidade juridica do pedido ndo consiste
mais em uma condi¢do da acdo, tampouco em um pressuposto processual, de modo que
qualguer tentativa de a considerar como um requisito para a provocacdo do Poder Judiciario
parece ter sido afastada. Desse modo, a autora defende, atualmente, que, mesmo diante de
aplicacdo de norma inconstitucional, ndo sera possivel se falar na inexisténcia de processo e de

coisa julgada.?%?

289 CALMON DE PASSOS, José Joaquim.Em torno das condigdesda acéo: a possibilidade juridica. Revista de
direito processual civil, 1960. p.57-58.

290 WATANABE, Kazuo. Da cognicdo no processo civil. 3. ed. Sdo Paulo: Perfil, 2005. p. 91.

291 Nesse ponto, Talaminiargumenta que “cumpre reconhecera existéncia juridica da sentenca de mérito proferida
quando faltava condicdo da acdo. H& um defeito, uma invalidade, mas a sentencga existe: estdo presentes 0s
elementos essenciais para sua configuracdo: presenca do juiz, presenca das partes de decisum” (TALAMINI,
Eduardo. Coisajulgadae sua reviséo..., p. 380).

292 ARRUDA ALVIM, Teresa. Nulidadesdo processo e dasentenca..., p. 342-343.
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Na&o se pode perder de vista, porém, que, aindano Cédigo de Processo Civil de 1973 e,
antes mesmo de seu advento, alguns doutrinadores ja criticavam a possibilidade juridica do
pedido como uma condicdo da acdo. Calmon de Passos, por exemplo, sustentava que, quando
esta ndo estivesse presente, haveria, na verdade, uma “improcedéncia prima facie”, e ndo uma

causa para a extingdo do processo sem resolugédo do mérito.223

Sob a égide do Cddigo de Processo Civil de 1973, Talamini sustentava que a
possibilidade juridica do pedido estaria ligada ao mérito da demanda, de modo que esta seria
julgada improcedente quando, sem que houvesse a necessidade de producdo probatdria, ficasse
clara a incompatibilidade do pedido com o ordenamento juridico. Mas, de toda forma, nesse

caso, haveria um efetivo julgamento do mérito.2%

O autor acrescenta que a possibilidade juridica do pedido seria efetivamente uma
condicdo daacdo apenas nos casos em gue 0 mecanismo processual adotado pelo autor fosse
“direta ou indiretamente proibido pelo ordenamento”, o que ocorreria, por exemplo, com o
pedido de priséo civil do devedor de uma obrigacdo néo alimenticia?®®. De toda forma, mesmo
quando a possibilidade juridica do pedido se colocava como uma condic¢do da acdo, para 0
referido jurista ndo haveria, em caso de ndo preenchimento desse requisito, inexisténcia do
direito deacdo, tampouco da sentenca de mérito que venha e ser proferidaa despeito da auséncia

desta.2%

Isso tudo permite que se conclua que, mesmo antes do Codigo de Processo Civil de
2015, ja era possivel sustentar o desacerto datese da inexisténcia defendida por Teresa Arruda
Alvim Wambier e José Miguel Garcia Medina. Porém, com a retirada da possibilidade juridica
do pedido do rol de condicBes da acdo e de pressupostos processuais, torna-se ainda mais clara

a conclusédo de que a tese em questdo ndo tem sustentacéo.

Passado tal ponto, deve-se, agora, analisar a ideia de Dianamarco de que, em
determinados casos extremos, os efeitos da sentenca seriam juridicamente impossiveis, de
modo que a coisa julgada seria inexistente. Essa ideia tem por base, como é evidente, a tese de
Liebman de que a res judicata se forma sobre os efeitos da decisdo judicial, a qual ja foi

analisado no primeiro capitulo do presente trabalho.2%7

293 DE PASSOS, José Joaquim Calmon. Em torno das condi¢desdaacéo.., p. 60.

294 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgadae suareviséo..., p. 382.

295 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgadae suareviséo..., p. 382.

296 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgadae suarevisdo..., p. 383.

237 LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficaciae autoridade da sentenca e outros escritos sobre a coisajulgada..., p. 06.
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Contudo, como demonstrado anteriormente, a doutrina contemporanea entende,
consubstanciada na obra de Barbosa Moreira, que os efeitos da decisdo, em realidade, seriam
mutéaveis?®®, E o que ocorre, por exemplo, com a sentenca condenatéria, cujos efeitos
desaparecem com a satisfacdo da obrigacdo decorrente da norma concreta veiculada no ato
decisério. A imutabilidade, portanto, recairia sobre a propria norma juridica veiculada na

decisdo, e ndo sobre seus efeitos.

Diante disso, ainda que um efeito da decisdo de mérito seja “juridicamente impossivel”,
ndo se pode negar que, pelo provimento jurisdicional, ha a veiculagdo de uma norma juridica
concreta, a qual pode ser acobertada pela coisa julgada, mesmo que dotadade eventual nulidade

ou injustica.

Talamini entende que se deve restringir aquilo que Dinamarco chama de efeitos
juridicamente impossiveis a casos de graves violacdes a disposicdes constitucionais, o que
somente pode ser aferido concretamente, mediante um juizo de ponderacgdo de principios2®°.
Essa parece ser, de fato, a correta interpretacdo da obra de Dinamarco, uma vez que o autor
afirma que ndo basta haver inconstitucionalidade para se relativizar a coisa julgada, sendo
necessario ponderar concretamente os resultados decorrentes da aplicacdo de uma norma

incompativel com a Carta Magna.39°

De todo modo, mesmo nos casos extremos apontados pelo professor Dinamarco, nao
parece possivel se afirmar que a coisa julgada seja considerada inexistente. 1sso porgue, como
jaapontado, a estabilidade em quest&o recai sobre a norma juridica veiculada na decisdo e néao,
propriamente, sobre os seus efeitos. Assim, havendo introdugdo de norma juridica no
ordenamento por meio de decisao judicial, ha, a rigor, o preenchimento dos requisitos para a
formacdo de coisa julgada, ainda que os efeitos do provimento ndo sejam possiveis de serem

concretizados.

Contudo, em casos dotados de tamanha gravidade, é certo que sera possivel propor a¢do
rescisoria, em razdo da manifesta violacdo a norma juridica (art. 966, V, CPC) ou ainda por
outras razes. N&o se nega, também, que, em casos tais, sera possivel que se realize uma quebra
atipica dacoisa julgada, por intermédio da aplicacdo do principio daproporcionalidade, embora

seja necessario sempre efetuar uma solucdo de eventual colisdo de direitos fundamentais

298 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. EficAcia e autoridade da coisa julgada...,p. 109.
299 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgadae suarevisdo..., p. 394-396.
300 DINAMARCO, Candido Rangel. A novaera do processo civil..., p. 256-257.
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mediante uma andlise detalhada do caso concreto. N&o basta, portanto, a simples afirmacgéo de

que a Constituicdo Federal foi violada para se afastar a coisa julgada.

Todo esse cenario permite que se conclua que, a rigor, existe coisa julgada, mesmo nos
casos de aplicacdo de norma juridica inconstitucional na decisdo. E possivel, porém, relativizar
a res judicata em tais casos, seja por meio da acdo resciséria ou pela quebra atipica, a qual deve
ser precedida de um procedimento cujo dever de fundamentacdo do magistrado é elevado. De
toda forma, ndo é correto afirmar que, sendo aplicada norma inconstitucional, a decisdo

simplesmente ndo existe.

2.4.2. Tese da coisa julgada como uma nogdo meramente processual.

Ja se analisou neste trabalho, anteriormente, a tese de que a coisa julgada seria um
instituto meramente processual, quando se investigou o carater constitucional dessa estabilidade
(item 1.5). E importante pontuar que essa ideia € utilizada como fundamento para relativizar a

coisa julgada em caso de aplicagdo de norma inconstitucional.

Trata-se, como visto anteriormente, de tese defendida por Humberto Theodoro Janior e
Juliana Cordeiro de Faria, 0s quais argumentam que a norma que prescreve a protecéo da coisa
julgada, expressamente prevista no art. 5°, XXXVI, CF, seria uma vedac&o, apenas, de que a

atividade do Poder Legislativo retroagisse sobre a decisdo transitadaem julgado.30!

Nessa linha de raciocinio, a coisa julgada em si ndo teria natureza constitucional, de
forma que estaria em um grau hierarquicamente inferior aquele das normas garantidas pela
Carta Magna. A consequéncia logica disso seria, para os referidos autores, que a coisa julgada
somente serd intangivel quando ndo houver violacdo a Constituicdo Federal; do contrério, seria

possivel relativiza-la.302-303

E as consequéncias daadocdo dessa tese sdo dréasticas, pois, alguns de seus defensores

argumentam que, em razéo da gravidade da deciséo que aplica norma inconstitucional, ter-se-

301 THEODORO JUNIOR, Humberto; FARIA, Juliana Cordeiro. O tormentoso problema da inconstitucionalidade
da sentenc¢a passadaem julgado...,p. 190-191.

302 THEODORO JUNIOR, Humberto; FARIA, Juliana Cordeiro. O tormentoso problema da inconstitucionalidade
da sentenca passadaem julgado...,p. 191.

303 Seguindo a mesma ordem de ideias, José Augusto Delgado argumenta que, embora o principio da seguranga
juridica tenha umarelevancia sistematica, este “cede quando principios de maiorhierarquia postos no ordenamento
juridico sdo violados pela sentenca, por,acima de todo esse aparato de estabilidade juridica, ser necessario prevaler
o sentimento do justo e da confiabilidade nas instituigdes” (DELGADO, José Augusto. Efeitos da coisa julgada e
os principios constitucionais. In: Coisa julgada inconstitucional. Rio de Janeiro: América Juridica, 2002. p. 96-
97).
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1a, como consectario 16gico, a configuracao de uma “nulidade de natureza insanavel”, a qual

poderia ser oponivel por acdo autdnoma e a qualquer tempo.304

Ideia semelhante pode ser verificada na obra de Paulo Otero, o qual afirma que a coisa
julgada somente pode estabilizar a decisdo que aplica uma norma inconstitucional quando a
propria Carta Magna contiver previsio a esse respeito. E o caso, por exemplo, do art. 282, n° 4,
daConstituicdo de Portugal, que admite que o Tribunal Constitucional do pais module os efeitos
de uma decisdo declaratéria de inconstitucionalidade3%°. Também haveria uma autorizagdo a
esse respeito no art. 282, n° 2, o qual veda que a posterior decisdo de inconstitucionalidade

atinja decisdes que ja transitaram em julgado.

Todavia, ndo havendo previsdo expressa sobre essa possibilidade, a coisa julgada ndo
seria apta, na concepc¢do de tais autores, a impedir a modificacdo de uma decisdo que tenha

aplicado norma inconstitucional.3%6

Porém, como ja demonstrado anteriormente (item 1.5), ndo parece possivel sustentar
que a coisa julgada tenha carater infraconstitucional, tampouco que esta cede sempre que
houver a aplicacdo de uma norma inconstitucional. Além das razdes ja expostas no topico do
primeiro capitulo destadissertacéo, € importante apontar outros fundamentos que infirmam essa

linha de pensamento da corrente relativista.

Ao contrario do que sustentam os defensores da teoria da “coisa julgada
inconstitucional”, ndo parece possivel argumentar que essa estabilidade somente deve
prevalecer quandoa decisdo proferida estiver deacordo com as normas de cunho constitucional.
O posicionamento de Paulo Otero ndo possui substrato normativo, uma vez que a estruturacao
do instituto da coisa julgada e da ordem constitucional ndo indicam na direcdo de que uma

inconstitucionalidade ndo pode ser “cristalizada” pela estabilidade das decisdes de mérito.

Naverdade, tendoem vista que a finalidade dacoisa julgada é impedir que as discussées
judiciais se eternizem, a fim de garantir a pacificacdo social, chega-se a conclusdo diferente,

pois a possibilidade de revisdo ad aeternum de uma decisdo se choca com esse escopo®®’. Para

304 DO NASCIMENTO, Carlos Valder. Coisa julgada inconstitucional. In: Coisa julgada inconstitucional. Rio de
Janeiro: América Juridica, 2002.p. 28-29.

305 OTERO, Paulo. Ensaio sobre o caso julgado inconstitucional...,p. 61.

306Nesse sentido, Paulo Otero argumenta que “os valores da seguranca e da certeza nio possuem forga
constitucional auténoma para fundamentarem a validade de efeitos de actos inconstitucionais” (OTERO, Paulo.
Ensaio sobre o caso julgado inconstitucional...,p. 61).

307 £ o que defende Barbosa Moreira, ao argumentarque “[a] atividade do 6rgio judicial, entretanto, seria vd —e
ndo atingiria o fim a que visa — se o resultado conseguido ficasse indefinidamente @ mercé de discussdes e
impugnacdes. A tanto obsta o mecanismo da res iudicata” (BARBOSA MOREIRA, Consideragdes sobre a
chamada ‘relativizagido da coisa julgada material. In: DIDIER JR., Fredie [org.]. Relativizacdo da Coisa Julgada.
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além disso, a doutrina aponta que a estabilidade das decisdes judiciais existe, também, para que

os jurisdicionados possam confiar na seriedade do Poder Judiciario.3%8

Por uma perspectiva teleoldgica, portanto, observa-se que a coisa julgada ndo busca
apenas estabilizar as decisdes que estejam em conformidade com a Constituicdo Federal, mas
toda e qualquer decisdo de merito. Entender de modo diverso é 0 mesmo que reduzir a
envergadura constitucional da seguranca juridica e da propria coisa julgada, pois se estaria
admitindo que, sempre que houver uma colisdo entre aquele principio e outros de ordem

constitucional, estes ultimos deveriam prevalecer.

N&o se nega que, em caso de colisdo de principios constitucionais, por vezes, a
seguranca juridica cederaa outros de igual envergadura. Mas ndo se pode sustentar, de maneira
irrestrita e aprioristica, que as colisdes de direitos fundamentais ensejardo sempre uma

relativizacdo daseguranca juridica e dacoisa julgada.

2.4.3. “Coisa julgada inconstitucional” e sua relativizacio com base no principio

da proporcionalidade.

Outro argumento amplamente difundido pela corrente relativista consiste na ideia de
que a coisa julgada pode ser afastada por intermédio da aplicagdo do principio da
proporcionalidade em casos de conflitos entre a seguranca juridica e outra norma que também

possua status constitucional.

Trata-se de ideia amplamente defendida por Humberto Theodoro Junior e Juliana
Cordeiro de Faria, 0s quais afirmam ndo ser possivel sustentar que um principio (no caso, a
seguranca juridica) se sobreponha de maneira absoluta em relacdo aos demais, de forma que a
proporcionalidade se coloca como um mecanismo necessario para afastar a coisa julgada no

caso de colisdo entre principios constitucionais.3%°

2.ed. Salvador: Juspodivm, 2008. p. 232). No mesmo sentido: NOJIRI, Sérgio. Critica a teoria da relativizacdo da
coisa julgada.In: DIDIER JR., Fredie (org.). Relativizagdo da Coisa Julgada.?2. ed. Salvador: Juspodivm, 2008.
p. 366.Ovidio Baptista,em linha semelhante,argumenta que “[d]e todos os argumentos concebidos pela doutrina,
através dos séculos, para sustentara necessidade de que os litigios ndo se eternizem, parece-me que 0 mais
consistente reside, justamente, na eventualidade de que a propria sentenca que houverreformado a anterior, sob o
pressuposto de conter injustica, venha a ser mais uma vez questionada como injusta; e assim ad aeternum, sabido,
como é, que a justica, ndo sendo um valor absoluto, pode variar, ndo apenasno tempo, masentre pessoas ligadas
a diferentes crencgas politicas, morais, religiosas, numa sociedade democratica que se vangloria de ser tolerantee
‘pluralista’ quanto a valores” (DA SILVA, Ovidio Aratjo Baptista. Coisa julgada relativa? vol. 6. Sdo Paulo:
Doutrinas Essenciais de Processo Civil, 2004.p. 4).

308 BARBOSA MOREIRA, Consideracdessobre a chamada “relativizagdo” da coisa julgada material..., p. 233.
309 Nesse sentido: THEODORO JUNIOR., Humberto; FARIA, Juliana Cordeiro. O tormentoso..., p. 211.
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Dinamarco também se coloca como um dos defensores da tese de que a coisa julgada
deveser desconsideradaquandosua preservacao implicar em um sacrificio demasiado de outros
principios que, pelas peculiaridades do caso concreto, devam ser preservados. Esse raciocinio
se justifica com base naideia de que ndo had uma ordem hierdrquica entre os principios, de modo

que é necessario que, por vezes, haja uma ponderagéo entre eles.310

De fato, concorda-se, no presente trabalho, com a ideia de que a seguranca juridica
devera, em determinados casos de colisdo de principios, ceder a outras normas que também tém
envergadura constitucional, haja vista ndo haver uma sobreposicdo de nenhum dos principios

de tal estatura sobre os demais.

Contudo, a forma como se da a aplicacdo da proporcionalidade por alguns partidarios
dessa corrente doutrinaria € objeto de criticas, uma vez que ndo haveria uma fiel observancia
deste método de solugdo de colisdo entre direitos fundamentais, ocorrendo, em verdade, sua

utilizacdo com o resultado ja preestabelecido, o que iria de encontro com a sua l6gica. 31!

E certo que, por vezes, parte da doutrina ndo aplica corretamente o principio da
proporcionalidade, com o intuito de afastar a coisa julgada, sem, propriamente, fazer uma
anélise dos trés subprincipios que este método de solucéo de conflitos de direitos fundamentais

impde, quais sejam, a adequacéo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito.

Porém, alguns doutrinadores, dentre os quais se destaca Luiz Guilhnerme Marioni, vao
um pouco além e afirmam que ndo seria possivel nem mesmo aplicar esse principio para se
afastar a coisa julgada. Nos subtopicos a seguir, serdo analisadas as razdes do referido autor
para sustentar pela impossibilidade de se aplicar o principio da proporcionalidade para
relativizar a coisa julgada e, posteriormente, analisar-se-a se, defato, sua aplicacéo é totalmente

descabida em discussdes envolvendo a coisa julgada.

310 O autor sustenta que “[a]firmar o valor da seguranga juridica (ou certeza) ndo pode implicar desprezo ao da
unidade federativa, ao da dignidade humanae intangibilidade do corpo etc. E imperioso equilibrar com harmonia
asduasexigéncias divergentes, transigindo razoavelmentequanto a certos valoresem nome da seguranca juridica,
masabrindo-se mao desta sempre que sua prevaléncia seja capaz de sacrificar o insacrificavel” (DINAMARCO,
Céandido Rangel. A nova era do processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.p. 252).

311 Nesse sentido, Cabralsustenta que “o discurso empregado pelos defensores da tese da ‘relativizagio’ parece ja
apresentar juizos prontos sobre como a questao deva ser decidida, o que é contrario ao principio da ponderacdo
pregado por eles mesmos” (CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusfes dindmicas..., p. 198). Em
linha de raciocinio semelhante, Talamini sustentou que a ponderacao de principios constitucionais perpassa por
uma “reserva de pondera¢do no caso concreto”, de forma que “ndo € possivel o simples estabelecimento de
standards, solu¢des padronizadas, na identificagdo dos valoresem conflito —sob pena de se cairem discurso vazio,
meramente retorico” (TALAMINI, Eduardo. Coisa julgadaesua revisdo..., p. 587).
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2.4.3.1. A coisa julgada como uma condicé@o necessaria do discurso juridico.

Um dos argumentos utilizados para afastar a possibilidade de se relativizar a coisa
julgada de forma atipica consiste na ideia de que essa estabilidade seria uma “regra formal do
proprio discurso juridico”, de modo que, sem ela, nao haveria propriamente um discurso que
possa ser qualificado como tal. Desse modo, ndo seria possivel aplicar esse principio em casos

de aparente colisio entre a seguranca juridica e outra norma de matriz constitucional.312

Ao que parece, a fundamentacdo de Marioni para sustentar seu ponto de vista consiste
no fato de que, sem a imutabilidade de uma decisdo de mérito, podendo ela ser atacada a
qualguer momento, ndo se estaria, propriamente, diante de uma decisdo que compbe o
ordenamento juridico e que tem conteddo normativo, mas sim de um “discurso pratico-
geral™313, Assim, para haver um discurso de cunho juridico, néo seria aceitavel a possibilidade

de sua mutabilidade.

Ha, porém, alguns problemas em se adotar essa perspectiva. Uma primeira questao
consiste no fato de que, partindo dessas premissas, chegar-se-ia a concluséo de que a coisa
julgada é um instituto essencial para a existéncia de todo e qualquer ordenamento juridico.
Todavia, autores como Chiovenda, de modo diverso, sustentam que a coisa julgada ndo se
imporia para o exercicio da atividade jurisdicional, mas, em realidade, haveria a necessidade,
apenas, de que as decisdes proferidas pelo Poder Judiciario sejam passiveis de execucdo34. E,
neste ponto, cabe acrescentar a argumentacédo de Liebman, no sentido de que a coisa julgada
ndo torna a decisdo imperativa, mas, apenas, estavel315, O carater juridico-normativo dadeciséo,
com isso, ndo esté associado a ocorréncia de sua imutabilidade, sendo, portanto, anterior e

independente dela.316

812 O autor sustenta que a res judicata consistiria em “uma regra formal do proprio discurso juridico, cuja
fundamentacdoé pragmatica-transcendental”, o que impediria a aplica¢do da técnica da ponderagdo (MARINONI,
Luiz Guilherme. A intangibilidade da coisa julgada diante da decisdo de inconstitucionalidade: art. 525, 8812,
13,14 e 15 do CPC/2015. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 150).

3I3MARINONI, Luiz Guilherme. A intangibilidade da coisa julgada diante da decisdo de inconstitucionalidade..,
p. 150

314 CHIOVENDA, Giuseppe. Principii di diritto processualecivile..., p. 759-763

315Nesse ponto, o autor afirma que "a declaracdo contida na sentenca faz derivar sua forca obrigatéria, ou mais
genericamente, a sua eficacia juridica, da natureza imperativa e ‘autoritativa'do ato que a produz, nem mais nem
menos do que advém pela mudanca da relacdo juridica produzida pela sentenca constitutiva, ou pelo titulo
executodrio oriundo da sentenga condenatoria™ (LIEBMAN, Enrico Tullio. EficAciaeautoridade dasentenca..., p.
19).

316Em sentido semelhante, Ismael Villas Boas argumenta que “[0] discurso que preexiste a estabilizacio ja era
juridico (porque pretendia correcdo a luz do direito vigente) antes do trinsito em julgado” (VILLAS BOAS
JUNIOR, Ismael Fernando Poli. A superveniente declaragao de inconstitucionalidade de norma como causa de
rescisdo..., p. 86).
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Na&o parece correto dizer, desse modo, que uma decisao judicial deva ser imutavel para
ser tida como um componente da ordem juridica, e ndo apenas um “discurso pratico-geral”. Até
porque, analisando a obra de Hans Kelsen, é possivel constatar que o carater distintivo das
normas juridicas em relacdo as normas morais e as normas sociais como um todo consiste no

fato de que aquelas sdo dotadas de uma forca coercitiva.31’

Desse modo, sendo possivel fazer valer as decisbes do Poder Judiciario por meio dos
mecanismos dos quais € dotado o aparato estatal, ainda que ndo se tratem de provimentos
estaveis, estar-se-a diante de atos que compdem o discurso juridico, que tém, portanto, contetido

normativo, de modo que ndo se tratam de um “discurso pratico-geral”.

A ideia do autor austriaco, portanto, se encaixa perfeitamente com aquela sustentada por
Chiovenda, de modo que a imperatividade da decisdo judicial é o que a confere um carater

normativo, diferenciando-a de discursos proferidos por outros entes da sociedade.

Dessa forma, uma decisdo judicial apenas perderia seu carater de discurso juridico se
ndo fosse possivel impd-la por meio do aparato estatal, de maneira que ndo se pode sustentar
gue sua imutabilidade consiste em uma regra formal do discurso juridico, isto €, como uma

condicdo para sua existéncia.

E a doutrina brasileira ja vem observando ha algum tempo que, em determinadas
hipoteses previstas na legislacdo, decisbes que pdem fim a um processo podem ndo ser
acobertadas pela coisa julgada. E o caso, por exemplo, do antigo processo cautelar, cuja
sentenca ndo possuia aptiddo para ser acobertada pela coisa julgada3®!®. Ndo parece razoavel,
porém, afirmar que a decisdo que extingue o processo cautelar ndo componha um discurso

juridico, haja vista a possibilidade de imp6-la as partes do processo.

Para além disso, adotando-se as premissas de Marinoni como verdadeiras, ter-se-ia que
concluir que outros provimentos jurisdicionais que nao sdo dotados de imutabilidade e que sdo

proferidos ao longo do processo, como ocorre com as tutelas provisorias em geral, ndo

317 E o que se extrai da obra de Hans Kelsen, quando o autor afirma que "[0] Direito s6 pode ser distinguido
essencialmente da moralquando -como ja mostramos - se concebe como uma ordem de coacdo, isto é, como uma
ordem normativa que procura obteruma determinada condutahumana ligada a conduta oposta um ato de coergdo
socialmente organizado, enquanto a Moralé uma ordem social que ndo estatuiquaisquersangdes desse tipo, visto
que assuassancgdesapenasconsistem na aprovagdo dacondutaconforme asnormase na desaprovacaoda conduta
contraria asnormas, nela ndo entrando sequerem linha de conta, portanto, 0 emprego da forca fisica” (KELSEN,
Hans. Teoria pura do direito..., p. 71).

318 Nesse sentido, Donaldo Armelin sustenta que, no processo cautelar, a sentenca é “prolatada com lastro em
prova de mera plausibilidade, sendo manifestamente temporario, ndo esta afeicoado, salvo excecao expressamente
prevista no CPC, a gerar decisdes imutaveis” (ARMELIN, Donaldo. Flexibilizagio da coisa julgada. In: DIDIER
JR., Fredie [org.]. Relativizagdo da Coisa Julgada.?2. ed. Salvador: Juspodivm,2008.p. 89)
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comporiam, propriamente, um discurso juridico. As decis@es interlocutorias que, em regra, ndo
julgam o mérito dademanda, ndo seriam acobertadas pela coisa julgada e, com isso, comporiam

um discurso alheio ao mundo juridico.

Com o Codigo de Processo Civil de 2015, ficou ainda mais clara a desnecessidade de
formacdo coisa julgada em determinadas decisbes, como ocorre, por exemplo, com a
estabilidade prevista no art. 304, que recai, especificamente, sobre 0s provimentos que

concedem tutela antecipada antecedente, mas ndo consiste propriamente em coisa julgada.

Todo esse cenario permite que se conclua que, embora a coisa julgada seja um
instrumento de grande relevancia para a preservacao da seguranca juridica, além de ser
constitucionalmente garantida, sua configuracdo ndo constitui elemento necessario para que
uma deciséo judicial tenhacarater normativo. A concepcao de Chiovenda, portanto, parece mais
acertada, de modo que ndo é dotada de razoabilidade a tese da absoluta impossibilidade de

relativizagdo atipica da coisa julgada.

Desse modo, a seguranca juridica, tutelada por intermedio da estabilidade decorrente da
coisa julgada, pode ser relativizada e, em determinados casos, afastada, em caso de colisdo com
outros principios constitucionais, uma vez que, mesmo assim, se estara diante de um discurso
juridico. Isso ndo significa dizer, porém, que em todas as colisbes de principios envolvendo a
seguranca juridica, instrumentalizada pela coisa julgada, seja possivel relativiza-la de maneira
aprioristica, uma vez que a ponderagdo de direitos fundamentais somente pode ocorrer mediante
a analise dos trés subprincipios da proporcionalidade, quais sejam, a adequacéo, a necessidade

e a proporcionalidade em sentido estrito.

2.4.3.2. A imponderabilidade da seguranca juridica.

Além de sustentar que a coisa julgada seria uma “condi¢do necessaria do discurso
juridico”, parte da doutrina argumenta que nao seria possivel relativizar a seguranga juridica e,
consequentemente, afastar a coisa julgada em situacGes nas quais ocorrer uma colisdo de
principios, uma vez que esta seria um principio que ndo estaria no mesmo grau hierarquico dos

demais31®. Esse raciocinio pauta-se emuma ideia de que aexisténcia daordem juridica depende

319 Humberto Avila argumenta que “em vez de constituir um elemento para serobjeto de ponderagio, na qualidade
de principio, a seguranca juridica é concretizada constitucionalmente por meio de regras que, como tais, ndo se
submetem a uma mera ponderacdo horizontal. A importancia dessas regras estd em criar uma rigidez aplicativa
que ndo pode ser afastada, por meio de ponderacao, pela consideracdo de razdes muitas vezes qualificadas de
superiores, como ocorre em outros sistemas juridicos em que nao ha qualquer tipo de regramento” (AVILA,
Humberto. Teoria da segurancajuridica..., p. 692).
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da seguranca juridica, uma vez que esta seria a base de sustentacdo do restante do
ordenamento329, razdo pela qual ndo seria possivel coloca-la no mesmo patamar dos demais
principios, ndo cabendo, dessa forma, seu afastamento por meio da aplicacdo da

proporcionalidade.32!

A consequéncia disso, no ambito processual, seria a impossibilidade de se relativizar a
coisa julgada de forma atipica, por meio do principio da proporcionalidade, haja vista o fato de
a estabilizacdo das decisdes de meérito ser um instrumento de concretizacdo do principio da

seguranca juridica.3?2

Essa sobreposicdo absoluta da seguranca juridica passa por ideias semelhantes aquelas
gue apontam para uma nocao de que, sem coisa julgada, ndo ha um discurso juridico, mas, de
forma mais ampla, entende-se que, afastando tal principio, estar-se-ia, de certo modo,

desnaturando o proprio ordenamento juridico.

Contudo, ndo se pode perder de vista o fato de que o proprio ordenamento juridico prevé
hipoteses de relativizacéo tipica da coisa julgada, o que, no @mbito do processo civil, costuma
ase dar por meio da acéo rescisoria®?3. A legislacdo infraconstitucional, por sua vez, estabelece
hipoteses restritivas de cabimento de acdo rescisoria, tendo o Codigo de Processo Civil

detalhado, em seu art. 966, 0s casos nos quais sera possivel afastar a coisa julgada.

Dessa forma, ao estabelecer hipoteses excepcionais de quebra da coisa julgada, o
ordenamento juridico permite que se conclua que, em dadas situagdes, o principio da seguranca

juridica devera ceder, a fim de preservar outro principio de carater constitucional. N&o se trata,

320 A seguranga juridica seria um “pressuposto para o funcionamento do préprio Direito e para a realizagio dos
principios de liberdade, de igualdade e de dignidade” (AVILA, Humberto. Teoria da seguranga juridica...,p. 701).
321 A esse respeito, Humberto Avila afirma que “[c]omo principio que serve de fundamento de validagdonomativa
e instrumento de realizacdo de outras normas, ela funciona como um pressuposto do Direito, sobre o qual se
assentam as demais normas”, tendo afirmado o autor, em sequéncia, que “ndo se pode conceber o Direito sem
seguranca juridica [no sentido definitério] e sem o principio da seguranca juridica [no sentido normativo] (AVILA,
Humberto. Teoria da segurancajuridica..., p. 700).

322 Nesse sentido, Ismael Villas Boas argumenta que “[a] coisa julgada, enquanto forma de concretizacio da
seguranca juridica, ndo pode ser ponderada, poisa seguranga ndo é um principio que se encontra no mesmo nivel
de qualquer outro, ainda que de indole constitucional” (VILLAS BOAS JUNIOR, Ismael Fernando Poli. A
superveniente declaracéo de inconstitucionalidade de norma como causa de resciséo..., p. 136).

323 A Constituicdo Federal, porexemplo, prevé no art. 102,1, 4, 0 cabimento de a¢io rescisoria perante 0 Supremo
Tribunal Federal, quando a decisdo impugnada tiver sido proferida por esse tribunal, ao passo em que a
competéncia sera do Superior Tribunal de Justiga, conforme dispde o art. 105, 1, “e”, da carta magna, quando este
tiver exarado o provimento jurisdicional atacado.



104

portanto, ao contrario do que sustentam alguns autores, de um “sobreprincipio” que se coloca

acima dos demais de forma absoluta.324-325

Essa perspectiva ja seria uma primeira demonstracdo de que a seguranca juridica € um
principio passivel de ponderagdo, uma vez que, a0 menos o legislador infraconstitucional pode
estabelecer hipdteses em que esta sera flexibilizada. H&, com isso, uma certa proximidade entre
os diversos principios constitucionais, ndo estando a seguranca juridica excluida da aplicacéo

do principio da proporcionalidade.

Parte da doutrina argumenta, porém, que a ponderacdo da seguranca juridica seria
limitada ao constituinte, de modo que nédo seria possivel que um magistrado viesse a relativiza -

la no julgamento de casos concretos.326

Em simples andlise do ordenamento, porém, € possivel perceber que a ideia de que a
relativizacdo estaria limitada ao constituinte carece de sentido, pois a propria Constituicdo
Federal prevé a acdo rescisoria, mas ndo estabelece 0s casos em que esta é cabivel, de modo
que foi outorgado ao legislador ordindrio o poder de estabelecer outras hipdteses de
relativizacdo, pautadas em uma ponderacdo de principios32’. Essa estrutura do ordenamento
poderia permitir, portanto, no maximo, como argumentam alguns autores, que a ponderagéo de
principios ndo poderia ser feita em casos concretos envolvendo a seguranca juridica e a coisa

julgada. A aplicacdo do método da proporcionalidade para relativizar a coisa julgada, nessa

324F o que se extraida obra de Talamini, quando o autorafirma que “[a]o selecionar determinadas hipoteses, nelas
autorizando a quebrada coisa julgada a despeito de superados 0s meios processuais comunsde revisdo da sentenga,
a ordem juridico-constitucional deixa claro haver outros bens juridicos relevantes além da seguranga juridica”,
maso autorfaza ressalva de que, a existéncia de hipoteses excepcionais “torna evidente a propria relevancia da
seguranca juridica”, de modo que seria possivel falar que “o principio consiste na preservacdo da ‘coisa julgada
inconstitucional”” (TALAMINI, Eduardo. Coisa julgadae sua revisdo..., p. 562).

325 O estabelecimento de hipdteses excepcionais de relativizacdo da coisa julgada mostra que a segura n¢a juridica,
por vezes, pode ser afastada e,ao mesmo tempo, demonstra a preocupacao do legislador com a relevancia dessa
norma. Nessa ordem de ideias, Bruno Régo argumenta que “ao elencar limitadashipoteses de cabimento de agdo
rescisoria, o legislador prestigiou e relativizou a seguranga” (REGO, Bruno Noura de Moraes. A¢80 rescisoria e
a retroatividade das decisfes de controle de constitucionalidade no Brasil. Porto Alegre: Impreta, 2001. p. 29-
30).

326 A esse respeito, Luiz Guilherme Marinoni argumenta que “se a coisa julgada pudesse serobjeto de ponderagio,
nao haveria como escapar da conclusdo de que esta ponderacao ja teria sido feita pelo proprio legislador
constitucional” (MARINONI, Luiz Guilherme. A intangibilidade da coisa julgada diante da decisdo de
inconstitucionalidade...,p. 152).

327 E nessa ordem de ideias que Barbosa Moreira defende que a coisa julgada ndo é um valor absoluto, tendo a
legislacdo previsto uma série de hipoteses para sua relativizacdo, o que, certamente, passa por um juizo de
ponderacdo (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Consideragdes sobre a chamada "relativizagdo™ da coisa julgada
Material..., p. 225).
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ordem de ideias, estaria adstrita as hipdteses expressamente previstas em lei e a atividade

restrita do legislador.328

De toda sorte, a ideia de que a seguranca juridica ndo pode ser ponderada em casos
concretos perde de vista o fato de que as colisbes de principios ndo podem ter suas solucdes
esgotadas pelo direito positivo, uma vez que a prépria sistematizacdo desse tipo de norma e da
solugdo de seus conflitos depende de uma analise do caso concreto e do peso efetivo que cada
norma tera levando-se em consideracdo as circunstancias faticas. Sequndo Eduardo Talamini,
enxergar a sistematica principioldgica de forma a limitar sua ponderacdo ao campo legislativo
seria 0 mesmo que transformar os principios em “regras infraconstitucionais”, além de impedir

a solucéo de sua colisdo no plano concreto.32°

E, acrescenta-se a tais ideias o fato de que, tal como a existéncia do discurso juridico
ndo depende dacoisa julgada, ndo parece possivel sustentar que um ordenamento dependa da
seguranca juridica para existir, de forma que a auséncia de seguranca levaria a sua
desconfiguracéo. Isso porque, tal como o discurso juridico, a ordem juridica se caracteriza pelo
fato de ser composta por normas juridicas, as quais tém como trago distintivo em relacdo as
normas sociais o seu carater coercitivo®30, Assim, a seguranca juridica compde a gama de
principios constitucionais, tal como todos os demais que sdo previstos na Carta Magna, razao

pela qual ndo se encontra acima desses, tampouco em uma logica normativa diversa.

Para além disso, € importante observar que enxergar a seguranga juridica como um
principio imponderavel parece ser uma visdo que ndo é adequada com a ideia de que esse
principio ndo se coloca em uma ldgica tudo-ou-nada, 0 que se buscou demonstrar ndo ser a

melhor forma de abordar esse principio atualmente (item 1.4.1).

E, ainda que se entenda que a seguranca juridica € uma das bases de sustentacdo do
ordenamento juridico, sem o qual esse ndo subsistiria, relativizd-la em determinados casos
concretos ndo permite que se conclua que a ordem juridica restaria estruturalmente abalada,

pois o principio, de forma sistematica, continua a produzir seus efeitos normalmente, sendo

328 A esse respeito, Nelson Nery Jr. sustenta que “como ocorre no caso de a¢io rescisoria e no dos embargos do
devedor do CPC 741, a possibilidade de aplicacdo do principio da proporcionalidade contra a coisa julgada s
existe se prevista expressa e previamente na lei” (NERY JR., Nelson. A polemica sobre a relativizagdo
[desconsideracdo] da coisa julgada e Estado de Direito. In: DIDIER JR., Fredie [org.]. Relativiza¢do da Coisa
Julgada. 2. ed. Salvador: Juspodivm,2008. p. 301).

S29TALAMINI, Eduardo. Coisajulgadaesua revisdo..., p. 575.

330 KELSEN, Hans. Teoria pura dodireito..., p. 71.
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afastado apenas em um caso concreto. Entender que sua flexibilizacdo, de alguma forma, gera

um abalo normativo estrutural, seria uma argumentacdo ad absurdum.

Todo esse contexto permite que se conclua que a seguranca juridica é passivel de
ponderacédo, tal como as demais normas de carater constitucional, de forma que se mostra
justificavel o afastamento da coisa julgada, por intermédio da aplicacdo do principio da
proporcionalidade. N&o se pode perder de vista, contudo, que a colisdo de normas
constitucionais ndo ensejara, necessaria e aprioristicamente, o afastamento da coisa julgada,

sendo necessario verificar, concretamente, qual direito fundamental deve prevalecer.33!

2.4.4. Anadlise critica da teoria da relativizacdo atipica da “coisa julgada

inconstitucional”.

Diante das discussdes em torno do tema da desconstituicao atipica da “coisa julgada
inconstitucional”, ¢é preciso tecer algumas analises referentes a essa corrente doutrinaria, haja

vista a diversidade de opinides a seu respeito.

Como se viu anteriormente, é possivel dizer que a doutrina relativista tem trés
fundamentos principais para justificar sua tese: i) a ideia deque a coisa julgada seria inexistente
quando a deciséo por ela acobertada contiver em sua fundamentacdo norma inconstitucional;
i) a nocdo de que a coisa julgada seria um instituto sem status constitucional, limitando-se,
portanto, a uma estabilidade cuja protecdo remete a legislacdo processual; iii) a possibilidade
de se aplicar o principio da proporcionalidade para afastar a coisa julgada quando a seguranca

juridica estiver colidindo com outra norma que também tenha carater constitucional.

Em relagdo ao ponto “i”, buscou-se demonstrar razées conceituais e principioldgicas
justificam uma interpretacéo restritiva do conceito de inexisténcia processual®3?, de modo que
apenas em casos extremos, analisados no item 2.4.1.1, seria possivel se falar em inexisténcia

dacoisa julgada.
Ja no que diz respeito ao ponto “ii”, buscou-se demonstrar, no item 2.4.2, que a coisa
julgada, pautando-se no principio daseguranca juridica, tem o importante papel de impedir que

um determinado litigio fique indefinidamente sem solucdo, de modo a evitar que sejam

331CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusdes dinamicas..., p. 198.
332 E|D, Elie Pierre. Impugnacao dasdecisdes judiciais..., p. 210.
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possiveis impugnacgdes inesgotaveis®33. Além disso, nos itens 1.4.3 e 1.5, buscou-se demonstrar
a relacdo entre coisa julgada e as dimensfes contemporaneas da seguranca juridica, o que
reforca o seu carater constitucional. Nesse cenario, parece razodvel concluir que a tese da
relativizacdo atipica ndo possui substrato juridico na tentativa de limitar a res judicata a um

instituto de matriz processual.

No que tange ao ponto “iii”’, contudo, é preciso analisar, com base nas ponderacdes feitas
nos itens anteriores, se é possivel afastar a coisa julgada, de forma atipica, mediante aplicacao
do principio da proporcionalidade. Como se viu nos itens 2.4.3.1 e 2.4.3.2, parte da doutrina
mostra-se diametralmente oposta a possibilidade dese utilizar esse principio com tal finalidade.
Os fundamentos principais que embasam essa tese sdo, basicamente, a ideia de que a coisa
julgada seria uma condicao essencial do discurso juridico e que a seguranca juridica seria uma
espécie de “sobreprincipio”, necessario para a realizagdo de todos os demais “subprincipios”,

razdo pela qual ndo seria passivel de ponderacao.

E interessante notar, contudo, que os autores que se mostram contrarios a relativizagio
atipica dacoisa julgada, muitas vezes, defendem ideias que sdo, de certa forma, interpretacoes
extensivas dos mecanismos tipicos de desconstituicdo dessa estabilidade ou que, pelo menos,
representam um abrandamento da seguranca juridica, em favor da preservacdo de outros
principios334, Assim, embora se mostrem contrarios a flexibilizacdo da coisa julgada, acabam
por defender teses que repercutem sobre essa estabilidade, ndo obstante ndo contenham

previsao legal expressa.

Essa posicéo contraria ao relativismo atipico, mas que aumenta o &mbito de incidéncia
dos mecanismos tipicos de desconstitui¢do da coisa julgada, pode ser vista na obra de Marinoni,
pois 0 autor sustentava, sob a égide do Codigo de Processo Civil de 1973, que ndo obstante o
fato de que o art. 485, VII, daquele diploma estabelecia a possibilidade de rescisdo da decisao
transitada em julgado com base em documento novo, seria possivel abranger, nessa hipotese,

também, outros meios de prova aos quais a parte ndo tinha acesso até entdo. O autor sustenta

333 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Consideracdes sobre a chamada "relativizacdo” da coisa julpda
Material..., p. 232.

334 Trata-se de constatacio de Eduardo Talamini, o qual afirma que “embora esses autores discordem das teorias
da relativizacdo da coisa julgada, o posicionamento por eles adotados em face de determinadas e especificas
questdes relacionadas com o tema muitas vezes implica, concretamente, significativo alargamento do @mbito de
sentencas que podem ser revisadas depois do trinsito em julgado independentemente de agdo rescisoria”
(TALAMINI, Eduardo. Coisa julgadae sua revisdo..., p. 400).
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essa ideia com a finalidade de defender a desconstitui¢do da decisdo que julgou improcedente

uma acdo de investigacdo de paternidade antes do surgimento do exame de DNA.335

Embora seja contrario a aplicacdo do principio da proporcionalidade em conflitos entre
a seguranca juridica e outras normas de carater constitucional, Marinoni acaba por defender
uma posicdo que, de certa forma, reduz a seguranca juridica e o grau de protecdo da coisa
julgada. Ao que parece, essa posicao se pautaem uma ideia de fazer com que outros principios,
gue possuem a mesma relevancia que a seguranca juridica, possam ser preservados, mas sem
fazer referéncia, de forma expressa, ao principio da proporcionalidade e a relativizacdo atipica

dacoisa julgada.

Considerando o atual contexto da seguranca juridica, porém, parece que vedar sua
relativizacdo por meio do principio da proporcionalidade também €, em certa medida, uma
forma deabordar tal norma sem levar em conta que esta ndo é um instituto que se coloca a partir
de uma légica tudo-ou-nada. Tendo em vista que o principio em questdo comporta graus
diversos de realizacdo33®, é razoavel entender que o seu afastamento, em determinados casos
concretos, nao implica em sua “destruicdo”, mas apenas na reducao de sua for¢a normativa em

uma dada situacao fética.

Ocorre que, tendo a seguranga juridica um valor constitucional e, considerando que a
coisa julgada deve ser preservada ndo apenas nos casos em que a decisdo por ela acobertada
estiver de acordo com a Constituicdo Federal (vide item 2.4.2), chega-se a conclusdo de que
ndo é o simples fato de haver a configuracdo de inconstitucionalidade em um dado caso

concreto que ensejard o afastamento da res judicata.

Para gque possa haver a superacdo da estabilidade dadecisdo de mérito, deve-se observar
que € necessario que sejam adotados critérios argumentativamente controlaveis, uma vez que
essa € uma exigéncia do atual estado normativo do principio da seguranca juridica33’. E o
principio da proporcionalidade, quando aplicado de forma fundamentada, mostra-se adequado
para cumprir tal finalidade, pois, mesmo sendo dotado de certa carga de subjetividade, trata-se
de um mecanismo de solugdo de conflitos de direitos fundamentais com trés etapas bem

definidas (adequacdo necessidadee proporcionalidade em sentido estrito), razdo pela qual pode

335 MARINONI, Luiz Guilherme. A intangibilidade da coisa julgada diante da decisdo de inconstitucionalidade..,
p. 156.

336 GOMETZ, Gianmarco. La certezza giuridica come prevedibilita..., p. 02.

337 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica..., p. 275.
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ser considerado “comprovavel”®38, sendo possivel verificar o nivel de justificacdo do

magistrado.

Ademais, mesmo diante de um visivel subjetivismo na aplicacdo do principio da
proporcionalidade, é evidente que toda atividade cognitiva tera essa caracteristica, até mesmo
na aplicacdo de regras®3?, ndo obstante haja graus de liberdade interpretativa diversos. O que é
importante, portanto, é que a aplicacdo desse principio se dé de forma fundamentada, a fim de

que os jurisdicionados possam controlar a qualidade e o acerto da decisao.

Porém, tendo em vista que o escopo do presente trabalho ndo é analisar de forma
pormenorizada a maneira como deve se dar a desconstituicdo da coisa julgada mediante o
principio da proporcionalidade, ndo se aprofundard, no presente momento, em todas as etapas
necessarias para que se realize a quebra dessa estabilidade em caso de colisdo de direitos
fundamentais. Faz-se apenas a ressalva de que, por se tratar de um fenémeno que envolve o
conflito de pelo menos dois principios, é certo que ndo é possivel que se crie um esquema de
ponderacdo universal e absoluto, com todas as formas de solucdo estabelecidas de forma
aprioristica, pois as circunstancias concretas sempre serdo de suma relevancia para que se

determine qual direito fundamental deve prevalecer.34°

2.5. Reflexos da doutrina da relativizacdo atipica da coisa julgada na legislacao.

As discussOes referentes a relativizagdo atipica da “coisa julgada inconstitucional”,
embora tenham se iniciado em sede doutrinaria, acabaram tendo fortes repercussdes praticas,
ensejando, inclusive, modificacbes legislativas. Nesse contexto, foram inseridos,
respectivamente, no Codigo de Processo Civil de 1973 e no atual diploma processual,
dispositivos com previsdes de possibilidades de desconstituicdo da coisa julgada em caso de

aplicacdo de norma inconstitucional.

Desse modo, serdo analisadas, no presente momento, as normas que preveem hipoteses
de relativizacdo dacoisa julgada, tendo como ponto de partida o Codigo de Processo Civil de

1973, para, depois, adentrar no atual estado do regramento processual a esse respeito.

338 ARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Traducdo de José Lamego 3. ed. Lisboa: Fundacio
Calouste Gulbenkian, 1997.p. 587.

339 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgadae suareviséo..., p. 568.

340 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgadae suareviséo..., p. 578.



110

E importante deixar claro que boa parte das discussdes da doutrina da relativizacio néo
subsiste com as modificacOes legislativas, pois essas inseriram normas que estabelecem

hipoteses de flexibilizagao tipica da “coisa julgada inconstitucional”.

2.5.1. Oart. 741, paragrafo unico, Cddigo de Processo Civil de 1973.

Diante dos embates doutrinarios acerca da possibilidade de se desconstituir a coisa
julgada que acoberta decisdo que se fundamenta em norma inconstitucional, o Codigo de
Processo Civil de 1973 foi objeto de alteracdes, a fim de permitir uma maior flexibilizacado

dessa estabilidade.

Especificamente, foi incluido, naquele diploma processual, o paragrafo unico do art.
741, por intermédio da Medida Provisoria 1.197-37/2000, tendo sua redagdo final sido
conferida pela Medida Provisoria 2.180-35/2001. O dispositivo em questdo dispunha que, nos
processos de execugdo em face da Fazenda Publica, seriam cabiveis embargos a execugdo para
alegar a inexigibilidade do “titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declarados
inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicagdo ou interpretacédo de
lei ou ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal Federal como incompativeis com a

Constituicao Federal”.

E perceptivel, nesse cenario, que o legislador processual introduziu no direito positivo
um mecanismo processual voltado a desconstituicdo da coisa julgada em caso de aplicacdo de
norma incompativel com a Carta Magna. Trata-se, portanto, de uma hipdtese de impugnacdo a
“coisa julgada inconstitucional”, mas, agora, por meio de um instrumento expressamente

previsto na lei, o que deixa clara a influéncia da doutrina relativista.

Destaca-se que é possivel perceber nesse dispositivo ndo s6 uma ferramenta para se
atacar a coisa julgada quando houver a aplicacdo de norma inconstitucional, mas, também, o
estabelecimento de um critério especifico para tanto, isto €, para que fossem cabiveis embargos
a execucdo, ndo bastava alegar que a decisdo impugnada estava em desacordo com a Carta
Magna, mas, também, era necessario que esta ndo estivesse em consonancia com uma decisao
do Supremo Tribunal Federal. Assim, além de estabelecer uma nova hipétese e um novo

mecanismo processual para relativizar, de forma tipica, a “coisa julgada inconstitucional”, o
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legislador acabou por conferir maior relevo a autoridade do STF, o que, para Teori Zavascki,

seria o reflexo da existéncia de um “principio da autoridade do STF”.341

A aplicacdo desse dispositivo, contudo, ndo era possivel em todo e qualquer caso no
qual houvesse um conflito entre um determinado provimento jurisdicional e uma deciséo do
Supremo Tribunal Federal. I1sso porque, por se estar diante de uma hipotese de impugnacéo da
coisa julgada por intermédio dos embargos a execucao, tem-se como consequéncia a limitagdo
da incidéncia do dispositivo as decisdes passiveis de execucao, o que, via de regra, ocorrera
com aquelas que tiverem contetdo condenato6rio, mas, por vezes, também podera ser o caso de
determinadas hipo6teses de provimentos constitutivos e declaratérios, conforme se observara no
item 4.3.2.1.3.

E a razdo de ser para a criacdo de uma hipétese de mecanismo rescisorio limitado as
decisdes passiveis de execucdo se fundamentano fato de que essa forma de provimento seria
uma “tutela jurisdicional incompleta”, ao contrario do que se da, em regra, com 0s provimentos
constitutivos e declaratorios. Essa ideia se justifica pelo fato de que esses tipos de tutela
jurisdicional, em geral, se esgotam com a propria decisdo, ao contrario do que se da com o0s
provimentos passiveis, que, ndo sendo espontaneamente satisfeitos, precisam passar por um
mddulo processual executivo. Por essa razdo, o provimento condenatério e, por vezes, 0
constitutivo e o declaratério, quando da fase de execucdo, podem ser dotados de menor
estabilidade do que aquela conferida as tutelas que ndo dependem de passar por esse mddulo
processual, de modo que seria razoavel limitar a incidéncia do art. 741, paragrafo Unico,
CPC/1973, a hipbteses de provimentos passiveis de execucdo, visto que haveria uma menor
expectativa do jurisdicionado de manutencdo de uma decisdo cujas repercussdes praticas ainda

ndo se concretizaram.342

E legitimo, portanto, do ponto de vista da seguranca juridica, conferir um grau de
estabilidade maior para as decisdes cujos efeitos ja se esgotaram, razdo pela qual se justifica
uma hipétese impugnativa mais abrangente para 0s provimentos ainda ndo concretizados de

forma plena.

341 A esse respeito, Teori Albino Zavasckiargumenta que “alargou-se o campo de rescindibilidade das sentencas,
para estabelecer que, sendo elas, além de inconstitucionais, também contrérias a precedentes da Corte Suprema,
ficam sujeitas a rescisdo por via de impugnacédo ou embargos, dispensada a acao rescisoria propria. A existéncia
de precedente do STF representa, portanto, o diferencial indispensavel a essa peculiar forma de rescisdo do
julgado”. Em sequéncia, o autor argumenta que essa opcao legislativa seria uma mostra da valorizacdao dos
precedentes (ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentencas na jurisdicdo constitucional. 4. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017.p. 183).

342 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgadae suarevisdo..., p. 483-484.
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Acrescenta-se ainda que a redacdo do art. 741, paragrafo Unico, CPC/1973, foi objeto
decriticas por parcela dadoutrina, especialmente no que diz respeito a previsao de que a decisao
que aplicava norma inconstitucional seria inexigivel. A critica era feita na medida em que a
exigibilidade tem relacdo com o fato de ndo estar pendente o implemento de condigdo ou
termo343, Em razdo disso, alguns autores argumentam que o correto seria falar em inexisténcia

daobrigacdo, e ndo em sua inexigibilidade, a fim de preservar a melhor técnica.34

Por outro lado, parte da doutrina sustenta que a previsao do art. 741, paragrafo unico,
estabelece uma hipotese de rescindibilidade, mas por meio de embargos a execucdo, e nao de

acdo rescisoria.34°

Existem ainda autores que, de forma diversa, argumentam que a previséo do art. 741,
paragrafo Unico, seria, de fato, uma hipotese de inexigibilidade. A esse respeito, aduzem que
ndo se poderia negar o fato de que o Codigo de Processo Civil estabeleceu, de forma expressa,

que o titulo seria inexigivel, e ndo passivel de rescisdo.346

Sobre esse ponto, Elie Pierre Eid tece algumas anélises referentes ao art. 525, 8§12,
CPC/2015, que corresponde ao art. 741, paragrafo Gnico, CPC/1973, mas tendo seu ambito de
incidéncia se limita as hipéteses de inconstitucionalidade declarada antes do transito em julgado
dadecisdo exequenda. O autor argumenta que, além de haver previsdo expressa de que se trata
de uma hipétese de inexigibilidade, dever-se-ia observar que o proprio art. 525, §1°

(correspondente ao art. 741, caput, CPC/1973) dispde que uma das matérias que pode ser

343 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e suareviséo..., p. 462.

344 Marcelo Abelha, escrevendo sobre o art. 525, 812, CPC/2015, que possui disposicdo semelhante ao paragrafo
Unico do art. 741 do diploma processual de 1973, sustenta que ndo haveria que se falar de inexigibilidade, uma
vez que ndo versa a respeito da pendéncia de condicdo ou termo, mas sim na prépria inexisténcia da obrigacdo
(ABELHA, Marcelo. Manual de Execugéo Civil. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 576).

345Embora sem criticar de forma expressa a terminologia utilizada pelo CPC/1973, Teori Zavascki afirmou, por
algumas vezes, que a hipdtese do art. 741, paradgrafo Unico, consistiria em rescindibilidade (ZAVASCKI, Teori
Albino. Inexigibilidade de sentencas inconstitucionais. In: DIDIER JR., Fredie [org.]. Relativizacdo da Coisa
Julgada. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2008.p. 378). Por outro lado, Eduardo Talamini afirma de forma expressa
que a previsdo do art. 741, pardgrafo Unico, consiste em uma nova hip6tese de rescindibilidade, de modo que a
previsdo legislativa seria uma atecnia e desconsideraria que a decisdo que aplica norma inconstitucionalé, de fato,
acobertada pela coisa julgada, padecendo, tdo somente, de um error in judicando, o que torna a decisdo injusta
(TALAMINI, Eduardo. Coisa julgadae sua revisao..., p. 460-462).

346 Analisando o art. 525, §12, CPC/2015, Fredie Didier Jr., Rafael Alexandria de Oliveira e Paula Sarmo Braga
argumentam que a declaracdo de inconstitucionalidade do STF anterior ao transito em julgado da decisdo
exequenda retiraria sua eficacia, indo, portanto, na mesma linha de raciocinio que a inexigibilidade: DIDIER JR.,
Fredie; DE OLIVEIRA, Rafael Alexandria; BRAGA, Paula Sarno. Curso de direito processual civil: teoria da
prova, direito probatdrio, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela proviséria. vol. 2. 10. ed. Salvador.
Juspodvim, 2015. p. 459-460.
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arguida em sede de impugnacdo ao cumprimento de sentenca (ou embargos a execugédo, no
CPC/1973) é a inexigibilidade da obrigacéo.34’

N&o obstante, a simples previsdo legislativa ndo parece suficiente para definir se a
hipétese do art. 741, paréagrafo Unico, se cuida, de fato, de inexigibilidade ou ndo, pois, por

diversas vezes, o legislador ndo se vale da melhor técnica para estabelecer conceitos.348

O autor ainda acrescenta alguns argumentos, dentre 0s quais se destacam os seguintes:
i) caso se admita que se tratava de uma hipotese de rescindibilidade, haveria uma assimetria de
meios de impugnacao pautada na natureza das decisdes, pois apenas as de cunho condenatério
poderiam ser objeto de rescisdo por meio de embargos; ii) a rescisdo da decisdo de cunho
condenatorio — ou das decisdes passiveis de execugdo —, “nao teria prazo determinado”, de
modo que seu termo final poderia ocorrer apds o transcurso do prazo de dois anos para
propositura de acdo rescisoria; iii) haveria uma violacdo a regra de competéncia prevista para a
acdo rescisoria ao se estabelecer a possibilidade de se rescindir a coisa julgada por meio de

embargos a execugdo.34°

(3332l
|

Em relacdo ao item “i”, ndo se verifica problema algum em se estabelecer uma
diversidade de meios de impugnacéo, 0 que se justifica, como ja demonstrado anteriormente,
pela variacdo de niveis de concretizacdo dos provimentos3>°. Desse modo, por ter, até o
cumprimento voluntario ou forcado da obrigacdo, um grau de realizacdo inferior aquele que se
observa nas decisdes que ndo dependem de execugdo para serem plenamente satisfeitas, se
mostra justificado o estabelecimento de uma maior margem de impugnacdo as decisdes
condenatorias. E a isso se acrescenta o fato de que o regime de impugnacdo da coisa julgada é
delineado pelo legislador, o qual tem uma ampla margem de liberdade para estabelecer seus
limites e mecanismos processuais impugnativos®®t. N&o ha uma obrigatoriedade, portanto, de
que decisBes constitutivas, declaratorias e condenatorias tenham sempre 0 mesmo regime de

Impugnagao.

Quanto ao item “ii”, ¢ importante observar que, em boa parte das vezes, quando 0 prazo
para apresentacdo de embargos a execucdo ultrapassava o interregno de dois anos para

propositura da acao rescisoria, isso se daria apenas pelo fato de que o exequente ndo agiu de

347 EID, Elie Pierre. Impugnacao dasdecisdes judiciais..., p. 214.

348 E o que também ocorreu, por exemplo, com o julgamento implicito das questdes deduzidas e dedutiveis,uma
vez que o art. 508, CPC/2015, dispde que essas serdo consideradas “repelidas”, o que ndo esta de acordo com a
melhor técnica, como se buscou demonstrarno item 1.3.2.1.

349 EID, Elie Pierre. Impugnagao dasdecisdes judiciais..., p. 215.

350 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgadae suarevisdo..., p. 483-484.

351 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgadae suareviséo..., p. 462.
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forma celere para instaurar o procedimento executivo. Mas, caso agisse de maneira a dar inicio
a tal fase processual logo ap6s o transito em julgado, a tendéncia seria de que o prazo para
apresentacao de embargos, que era de 15 (quinze) dias (art. 738, CPC/1973), se esgotasse antes

do decurso do biénio para propositura de acao rescisoria.

De todo modo, desde que haja parametros claros para o cabimento de embargos a
execucdo com fins rescisérios, ndo haveria, a rigor, violacdo alguma ao principio da seguranca
juridica. A possibilidade de rescisdo da coisa julgada ndo importa, necessariamente, em um
prazo Unico, podendo haver regimes diversos, desde que haja meios para que o jurisdicionado

possa antever os meios pelos quais pode ocorrer a desconstituicdo da decisdo estabilizada.

Ja no que diz respeito ao item “iii”, é importante observar que, ainda que se entenda que
h& uma violacdo aregra de competéncia ao se estabelecer a possibilidade de que uma pretenséao
rescisoria seja veiculada em sede de embargos a execucdo, isso ndo é o suficiente para
desnaturar a natureza da atividade desempenhada pelo magistrado em tais casos. O fato de
violar uma norma de competéncia ndo permite que se renomeie o0 vicio e daforma de se lidar
com ele com a finalidade de se afastar uma eventual inconstitucionalidade do dispositivo. Ha,
portanto, quando muito, uma hipdtese de incompatibilidade do dispositivo com a Carta Magna,

0 gque ndo permite que se defina que em casos tais se configura inexigibilidade.

Mas, o que justifica de forma clara o carater rescisorio do dispositivo sob andlise
consiste no fato de que, a decisdo atacada pelos embargos a execucdo foi proferida, aplicou
norma inconstitucional e transitou em julgado. Desse modo, tendo em vista que houve processo,
preenchidos todos os requisitos de existéncia, que foram analisados no item 2.4.1.1, a coisa
julgada, arigor, se formou, ainda que sobre uma deciséo que padece de error in judicando. I1sso
leva a conclusdo de que ndo basta considerar a deciséo e a obrigacéo ineficazes, inexigiveis ou
inexistentes, sendo necessario extirpa-las do ordenamento juridico, por intermédio de outro

provimento jurisdicional.352-353

H4, ainda, razdes de cunho técnico que justificam o enquadramento da hipétese do art.
741, paragrafo unico, em um caso de rescindibilidade. A inexigibilidade se configura, como
demonstrado, quando pendente termo ou condigdo. Caso se acrescentasse a

inconstitucionalidade a essas categorias, estar-se-ia adicionando ao género uma espécie muito

352 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgadae suarevisdo..., p. 462.

353 Aqui, parece ser aplicivel novamente a ideia de Kelsen, destacadano item 2.4.1.1, no sentido de que, quando
é proferida uma decisdo judicial, somente é possivel retira-la da ordem juridica mediante outra decisdo, que, na
hipotese sob andlise, exige um juizo rescindente, que desconstitui a coisa julgada e, posteriormente, um juizo
rescisorio, que o modifica (KELSEN, Hans. Teoria pura dodireito..., p. 297).
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diversa. A principal diferenca entre essas consiste no fato de que a condicdo e o termo sao
passiveis de implementacdo, de modo que a obrigacdo passa a ser exigivel com o advento do
acontecimento que a obstava. A inconstitucionalidade, por outro lado, ndo se transmuda — salvo
raras excegdes — em constitucionalidade, de forma que se tratam de categorias cujos regimes

juridicos ndo podem coincidir.

Essas razes parecem ser suficientes para demonstrar que o art. 741, paragrafo unico,

CPC/1973, enquadra-se como uma hipotese de rescindibilidade e ndo de inexigibilidade.

E importante observar que, para além das polémicas acima, a doutrina nfo era unanime
acerca dos limites de aplicacdo do dispositivo em questdo, razdo pela qual, nos itens a seguir,

serdo analisadas algumas das divergéncias a esse respeito.

2.5.1.1. Possibilidade de apresentar embargos a execucao com base em decisao

proferida em controle difuso de constitucionalidade.

Uma primeira discussdo que surge no que diz respeito aos limites de aplicacdo daregra
prevista no art. 741, paragrafo unico, CPC/1973, consiste em identificar se a possibilidade de
se atacar a coisa julgada com base em decis@o de inconstitucionalidade do STF esté adstrita aos
provimentos jurisdicionais decorrentes do controle concentrado de constitucionalidade ou se
engloba, também, o controle difuso. Esse é um debate que se coloca, segundo Teori Zavascki,
em razdo de uma dificuldade de se identificar com preciséo os efeitos das decisdes proferidas

pela Corte Constitucional 3%

Nesse debate, Araken de Assis argumenta que somente mediante resolu¢do do Senado
Federal, por meio de aplicacdo do art. 52, X, Constituicdo Federal, seria possivel que uma
decisdo de inconstitucionalidade do Supremo Tribunal Federal ensejasse o cabimento dos
embargos a execucdo com efeitos rescisorios3®®. A simples existéncia de decisdo da Corte
Constitucional proferida em controle difuso, portanto, ndo seria suficiente para possibilitar o

seu manejo.

A razdo de ser desse ponto de vista consiste no fato de que o controle incidental de

constitucionalidade teria eficacia inter partes e ndo erga omnes. Desse modo, para que fosse

354 ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentencas na jurisdicdo constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017.p. 176.

355 DE ASSIS, Araken.Eficacia da coisa julgada inconstitucional. In: DIDIER JR., Fredie (org.). Relativizagio da
CoisaJulgada. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2008.p. 59.
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viavel atingir, também, a esfera juridica de terceiros, haveria a necessidade de que o Senado

suspendesse a eficacia da norma.36

Ha autores que, de modo diverso, sustentavam que ndo seria possivel exigir que
houvesse resolucdo do Senado para se aplicar o art. 741, paragrafo unico, CPC/1973, tampouco
seria viavel limitar a sua incidéncia aos casos em que a decisdo do STF tenha sido proferidaem
sede de controle concentrado.

Essa ideia se justificaria pelo fato de que o texto legal ndo havia feito distin¢do entre o
controle difuso e o controle concentrado e, além disso, o escopo do legislador, ao estabelecer o
cabimento de embargos a execucao em casos tais, seria valorizar o principio daautoridade das
decisbes do STF, independentemente do mecanismo processual por meio das quais essas sdo

exaradas.3%7

A valorizagdo das decisdes da Corte Constitucional ganharia especial relevo quando se
observa as diversas mudancas estruturais do sistema de controle de constitucionalidade, como
a possibilidade de que esta edite simulas vinculantes (art. 102-A, CF/1988), bem como o
estabelecimento do regime da repercussdo geral (art. 102, §3°, CF/1988), além de outras
modificacdes no Codigo de Processo Civil de 1973. Esse cenério, segundo parcela da doutrina,
teria alterado a abrangéncia das decisfes proferidas pelo STF em sede de controle difuso de

constitucionalidade, além de ter modificado o alcance normativo do art. 52, X, Constituicdo
Federal358-3%9,

De todomodo, é possivel observar que a discussao em questao adquiriu novos contornos
com o advento do Codigo de Processo Civil de 2015, de modo que houve uma majoracdo do
alcance das decisoes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal no ambito do controle difuso,

0 que serd melhor analisado no item 3.3.2.

356 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgadae suarevisao..., p. 446-449.

357 ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentencas na jurisdicéo constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2012.p. 187.

358 ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentencasna jurisdicdo constitucional.4.ed..., p. 47-48.

359Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco argumentam que, no atual contexto normativo, a “suspensio de
execucdo da lei pelo Senado Federal ha de ter simples efeito de publicidade” (MENDES, Gilmar Ferreira;
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional.16.ed. Sdo Paulo: Saraiva Educac¢édo, 2021. E-
book. p. 2.577).
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2.5.1.2. Possibilidade de apresentar embargos a execucdo com base em
posterior deciséo de inconstitucionalidade do Supremo Tribunal

Federal.

Outra discussdo que surge em relacdo a aplicacdo do art. 741, paragrafo Unico,
CPC/1973, dizia respeito a0 momento em que a decisdo do STF deveria ser proferida para ser
apta a ensejar a desconstituicdo da coisa julgada, isto €, o provimento deveria ser anterior ao
transito em julgado da decisdo que se pretendiadesconstituir? Ouaté mesmo a deciséo posterior

teria aptiddo para ensejar o cabimento de embargos com carater rescisorio?

E certo que, considerando que as decisdes de inconstitucionalidade do Supremo
Tribunal Federal podem ter eficacia ex tunc ou ex nunc ou, ainda, ter sua aptidao para produzir
efeitos modulada de forma diversa pela Corte Constitucional, haja vista o que dispde o art. 27,
Lei 9.868/1999, chega-se a conclusdo de que a decisdo posterior somente tera aptiddo para
atingir a coisa julgada quando seus efeitos forem retroativos. Havendo, portanto, limitacdo aos
efeitos ex tunc em sede de modulacdo de efeitos, ndo seria possivel que o jurisdicionado se

valesse dos embargos a execucdo para atacar deciséo ja transitada em julgado.36°

Mas, ainda assim, a doutrina ndo era pacifica acerca da possibilidade de a deciséo
posterior, com efeitos ex tunc, ter aptidao para ser utilizada como fundamento para desconstituir

a coisa julgada.

Luiz Guilherme Marinoni, analisando as disposi¢des do Codigo de Processo Civil de
1973, defendia que admitir que uma deciséo de inconstitucionalidade superveniente atingisse a
coisa julgada seria 0 mesmo que negar a sua esséncia. O autor argumentava que a
inconstitucionalidade de uma determinada norma poderia ser apreciada antes do transito em
julgado, de modo que, permitir sua rescisdo com base na posterior decisdo do Supremo Tribunal
Federal violaria a eficacia preclusiva dacoisa julgada36®. O autor sustentava, ainda, que permitir
que a declaracdo de inconstitucionalidade superveniente atinja a estabilidade das decisbes de

mérito consistiria em uma violacdo do juizo difuso de constitucionalidade realizado pelo

360 | UCON, Paulo Henrique dos Santos. Coisa julgada, efeitos da sentenca, "coisa julgada inconstitucional e
embargosa execucdodoart. 741, Par. Un. In: DIDIER JR., Fredie (org.). Relativizacdo da Coisa Julgada. 2. ed.
Salvador: Juspodivm,2008.p. 343.

361 F o quese extraida obra do autorquando afirma que “a fase de conhecimento, anteriora prolagdo da sentenca
que julga o mérito, ¢ o0 momento em que tal causa deve ser discutida. Em outras palavras: a decisdo de
inconstitucionalidade, apesar de superveniente a sentenga, afirma uma causa que deveria e poderia ter sido
detectada antes da edigdo da sentenga” (MARINONI, Luiz Guilherme. Coisajulgadainconstitucional.2.ed. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010.127).
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magistrado do caso concreto362, Salienta-se que ambos os argumentos serdo analisados com

maior profundidade no item 3.5.1.

Donaldo Armelin, de modo diverso, entende que o art. 741, paragrafo Unico, teria
estabelecido uma autorizacdo para que a decisdo de inconstitucionalidade do Supremo Tribunal
Federal produzisse efeitos retroativos sobre a coisa julgada363. Paulo Lucon sustenta que, ainda
que haja uma aparente colisdo com a garantia constitucional da coisa julgada, a sua rescisao
com base em posterior decisdo de inconstitucionalidade, mediante aplicacdo do dispositivo sob
analise, estaria dentro da margem de liberdade de regulamentagdo do legislador

infraconstitucional.364

Para parte da doutrina defensora da desconstituicdo da coisa julgada com base em
posterior decisdo de inconstitucionalidade, o que define os limites temporais de aplicacdo do
art. 741, paragrafo Unico, sdo os parametros de modulacao estabelecidos pelo Supremo Tribunal
Federal e pelo Senado Federal, em caso de edicdo de resolucdo®6>. Desse modo, apenas nos
casos em que a Corte Constitucional entendesse pela impossibilidade de a decisdo produzir

efeitos ex tunc é que néo seria possivel desconstituir a coisa julgada.366-367

Para essa corrente doutrinaria, o que justificaria a desconstituicdo da coisa julgada,
mediante embargos a execucdo, com base em posterior decisdo de inconstitucionalidade, seria
o fato de que a decisdo proferida pelo STF em tal procedimento produz efeitos erga omnes e ex

tunc.368

Alguns autores sustentam, ainda, que o siléncio da lei autorizaria a conclusdo de que
pouco importa se a decisdo do STF é anterior ou posterior ao transito em julgado da deciséo

que se pretende desconstituir.36°

362MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa julgada inconstitucional...,p. 129.

363 ARMELIN, Donaldo. Flexibilizagdo da coisa julgada..., p. 109.

364 LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Coisa julgada, efeitos da sentenca, "coisa julgada inconstitucional" e
embargosa execugdo doart. 741,Par. Un..., p. 343.

365 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e suarevisdo..., p. 464.

366 MENDES, Gilmar Ferreira. Coisa julgada inconstitucional: consideracées sobre a declaracdo de nulidade da
lei e asmudancasintroduzidas pela Lein®11.232/2005. In: DO NASCIMENTO, Carlos Valder; DELGADO, José
Augusto (org.). Coisa julgada inconstitucional.Belo Horizonte: FGrum, 2006.p. 102.

367 Nesse sentido, Cabral salienta que “a técnica da modulacdo temporal de efeitos é relevante quando aplicada
para atenuar a eficacia da decisdo de superagdo de estabilidade” (CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e
preclusbesdinamicas..., p. 664).

368 DANTAS, Ivo. Coisa julgada inconstitucional: declaracéo judicial de inexisténcia. In: DO NASCIMENTO,
Carlos Valder; DELGADO, José Augusto (org.). Coisa julgada inconstitucional. Belo Horizonte: Férum, 2006.
p. 276.

369 ZAVASKI, Teori Albino. Embargos a execucédo com eficacia rescisdria: sentido e alcance do art. 741, paragrafo
Unico do CPC. vol. 125. Revista de processo, 2005.p. 4.
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O cenario normativo, contudo, se modificou com o Codigo de Processo Civil de 2015,
conforme se demonstrara no item 2.6. De todaforma, as discussdes acerca dos limites temporais
e das decisbes aptas a fundamentara pretensao de rescisdo com fulcro em inconstitucionalidade
ainda suscitam embates doutrinarios, conforme se analisara, de maneira mais profunda, no item
5.4.

2.5.1.3. Aplicacdo as execucbes em geral e o art. 475-J, 81° do Codigo de
Processo Civil de 1973.

Um ponto relevante a ser destacado consiste no fato de que o art. 741, paragrafo Unico,
continha previsdo que, por sua literalidade, estaria restrita as execugbes movidas contra a
Fazenda Publica, uma vez que o caput do dispositivo trata, especificamente, dessa modalidade
deexecucdo. Isso levou alguns autores a criticarem a op¢do em beneficiar apenas entes publicos
com a possibilidade de se insurgir contra decisdes exequendas que tivessem por fundamento

norma inconstitucional.370

Nesse contexto, Talamini sustentou que o dispositivo embora tivesse, em sua
literalidade, aplicacdo limitada as execu¢es movidas contra a Fazenda Publica, ndo violaria o
principio da isonomia, desde que fosse possivel aplica-lo, de maneira extensiva, “em favor de

qualquer litigante.371

No entanto, com o adventodoart. 475-L, §1°, CPC/1973, que foi inserido no diploma
processual mediante a Lei n°® 11.232/2005, esse possivel tratamento anti-isonémico entre a
Fazenda Publica e os jurisdicionados em geral foi afastado, pois se passou a permitir a arguicdo
de “inexigibilidade” do titulo, em razdo da aplicagdo de norma inconstitucional, de forma

generalizada em sede de impugnacdo ao cumprimento de sentenca.

Ha autores, porém, que criticam a opcao do legislador ao prever, de forma generalizada,

a possibilidade de se arguir a inconstitucionalidade mediante impugnacéo ao cumprimento de

370 Essa opcdo legislativa levou parte da doutrina a argumentar que a Medida Proviséria n° 2.180/2001, que
introduziu o paragrafounico ao art. 741 do CPC/1973,“teve enderego certo”, pois visava “servir a voracidade do
Executivo Federal para, utilizando-se do uso deste infeliz instituto chamado Medida Proviséria, legislar em causa
propria e em detrimento dos principios maiores que informam o Estado Democratico de Direito” (DANTAS, Ivo.
Coisa julgada inconstitucional: declaragdo judicial de inexisténcia. In: DO NASCIMENTO, Carlos Valder;
DELGADO, José Augusto [org.]. Coisajulgada inconstitucional.Belo Horizonte: Férum, 2006.p. 277).

371 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgadae suarevisdo..., p. 425.
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sentenca por particulares. Essaideia se justificaria no fatode que, em tese, nas relagdes privadas

“nenhuma necessidade ha de uniformidade”.372

Neste trabalho, contudo, discorda-se da ideia de que as relagdes privadas ndo necessitam
de uniformidade, uma vez que uma padronizacdo deciséria em relacdo a casos concretos
semelhantes mostra-se como uma necessidade de um tratamento isondmico dos jurisdicionados.
Esse € um dos fatores, inclusive, que levou o sistema de precedentes a ganhar tanta relevancia
nos ultimos anos, o que passou a ter especial destaque com o advento do Codigo de Processo
Civil de 2015.373

Parece possivel concluir, portanto, que foi adequadaa opc¢éo do legislador de estender
expressamente a hipotese doart. 741, paragrafo anico, por meio doart. 475-J, §1°, as execucdes

em geral.

2.6. Reflexos da doutrina da relativizacio atipica da “coisa julgada inconstitucional” no

Codigo de Processo Civil de 2015.

Como visto nos itens anteriores, a doutrina da relativizacao atipica da “coisa julgada
inconstitucional” trouxe grandes repercussoes no direito positivo entdo vigente, de modo que o
CPC/1973 sofreu alteracbes que, certamente, decorrem dos influxos das discussdes

desenvolvidas anteriormente no ambito académico.

No Codigo de Processo Civil de 2015, a influéncia doutrinaria em questdo é visivel,
primeiramente, no art. 525, 812, o qual estabelece que sera considerado “inexigivel” a
obrigacdo que estiver lastreada em decisdo cuja fundamentacdo esteja pautada em norma
declarada inconstitucional pelo STF. Em casos tais, sera possivel a parte manejar impugnacao
ao cumprimento de sentenca. O 814, por sua vez, esclarece que, para que a parte possa se valer
desse mecanismo processual, € necessario que a decisdo de inconstitucionalidade tenha sido

proferida antes do transito em julgado da decisdo exequenda.

J& o art. 535, 85°, prevé disposi¢do semelhante, mas, especificamente, no ambito das

execucOes movidas contra a Fazenda Publica.

372 DE ASSIS, Araken. Eficacia da coisa julgada inconstitucional..., p. 57.

373 A respeito dasnecessidades referentes ao sistema de precedentes, RaviPeixoto argumenta que esses se prestam
a “gerar previsibilidade e garantir isonomia na aplicagdo do direito” (PEIXOTO, Ravi. Aspectos materiais e
processuais da superacdo de precedentes no direito brasileiro. In: DIDIER JR, Fredie; DA CUNHA, Leonardo
Cameiro; DE ATAIDE JR., Jaldemiro Rodrigues; MACEDO, Lucas Buril [coord.]; DIDIER JR., Fredie [coord.
geral]: Grandes temasdo novo CPC — Precedentes. vol. 3. 2. ed. Salvador: Juspodivm,2016.p. 557).
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Porem, o atual diploma processual dispbe, também, e de forma expressa, acerca da
possibilidade de o jurisdicionado se insurgir contra a decisdo exequenda, nas hipéteses em que
a decisdo de inconstitucionalidade seja posterior ao seu transito em julgado. A esse respeito, 0s
arts. 525, 815, e 535, 88°, estabelecem que, em casos tais, devera a parte se valer da agdo
rescisoria, cujo prazo decadencial tera como termo inicial o transito em julgado da deciséo

proferida pela Corte Constitucional.

E importante observar que, tanto nas previsdes do art. 525, quanto nas disposices do
art. 535, é estabelecido que as decisbes proferidas em sede de controle difuso ou concentrado
terdo aptiddo para ensejar o desfazimento da coisa julgada, por intermédio dos respectivos

mecanismos processuais.

A sistemdtica processual referente a desconstituicio da “coisa julgada
inconstitucional”, contudo, também suscita uma séric de discussoes doutrinarias. Um dos
problemas que é levantado com maior frequéncia pela doutrina consiste no fato de que o art.
525, §15, tal como o art. 535, §8°, estabelecem “um termo a quo (transito em julgado dadeciséo

do STF) sem indicar o termo ad quem (como faz o art. 975)”.374

E evidente que, caso se interprete o cabimento de acdo rescisoria em razdo de
inconstitucionalidade superveniente de tal forma, estar-se-a, de certo modo, a violar de forma
demasiada o principio daseguranca juridica, em suas facetas da calculabilidade e daacuracia
(item 1.4.2). Isso porque tal abertura impugnativa reduziria excessivamente a margem de erro
nas previsdes dos jurisdicionados, que ndo teriam meios para prever até quando a decisao

transitada em julgado poderia ser desconstituida.3"®

Diante desse cenario de grande incerteza, decorrente de uma das interpretacfes
possiveis do art. 525, 815, e art. 535, 88°, CPC, a doutrina vem buscando conferi-lo uma

interpretacédo diversa, que esteja de acordo com a Constituicdo Federal.376

A interpretacdo mais adequada referente ao prazo previsto nesses dispositivos, contudo,

sera objeto de analise no item 4.3 desta dissertacao.

874 SICA, Heitor Vitor Mendonca. Comentariosao art.525. In: CABRAL, Antonio do Passo, CRAMER, Ronaldo
(Org.). Comentéariosao novo Cédigo de Processo Civil.2. ed. Sdo Paulo: Método, 2016. E-book. p. 832.

375 GOMETZ, Gianmarco. La certezza giuridica come prevedibilita...,p. 271-272.

376 Heitor Sica, por exemplo, busca conferir a esses dispositivos, uma interpretacdo analdgica, aplicando o prazo
para acéo rescisoria fundamentada em prova nova, cujo dies a quo inicia-se com a descoberta do novo meio de
prova,masse limita a cinco anosa contardo transito em julgado (SICA, Heitor Vitor Mendonga. Comentarios ao
art. 525..., p. 832). Nelson Nery Jr., por outro lado, defende que o prazo especial para agéo resciséria com fulcro
em posterior decisdo de inconstitucionalidade somente sera aplicavel caso o prazo geral de dois anosnédo tiver se
esgotado (NERY JR., Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal..., p. 95-96).



122

A propria discussdo a respeito da constitucionalidade de se utilizar a
inconstitucionalidade superveniente como fundamento de agdo resciséria permanece no atual
diploma processual, pois esta consistiria em uma violacdo ao sistema difuso de controle de

constitucionalidade3’”. Em relacéo a esse ponto, maiores analises serdo tecidas no item 3.5.1.

Dentro dessa sistematica normativa, também se discute os limites interpretativos do art.
525, 8§13, o qual define a possibilidade de que se realize modulacdo de efeitos da deciséo de
inconstitucionalidade do STF, demodo que parte da doutrina é levada a argumentar que se trata
de uma autorizagdo para que os efeitos do provimento da Corte Constitucional sejam
manipulados in concreto378. A esse respeito, maiores reflexdes serdo desenvolvidas no Capitulo

5 desta dissertacao.

O que é possivel observar, no presente momento, é que a doutrina da “coisa julgada
inconstitucional” trouxe grandes reflexos para o ambito do direito positivo. As discussoes
referentes aos limites da desconstituicdo da estabilidade das decisGes de mérito, porém,
continua com o Codigo de Processo Civil de 2015, ndo obstante tenham adquirido novos

contornos, que serdo analisados ao longo desta dissertacao.

2.7. Conclusoes parciais.

O presente capitulo buscou analisar a doutrina da relativizacdo atipica da coisa julgada
que acoberta decisdo que aplicou norma inconstitucional. Verificou-se que 0s embates
doutrinarios trouxeram grandes repercussdes no ambito legislativo. E possivel, do exposto no

presente capitulo, extrair as seguintes conclusdes:

1. Do ponto de vista terminoldgico, ndo é possivel falar em “coisa julgada
inconstitucional”, na medida em que a estabilidade da decisdo de mérito ndo ¢ dotada
desse vicio, mas, apenas, acoberta uma decisao de mérito que aplica preceito normativo
incompativel com a Constituicdo Federal. A inconstitucionalidade, portanto, existe

antes mesmo da formagé&o da coisa julgada.

STTMARINONI, Luiz Guilherme. A intangibilidade da coisa julgada diante da decisdo de inconstitucionalidade..,
p.76-77.

ST8TALAMINI, Eduardo. Os pronunciamentos do STF sobre questdes constitucionais e sua repercussao sobre a
coisa julgada (impugnacdo ao cumprimento de sentenga do titulo executivo inconstitucionale a regra sobre prazo
de acdo rescisoria). In: DIDIER JR, Fredie; CABRAL, Antonio do Passo. (Coord.). Coisa julgadae outras
estabilidades processuais. In: DIDIER JR., Fredie. (Coord. Geral). Colecdo Grandes Temas do Novo CPC. vol.
12.1.ed. Salvador: Juspodivm,2018.p. 376.
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Embora se fale em “teoria da relativizacdo da coisa julgada”, esta corrente doutrinaria
lida, em ultima analise, com a flexibilizacdo atipica da estabilidade das decisdes de
mérito. Desse modo, de um ponto de vista técnico, depreende-se que nao é possivel falar
em “teoria darelativizagdo da coisa julgada” sem maiores especificagdoes, na medidaem
que as hipoteses tipicas de desconstituicdo dessa estabilidade também consistem em

meios para relativiza-la.

Embora parte da doutrina da relativizacdo atipica defenda que, em caso de aplicacdo de
norma inconstitucional, ndo ha processo, tampouco coisa julgada, ndo parece possivel
sustentar essa posi¢do do ponto de vista técnico. Para que haja processo, basta que exista
um procedimento por meio doqual se exerga a atividade jurisdicional, introduzindouma
norma juridica concreta na ordem juridica. Assim, o teor da norma juridica (em acordo
ou desacordo com a Constituicdo Federal) ndo é relevante para o preenchimento dos
pressupostos de existéncia do processo. 1sso ndo significa, porém, que a decisdo que
aplica norma inconstitucional ndo seja dotada de vicios, mas ndo é possivel,

tecnicamente, apenas desconsidera-la.

A coisa julgada ndo pode ser considerada inexistente tampouco nos casos em gue 0S
efeitos da decisdo sejam tidos como juridicamente impossiveis. 1sso se verifica na
medida em que a estabilidade da decisdo de mérito se forma, especificamente, sobre a
norma juridica concreta que € veiculada nesta, e nao sobre seus efeitos. Desse modo,
ainda que a decisdo ndo seja apta a produzir efeitos, ndo se pode concluir que ndo ocorre

a formacéo de coisa julgada.

A coisa julgada ndo se forma apenas em relacdo as decisdes que aplicam normas
juridicas que estejam em conformidade com a Constituicdo Federal, mas em relacdo a
toda e qualquer decisdo de mérito que preenche os requisitos minimos de existéncia.
Por se tratar de um instituto ligado intimamente a seguranca juridica, visando conferir
calculabilidade e confiabilidade as relagdes juridicas, ndo é possivel sustentar que a res

judicata consista em uma “nogdo meramente processual”.

Na&o é possivel, de maneira aprioristica e sem maiores analises, desconsiderar a coisa
julgada mediante a ponderacdo entre a seguranca juridica e de outros principios de

carater constitucional. Mostra-se necessario averiguar, concretamente, qual das
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garantias fundamentais deve prevalecer em caso de colisdo, tendo o julgador um 6nus
argumentativo elevado para tanto. N&o é correta, portanto, aideia de que a coisa julgada
deve ceder sempre que houver a aplicacdo de norma inconstitucional, devendo o juizo

de proporcionalidade ser feito in concreto.

A coisa julgada ndo se coloca como uma “condigdo necessaria do discurso juridico”, o
qual, para existir, depende apenas da forca coercitiva das normas que veicula. Desse
modo, a rigor, a res judicata atribui estabilidade a um discurso que ja é anteriormente
juridico. Essa ndo poderia ser, destarte, uma razdo para afastar a possibilidade de
aplicacdo do principio da proporcionalidade para afastar a coisa julgada em caso de

colisGes de principios constitucionais.

A seguranca juridica ndo consiste em um “sobreprincipio” que se mostra
“imponderavel”, na medida em que se encontra na mesma hierarquia que 0S demais
principios constitucionais, da mesma maneira que a coisa julgada ndo é uma condicéo
necessaria para o discurso juridico. O afastamento do principio da seguranca juridica,
em determinados casos concretos, dessa forma, ndo importa em uma desnaturagéo das
estruturas do ordenamento juridico. Inclusive, tendo em vista que o principio em
questdo ndo se manifesta por uma l6gica tudo-ou-nada, sua ponderabilidade coloca-se
como uma ferramenta para lhe conferir graus variados de realizagcdo; a visdo de
“sobreprincipio”, por outro lado, esta ligada a uma concep¢do rigida de seguranga

juridica.

O art. 741, paragrafo Gnico, CPC/1973, consistiu em uma primeira repercussdo da teoria
darelativizacdo atipica da coisa julgada sobre a legislacdo processual patria, consistindo
em uma hipétese de rescindibilidade da estabilidade das decisdes de mérito, por meio
dos embargos a execucdo. O dispositivo em questdo, porém, em sua literalidade,
restringia-se as execu¢des movidas contra a FazendaPublica. De todaforma, o art. 475-
J, 81°, por outro lado, passou a permitir que qualquer jurisdicionado se insurgisse contra
a decisdo exequenda que aplicou norma inconstitucional por intermédio da impugnagéo

ao cumprimento de sentenca.

No Codigo de Processo Civil de 2015, o legislador optou por estabelecer que, havendo

inconstitucionalidade declarada pelo STF anteriormente ao trénsito em julgado da
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decisdo exequenda, seria cabivel impugnacdo ao cumprimento de sentenca (art. 525,
812 e art. 535, §5°, CPC). Caso a inconstitucionalidade, porém, seja posterior ao transito
em julgado dadecisdo exequenda, estabeleceu-se que sera cabivel acao rescisoria (art.
525, 815 eart. 535, §8°, CPC). H4, contudo, amplo dissenso doutrinario acerca do prazo
para apresentacdo de acdo rescisoria em caso de posterior decisdo de
inconstitucionalidade, na medidaem que os arts. 525, 815, e 535, 88°, estabelecem que
o0 termo inicial para 0 manejo desse remédio processual consiste no transito em julgado

dadecisdo do Supremo Tribunal Federal.
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3. Eficacia retroativa da decisdo de inconstitucionalidade sobre a coisa julgada.

3.1. Consideracdes iniciais e delimitacdo do objeto do capitulo

O presente capitulo tem por finalidade investigar a possibilidade de que a decisdo
proferida em controle de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal venha a atingir
decisOes ja estabilizadas pela coisa julgada que contenham, em sua fundamentacao, aplicacdo

danorma que foi reputada incompativel com a Carta Magna.

Para isso, é importante que se investigue, em um primeiro momento, o fenébmeno do
controle de constitucionalidade, a fim de que sejam identificados os efeitos produzidos de forma
geral pelas decisdes proferidas em tal sede. Essa analise passara pelos modelos de controle
difuso e concentrado de constitucionalidade para, com isso, identificar como se encontra

configurado o modelo de controle de constitucionalidade no direito brasileiro.

Em sequéncia, seré analisada a retroatividade da decisdo de inconstitucionalidade sobre
a coisa julgada no direito estrangeiro, principalmente nos ordenamentos juridicos de Portugal,
da Itélia e da Alemanha, a fim de se verificar como se opera esse fendmeno em tais paises, 0

gue podera permitir analises comparatistas com o ordenamento patrio.

Adentrando com mais profundidade no fendmeno em quest&o no Brasil, sera analisada
a legitimidade constitucional de norma que permite, neste ordenamento, que a coisa julgada
seja atingida por posterior decisdo de inconstitucionalidade, bem como os argumentos da

doutrina que repudia essa possibilidade.

Por fim, serdo examinadas as repercussdes que a decisdo de inconstitucionalidade possui

sobre as relacGes juridicas continuativas.

3.2. Controle de constitucionalidade.

Em razdo do valor normativo da Constituicdo e de sua posicdo hierdrquica no
ordenamento juridico péatrio, torna-se necessario que se estabeleca, também, um sistema de

controle contra os atos normativos que violem a Carta Magna.3"®

379 Trata-se de ideia que pode ser extraida da obra de Canotilho, que afirma que “O Estados constitucional
democratico ficaria incompleto e enfraquecido se ndo assegurasse um minimo de garantaise de sanc¢des: garantias
da observancia, estabilidade e preservacdo das normas constitucionais; san¢des contra actos dos 6rgdos de
soberania e dos outros poderes publicos ndo conformes com a constituigao” (CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito
constitucional e teoria da Constitui¢do. 7.ed. Coimbra: Almedina, 2003.p. 807).
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Diante desse cenario, foram desenvolvidos modelos de controle de constitucionalidade
na common law e na civil law, voltados a preservacdo da forca normativa da Constituic&o,
embora com mecanismos e efeitos diversos. Dentre esses modelos, destacam-se o sistema
americano e o sistema austriaco de controle de constitucionalidade, tendo servido de inspiragdo
para os ordenamentos juridicos que desenvolveram, posteriormente, mecanismos de controle

de legitimidade constitucional dos atos normativos.

E importante que se tenha em mente, com isso, que esses modelos sio, de certo modo,
“tipos ideais” de controle de constitucionalidade, na medida em que s&o sistemas que, quando
analisados, tém caracteristicas diametralmente opostas, de forma que podem ser considerados,
em sua origem, os modelos “puros” de controle. Contudo, o desenvolvimento dos ordenamentos
juridicos vem demonstrando que ha uma tendéncia de que sejam adotados modelos “hibridos”

de fiscalizacdo da legitimidade constitucional dos atos normativos.

Esse contexto permite concluir que os “tipos ideais” de controle de constitucionalidade
devem ser investigados, a fim de que se compreenda o atual estagio de desenvolvimento de
fiscalizacdo da legitimidade constitucional normativa no Brasil. Também é possivel que, nesse
cenario, se chegue a conclusdo de que o regime juridico do controle de constitucionalidade e de
seus efeitos ndo pode ser abordado apenas por uma perspectiva ldgico-juridica, uma vez que as
circunstancias de cada ordenamento serdo determinantes para determinar sua conformacéo

normativa.380

Nos itens a seguir, portanto, serdo analisados os modelos de controle de
constitucionalidade e seus respectivos efeitos, a fim de que se possa melhor compreender o

regime juridico que este instituto possui na ordem juridica brasileira.

380 Nesse sentido, ao tratar do “dogma da nulidade”, que seria uma das formas de abordar o fendmeno da
inconstitucionalidade, Gilmar Mendes afirmou que este, embora esteja presente em diversos ordenamentos, ndo
pode ser visto como obrigatorio “do ponto de vista l6gico-juridico, como demonstram a doutrina e a praxis
austriacas”, uma vez que, no modelo austriaco, adota-se a teoria da anulabilidade das normas juridicas
inconstitucionais (MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢do constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil
e na Alemanha. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,2005. p. 255-256). Na mesma ordem de ideias, Talamini sustenta que
“¢ inegavel que aspectos juridico-positivos interferem na definicdo da questdo. A compreensdo do tema, ainda
quando se pretenda conferir-lhe roupagem de teoria geral (I6gico-juridica), acaba influenciada pelas peculiaridades
do direito positivo” (TALAMINI, Eduardo. Efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade. In: CLEVE,
Clemerson Merlin [coord.]. Direito constitucional brasileiro: organizacdo do Estado e dos poderes. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2014.p. 671).
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3.2.1. Modelo difuso/estadunidense de controle de constitucionalidade.

Como se indicou anteriormente, um dosmodelos de controle de constitucionalidade que
pode ser considerado como um dos “tipos ideais” de fiscalizagdo da legitimidade constitucional
dos atos normativos é o método difuso/estadunidense. Esse sistema tem por caracteristica
central o fato de que todos os Orgédos jurisdicionais possuem competéncia para analisar a
conformidade dos atos normativos com a Constituicdo®®!, tratando-se, portanto, de um poder

difuso para todos os julgadores, ndo estando limitado a um 6érgdo especifico.

Dessa maneira, a questdo constitucional ndo pode ser apreciada pelo Poder Judiciario
em um processo auténomo, em carater principal, mas, tdo somente, de forma incidental em

casos concretos e na medida em que forem relevantes para a solucdo do mérito da demanda.38?

O regime juridico desse modelo de controle de constitucionalidade traz algumas
consequéncias praticas que Ihe sdo caracteristicas. Uma das primeiras consiste no fato de que a
norma inconstitucional €, a principio, “absolutamente nula”, de modo que o juiz que exerce 0
exame de se sua conformidade com a Carta Magna ndo esté a retirando do sistema, mas apenas

lhe negando aplicacdo, na medida em que se trata de uma norma ineficaz em sua raiz.383- 384

Para além disso, observa-se que, no método estadunidense de controle de
constitucionalidade, a eficacia da decisdo de inconstitucionalidade é retroativa (ex tunc), o que
se associa com a tese da nulidade da norma inconstitucional, pois, por esse raciocinio, o vicio

de incompatibilidade com a Carta Magna existe desde o nascimento da norma.38

381 Nesse sentido, Canotilho afirma que, nesse modelo, “todos os tribunais tém o direito e o dever de, no ambito
das accg0es e recursos submetidos a decisdo do juiz, aferir da conformidade constitucional do acto normativo
aplicavel ao feito submetido a decisdo judicial” (CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da
Constituicdo...,p. 896).

382 A esse respeito, Cappellettisustenta que “[d]itas questdes podem ser arguidas apenas incidente, isto €, no curso
e por ocasido de um ‘case or controversy’, ou seja, de um caso concreto processo ‘comum’ (civil ou penalou de
outra natureza)e sé na medida em que a lei, cuja constitucionalidade se discute, seja relevante para a decisdo do
caso concreto” (CAPPELLETTI, Mauro. O controle de constitucionalidade das leis no direito comparado.
Traducédo: Aroldo Plinio Gongalves. Porto Alegre: Fabris, 1984. p. 102-103).

383 Nessa ordem de ideias, Cappelletti afirma que, nesse modelo, “a lei inconstitucional, porque contraria a uma
norma superior, ¢ considerada absolutamente nula (‘null and void’) e, por isto, ineficaz, pelo que o juiz exerce o
poder de controle, ndo anula, mas, meramente, declara uma (pré-existente) nulidade da lei inconstitucional”
(CAPPELLETTI, Mauro. O controle de constitucionalidade das leisno direito comparado..., p. 115-116).

384 Talamini aponta, contudo, que a utilizacdo da terminologia nulidade, em contraposicdo a anulabilidade, que,
conforme se verificara a seguir, consiste na teoria de Hans Kelsen a respeito dos efeitos do controle de
inconstitucionalidade, mostra-se inadequada, pois essa dicotomia pressupde uma dualidade entre interesse publico
e privado, embora, no &mbito do exame de compatibilidade constitucional sempre se esteja, em Ultima analise,
diante de uma questdo que envolve, invariavelmente, o interesse publico (TALAMINI, Eduardo. Efeitos da
declaragdo de inconstitucionalidade...,p. 670).

385 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do...,p. 904.
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Destaca-se ainda que, no sistema estadunidense, 0 magistrado ndo declara a
inconstitucionalidade da norma, de modo que esta ndo é retirada da ordem juridica, mas apenas
tem sua aplicacdo afastada no caso concreto. Dessa forma, a decisdo de inconstitucionalidade,
nesse modelo, possui, a rigor, efeitos inter partes, ndo atingindo, portanto, a esfera juridica de

terceiros.386

Essas sdo, em sintese, as caracteristicas que marcam o sistema difuso/estadunidense de
controle de constitucionalidade. Contudo, é necessario que se facam algumas reflexdes a
respeito desse método, bem como de sua repercussdo em outros ordenamentos juridicos que

eventualmente venham a adota-lo.

Um problema que pode surgir em um exercicio hipotético consiste no fatode que, tendo
todosos juizes a competéncia para realizar o juizo de constitucionalidade em carater incidental,
surge, também, a possibilidade de que alguns julgadores reputem uma norma inconstitucional,
enquanto outros entendem que esta se encontra de acordo com a Constitui¢cdo. Dessa forma, o

controle difuso acaba por ensejar um risco aos principios daseguranca juridica e daisonomia.38’

Outro problema surge com o modelo difuso especificamente no que diz respeito a
economia processual. 1sso porque, por meio de tal método, para obter o afastamento de uma
norma juridica reputada inconstitucional, o jurisdicionado deveria propor uma demanda para
discutir a questdo, haja vista que a decisdo que afasta a aplicacdo danorma incompativel com

a Constituicdo tem eficacia inter partes.388

Esses problemas, contudo, sdo atenuados nos Estados Unidos, uma vez que a doutrina
do stare decisis atribui um carater vinculante a decisao de inconstitucionalidade, a qual passa a
configurar um verdadeiro precedente3®, E, ainda que em um primeiro momento possa haver
divergéncias entre os diversos 6rgaos jurisdicionais a respeito da constitucionalidade de uma
norma, a tendéncia é que, por meio do sistema recursal, a questdo chegue a Suprema Corte, a

qual proferird uma decisdo que, pelo stare decisis, tera eficacia erga omnes.3%°

A inexisténcia de um mecanismo semelhante ao stare decisis foi o que fez com que os
paises da tradicdo da civil law majoritariamente adotassem, em um primeiro momento, 0

controle concentrado de constitucionalidade, negando, portanto, aos 6rgaos jurisdicionais

386 CAPPELLETTI, Mauro. O controle de constitucionalidade das leisno direito comparado..., p. 118-119.
387 CAPPELLETTI, Mauro. O controle de constitucionalidade das leisno direito comparado..., p. 77-78.
388 ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentencasna jurisdicdo constitucional . 4.ed..., p. 32.

389 ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentencasna jurisdicdo constitucional.4.ed..., p. 32.

390 CAPPELLETTI, Mauro. O controle de constitucionalidade das leisno direito comparado..., p. 82.
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ordinarios o poder derealizar o juizo de constitucionalidade, o qual se mantinha restrito a Corte

Constitucional.39!

Para gque ndo sejam violados os principios da seguranca juridica e daisonomia, parte da
doutrina defende que, nos ordenamentos da familia da civil law, deve-se adotar um sistema de

precedentes obrigatérios, semelhante ao que ocorre no stare decisis.3%?

E importante destacar, ainda, que um outro aspecto do modelo estadunidense foi
atenuado com o tempo, qual seja, atese danulidade dasnormas inconstitucionais e daproducéo
de efeitos ex tunc. Isso ocorreu na medida em que aspectos praticos demonstravam ser
prejudicial, em certos casos, conferir-se eficacia absolutamente retroativa as decisGes de
inconstitucionalidade, como ocorre quando uma lei durante muito tempo foi reputada como
valida e aplicada de forma generalizada. Um exemplo que se da a esse respeito consiste no caso
em gue um determinado tributo tenha, durante muito tempo, sido considerado constitucional,
ocasido na qual a atribuicdo de efeitos retroativos & decisdo de inconstitucionalidade poderia

ser extremamente lesiva.393

N&o seria razodvel, portanto, reputar o ato juridico inconstitucional, em razdo de sua
nulidade, totalmente ineficaz. A cessacdo da producdo de efeitos de um ato juridico nulo
dependeria de prévia manifestacdo judicial e, mesmo assim, a pondera¢do de principios poderia
ser utilizada como um mecanismo para preservar alguns de seus efeitos. Dessa forma, estar-se-
ia protegendo a seguranca juridica dos jurisdicionados, em razdo de sua legitima expectativa de

que o ato juridico nulo produza efeitos regularmente.3%4

Em raz&o disso, € possivel verificar, nos Estados Unidos da América, uma atenuag&o da
regra da eficécia retroativa da decisdo de inconstitucionalidade, de modo que outros principios
igualmente relevantes venham a ser tutelados395. E notdria, especificamente, a atengio que se
déa ao principio da seguranca juridica ao se atenuar a regra da retroatividade da decisdo de

inconstitucionalidade.396

391 ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentencasna jurisdicdo constitucional.4.ed..., p. 34.

392SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional.
8. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacédo,2019.p.1.085.

393 CAPPELLETTI, Mauro. O controle de constitucionalidade das leis no direito comparado..., p. 122-123.

394 FERNANDES, André Dias. EficAcia das decisGes do STF em ADIN e ADC: efeito vinculante, coisa julgada
erga omnes e eficaciaerga omnes. Salvador: Juspodivm, 2020.p. 113-114.

395 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgadae suarevisdo..., p. 434.

396 Nesse sentido, busca-se tutelar, nos Estados Unidos, “certos ‘efeitos consolidados’ (entre os quais, emerge, de
modo particular,a autoridade da coisa julgada), produzidos poratos fundados em leis depois declaradas contrarias
a Constituicdo: e isto em consideracdo ao fato de que, de outra maneira, se teriam mais graves repercuss 6es sobre
a pazsocial,ou seja, sobre a exigéncia de um minimo de certeza e de estabilidade dasrelagdes e situagdes juridicas”
(CAPPELLETTI, Mauro. O controle de constitucionalidade dasleisno direito comparado..., p. 124).
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3.2.2. Modelo concentrado/austriaco de controle de constitucionalidade.

Outro modelo que pode ser considerado um dos “tipos ideais” de controle de
constitucionalidade consiste no sistema concentrado/austriaco, que possuiu grande influéncia,
em sua elaboracdo, da obra de Hans Kelsen. Esse método de fiscalizacdo da legitimidade
constitucional tem por base a nogdo de que os 6rgaos jurisdicionais ordinarios ndo podem

desconsiderar a lei, em razio do “principio da supremacia da lei”.397

Era necessario, portanto, criar um 6rgdo voltado especificamente a realizacdo dessa
atividade, a qual ndo poderia ser atribuida a todo e qualquer julgador. E por essa razio que o
sistema austriaco ficou conhecido como modelo concentrado de controle de

constitucionalidade, pois essa competéncia concentrava-se em apenas um 6rgao.3%8

Uma das ideias centrais que se encontra no sistema concentrado de controle de
constitucionalidade consiste na eficacia anulatdria da decisdo de inconstitucionalidade, isto é,
até o advento da decisdo da Corte Constitucional, o ato normativo existe e é valido. Apenas
com o advento do provimento jurisdicional do 6rgdo competente, portanto, € que a norma
deixaria de compor o ordenamento juridico3®°. Afirma-se, com isso, que a decisdo proferida no
sistema austriaco de controle de constitucionalidade possui eficacia constitutiva negativa, na
medida em que ndo declara uma invalidade pré-existente, mas extirpa 0 ato normativo do

ordenamento.400

Essa ideia finca-se na premissa de que, enquanto um 6rgéo jurisdicional competente ndo
emite provimento referente a inconstitucionalidade do ato normativo, néo é possivel dizer que
este é incompativel com a Constituicdo, uma vez que apenas com a decisdo emitida pelo
julgador competente é que se verificaria a inconstitucionalidade*®l. A norma inconstitucional,
dessa forma, permaneceria no ordenamento juridico, produzindo efeitos de forma plena até sua

anulacéo, que dependeria, no sistema austriaco, de um pronunciamento do érgéo competente.02

397SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional...p.981.

398 Cappelletti afirma que o controle de constitucionalidade, nesse sistema, é “concentrado, precisamente, em um
Unico 6rgdo judiciario, idealizado e criado, propositadamente, para esta fun¢do de controle normativo”
(CAPPELLETTI, Mauro. O controle de constitucionalidade das leisno direito comparado..., p. 84).

399 KELSEN, Hans. Jurisdicdo constitucional. Traducdo: KRUG, Alexandre; BRANDAO, Eduardo; GALVAO,
Maria Ermantina. S8o Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 25.

400 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicéo...,p. 904.

401 KELSEN, Hans. Jurisdigéo constitucional..., p. 309.

402 CLEVE, Cleémerson Merlin. A fiscalizagdo abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro. 3. ed. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. p. 72.
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Portanto, no controle abstrato de constitucionalidade previsto no sistema austriaco, a
decisdo de inconstitucionalidade proferida pela Corte Constitucional produziria efeitos apenas
prospectivos, mas jamais, retroativos, nao atingindo, dessa forma, os atos juridicos praticados

com base na norma inconstitucional 493

Outra consequéncia desse modelo de controle de constitucionalidade consiste no fato de
que, neste, ndo ha dependéncia da existéncia de um litigio concreto, tratando-se, portanto, de

um processo que tramita essencialmente com parametros abstratos.4%4

E importante, ainda, destacar o fato de que o controle concentrado de
constitucionalidade tem por caracteristica produzir efeitos erga omnes, na medida em que

extirpa a norma inconstitucional do ordenamento juridico.*%°

O sistema austriaco de controle de constitucionalidade, contudo, tal como o modelo
estadunidense, sofreu uma série de criticas em razdo de suas limitagdes. Uma primeira
colocacdo a esse respeito consiste no fato de que, no modelo originalmente desenvolvido na
Austria, apenas o Governo Federal e os Governos dos Landers, que seriam os estados, teriam
legitimidade para requerer a instauracdo de um procedimento de controle de constitucionalidade
perante a Corte Constitucional. Contudo, pelo fato de os legitimados terem apenas uma
faculdade e ndo um dever de instaurar tal procedimento, normas juridicas infraconstitucionais
que, de alguma forma, violassem direitos individuais dificilmente eram objeto de controle de
constitucionalidade*®. Esse risco, por outro lado, ndo existe em um sistema no qual se admite
o controle difuso de constitucionalidade, uma vez que os proprios jurisdicionados podem, de
forma generalizada, suscitar a inconstitucionalidade de uma determinada norma juridica que

afete sua esfera juridica.

403 KELSEN, Hans. Jurisdigdo constitucional..., p. 25.

404 Nesse sentido, Canotilho afirma que “o controlo abstracto significa que a impugnagio da constitucionalidade
de uma norma é feita independentemente de qualquer litigio concreto. O controlo abstracto de normas ndo é um
processo contraditério de partes; é, sim, um processo que visa sobretudo a defesa da constitui¢do e do principio da
constitucionalidade através da eliminacdo de actos normativos contrarios a constituigdo” (CANOTILHO, J.J.
Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do..., p. 900).

405 A esse respeito, Canotilho afirma que “[o] Tribunal Constitucional ou 6rgio correspondente afirma -se como
defensor da Constituicdo, legislando negativamente, ou seja, eliminando do ordenamento juridico a noma
inconstitucional” (CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo...,p. 903-904).
406Spbre esse ponto, Cappelletti sustenta que “[f]ora do 4mbito do controle ficavam,porexemplo, as leis lesivas
dos direitos individuais de liberdade. Ja que, além disso, nem o Governo Federal nem os Governos dos Landers
tinham um dever, mas, apenas uma faculdade, discricionaria, de instaurar o processo de controle da
constitucionalidade contra as leis por eles consideradas inconstitucionais, era inevitavel que aqueles 6rgdos
politicos se sentissem, efetivamente, interessados em promover 0 processo somente em casos um tanto raros e
excepcionais. Assim, muitas leis inconstitucionais podiam, praticamente, fugir do controle da Corte Constitucional
austriaca, e ja vimos que, por forca de um preciso preceito da Constituicdo, as leis, mesmo se manifestamente
inconstitucionais, deviam ser sempre aplicadas, como se fossem perfeitamente validas, por todos os juizes”
(CAPPELLETTI, Mauro. O controle de constitucionalidade dasleisno direito comparado..., p. 106-107).
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Também € comum que se critique a perspectiva kelseniana de que a norma
inconstitucional é valida até que um 6rgao jurisdicional competente emita pronunciamento a
retirando do ordenamento. A critica se coloca na medida em que Kelsen sustenta a ideia de que
a norma inconstitucional ndo € invalida desde sua introducdo na ordem juridica pelo fato de
que, para o autor austriaco, a invalidade estaria no mesmo plano que a inexisténcia4?’. Todavia,
afirma-se doutrinariamente que a existéncia de uma norma consiste na pertinéncia delaa um
determinado ordenamento, ao passo em que a validade possui relagdo com a observancia a

“preceitos que teria que respeitar’. 08

A validade deuma norma juridica, portanto, ndo possui relacdo com sua existéncia, mas
sim com a observancia a outras normas hierarquicamente superiores, especialmente no que diz
respeito a Constituicdo Federal?®. Ndo se sustenta, portanto, a premissa de Kelsen para
fundamentar a tese de que a decisdo de inconstitucionalidade possui carater meramente

constitutivo negativo.410

Por fim, observa-se que a tese de que a decisdo de inconstitucionalidade nao produz
efeitos retroativos recebeu abrandamentos com o passar do tempo, uma vez que, com a reforma
constitucional de 1929, passou-se a admitir que o Oberster Gerichtshof (Corte Suprema) e o
Verwaltungsgerichtshof (Corte Administrativa) instaurassem, ao julgar casos concretos,
procedimentos de controle de constitucionalidade perante a Corte Constitucional. Essa reforma,
por um lado, ampliou o rol de legitimados para suscitar a inconstitucionalidade de uma norma
juridica*'®, e, por outro, permitiu que se atribuissem efeitos retroativos a decisdo da Corte

Constitucional em relacdo ao caso concreto que suscitou a instauragdo do processo de controle

407 E possivel observarisso quando Kelsen sustenta que “uma lei invalida ndo se pode, porém, afirmarque ela é
contraria & Constituicdo, pois uma lei invalida ndo é sequer uma lei, porque ndo é juridicamente existente e,
portanto, ndo é possivel acerca dela qualquer afirmacéo juridica” (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito..., p.
300).

408BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Leis originalmente inconstitucionais compativeis com emenda
constitucionalsuperveniente. n. 5. Curitiba: Revista de direito administrativo & constitucional,2007.p. 21.

409 TALAMINI, Eduardo. Efeitosda declaracéo de inconstitucionalidade...,p. 674.

410 O provimento declaratério de inconstitucionalidade, na verdade, possui “uma pluralidade de eficicias’, na
medida em que “[pJor um lado, declara a invalidade que preexistia. Por outro, tem carater constitutivo: a norma,
que até entdo pertencia ao ordenamento, dele ¢é retirada” (TALAMINI, Eduardo. Efeitos da declaragao de
inconstitucionalidade...,p. 674).

411 O que foi visto de forma positiva pela doutrina, pois haveria, anteriormente, uma “excessiva limitacio sob o
aspecto ‘modal’, em suma, sob o aspecto dos sujeitos a que pertence a legitimacao para instaurar o processo de
controle perante a legitimacao para instaurar o processo de controle perante a Corte Constitucional,em que o poder
de controle se concentra” (CAPPELLETTI, Mauro. O controle de constitucionalidade das leis no direito
comparado..., p. 108).
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de constitucionalidade, afinal, ndo haveria sentido em impedir que o provimento jurisdicional

ndo atingisse o caso concreto que lhe deu origem.*12

Tendo em vista os abrandamentos e as criticas acima expostos, é possivel observar que
os ordenamentos juridicos, com o passar do tempo, tiveram uma tendéncia de adotar modelos
de controle de constitucionalidade que s3o, de certa forma, “hibridos” entre os sistemas

estadunidense e o austriaco “puros”, conforme se demonstrard no item a seguir.

3.2.3. Modelos de controle de constitucionalidade na Europa: breve andlise dos

sistemas alemao e italiano.

Como destacado nos tdpicos anteriores, 0s modelos austriaco e estadunidense sdo, de
certa forma, “tipos ideias” de controle de constitucionalidade, sendo os modelos que,
originalmente, delinearam sistemas diametralmente opostos de fiscalizacdo da legitimidade

constitucional das normas juridicas.

Contudo, é importante salientar que, embora esses modelos tenham sido utilizados como
pardmetro para a construgdo de outros sistemas de controle de constitucionalidade, muitos
ordenamentos criaram mecanismos diversos e que, de certa maneira, acabavam por demonstrar
a possibilidade de que, no ambito juridico-positivo, caracteristicas de ambos os sistemas

convivessem em harmonia.

Nesse ponto, os sistemas de controle de constitucionalidade da Alemanha e da Itélia se
destacaram por terem caracteristicas de ambos os modelos ou, pelo menos, aspectos que 0s

colocam em contato com ambos os sistemas.

Tal como ocorre na Austria, 0s 6rgéos jurisdicionais ordinarios ndo possuem, nos dois
paises mencionados, competéncia para fazer o juizo de constitucionalidade de uma determinada
norma juridica. Contudo, todos os magistrados sdo dotados do poder-dever de instaurar o
procedimento de controle de legitimidade constitucional dos atos normativos perante o Tribunal
Constitucional, o que distancia esses sistemas do modelo austriaco originario, na medida em

que, nesse pais, apenas 0 Governo Federal, os Governos dos Lander e as Cortes Suprema e

412 Nesse sentido: KELSEN, Hans. Jurisdi¢do constitucional...,p. 25-26; CAPPELLETTI, Mauro. O controle de
constitucionalidade dasleisno direito comparado..., p. 121.
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Administrativa tém a possibilidade de suscitar a incompatibilidade de uma lei com a

Constitui¢do.*13

N&o ha como dizer, porém, que o fato de todos os magistrados terem o poder de instaurar
0 procedimento de controle de inconstitucionalidade faz com que estes adiram, de forma
integral, ao sistema estadunidense, namedidaem que os érgdos jurisdicionais ordinarios tém o
dever de remeter a questdo constitucional para o julgamento do Tribunal Constitucional, o qual
detém o monopodlio da competéncia para o julgyamento dessa matéria®14. Dessa forma, enquanto
a corte de vértice ndo finalizar o juizo de constitucionalidade, os casos concretos serdo

suspensos.415

Dessa forma, o controle de constitucionalidade na Alemanha e na Itélia ocorre pela via
incidental (caracteristica do modelo estadunidense), mas a competéncia para o julgamento da
questdo constitucional é concentrada em um Unico 6érgao (caracteristica do modelo austriaco),
o que demonstra o que ¢ possivel criar modelos hibridos entre os dois “tipos ideais” de sistemas

de fiscalizacdo da constitucionalidade dos atos normativos.*16

Quanto aos efeitos do juizo de constitucionalidade, cada um desses sistemas também
possui caracteristicas proprias. Na Alemanha, em um primeiro momento, os efeitos produzidos
pela decisdo de inconstitucionalidade eram ex tunc e erga omnes. A eficacia retroativa, contudo,
foi mitigada com o decorrer do tempo, uma vez que esta poderia causar graves prejuizos ao
principio da seguranca juridica, bem como a outros principios que também sdo dotados de

protecéo constitucional.1’

Além do risco a outros bens juridicos, a decisdo de inconstitucionalidade com efeitos ex
tunc também cria a possibilidade de, por vezes, haver a configuracdo de um “vécuo juridico”,
na medida em que uma relevante matéria pode se tornar carente de regulamentacdo. Nesse
contexto, também se encontra a possibilidade de mitigar o “dogma da nulidade” da declaracao

de inconstitucionalidade.#18

413 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional...p. 985.

414 A esse respeito, Gilmar Mendes afirma que, na Alemanha, hd um “monopdlio da censura outorgado ao
Bundesverfassungsgericht (Lei Fundamental,art. 100, I) e pressup@e que o juiz ou o Tribunal ndo pode aplicara
lei inconstitucional” (MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢cdo constitucional..., p. 255-256).

415 CAPPELLETTI, Mauro. O controle de constitucionalidade das leisno direito comparado..., p. 109.

416 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituic&o..., p. 899.

417 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgadae suarevisdo..., p. 428.

418 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentaise controle de constitucionalidade. 2. ed. Sdo Paulo: Celso
Bastos Editor, 1999. p. 54.
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Ja o sistema de controle de constitucionalidade italiano indica, em um primeiro
momento, que as decisdes que declaram a inconstitucionalidade de uma norma terdo eficacia
erga omnes, mas ex nunc, namedida em que o art. 136 da Constituicdo italiana dispde que, apos
0 juizo de constitucionalidade, a norma deixa de ter eficacia no dia subsequente a publicagdo

dadeciso.419

Contudo, a doutrina majoritaria sustenta que, em realidade, os efeitos dessa decisdo
seriam ex tunc, uma vez que o art. 30 daLein® 87 de 11 de marco de 1953 dispde que a horma
declarada inconstitucional ndo pode mais ser aplicada no dia subsequente a data da publicagédo
da decisdo. Desse modo, Remo Caponi sustenta que, enquanto o art. 136 da Constituicdo
estabelece que a norma juridica serd retirada do ordenamento no primeiro dia ap6s a publicacdo
da decisdo, o art. 30 da Lei de 1953 impede que, a partir de entdo, esta seja aplicada, mesmo

que a casos concretos anteriores. 420

Esse cenario permite concluir que os sistemas de controle de constitucionalidade
posteriores aos dois primeiros modelos citados absorveram caracteristicas de ambos e criaram
regimes juridicos proprios, que mesclam os sujeitos, os efeitos e 0s mecanismos para se efetuar

a fiscalizacdo da legitimidade constitucional das normas juridicas.

3.3. Modelo brasileiro de controle de constitucionalidade.

O modelo de controle de constitucionalidade brasileiro n&o aderiu, de forma restrita, aos
“tipos ideias” de fiscalizacdo da legitimidade constitucional das normas juridicas estabelecidos
nos Estados Unidos da América e na Austria. O atual sistema vigente no Brasil dialoga com
ambos os modelos, tendo, porém, caracteristicas muito proprias e diversas dos ordenamentos

analisados no item 3.2.3, que também podem ser considerados sistemas mistos.

E preciso observar, porém, que com o inicio do Brasil Republica, foi estabelecido, em

um primeiro momento, apenas o controle difuso de constitucionalidade, o que se verificou com

419 Nesse sentido, Calamandreisustenta que, embora a Constituicdo italiana utilize -se do termo decisdo que declara
a inconstitucionalidade ao se referirao sistema de controle, o que indicaria uma eficécia ex tunc, se afirma, também,
que a norma “cessa di avere eficacia dalgiorno sucessivo ala pubblicazione della decisione”, o que faria com que
a decisdo produzisse efeitos ex nunc e tivesse carater constitutivo negativo (CALAMANDREI, Piero. La
ilegittimita costituzionale delle leggi nel processo civile. In: Opere giuridiche. vol. 3. Roma: Roma TrE-Press,
2019.p. 395).

420 O autorafirma que “é correto ritenere che questi due articoli abbiano due contenutinormatividiversi, che cioé
l’art. 136 Cost. elimini la norma incostituzionale per il futuro,mentre art. 30 della legge cit. preveda I’obbligo di
disapplicazione di tale norma nei giudizi pendenti” (CAPONI, Remo. L efficacia del giudicato civile nel tempo.
Mildo: Giuffreé Editore, 1991. p. 43-44).
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a Carta Magna de 1891, a qual estabeleceu, por meio de seu art. 59, §1°, a possibilidade de que

todos os 6rgaos jurisdicionais fiscalizassem a legitimidade constitucional das normas juridicas.

A criacdo de um sistema de controle de constitucionalidade difuso deu-se em razéo da
inspiragdo no modelo norte-americano*?!. Contudo, ndo havia no ordenamento juridico
brasileiro técnica semelhante ao stare decisis, mecanismo que, nos Estados Unidosda Ameérica,

tem a aptiddo para conferir uniformidade as decisdes judiciais.*22-423

Nesse contexto normativo, a fim de se conferir maior alcance as decisdes do Supremo
Tribunal Federal, a Constituicdo de 1934 instituiu 0 mecanismo da suspensao pelo Senado das
normas que tenham sua inconstitucionalidade reconhecida em sede de controle difuso pela
Corte Constitucional brasileira*?4. O instituto da suspensédo, inclusive, foi repetido nas
Constituicdes subsequentes, estando previsto, atualmente, no art. 52, X da Carta Magna de
1988.

A Constituicdo Federal de 1934 também foi responséavel por introduzir, no ordenamento
juridico brasileiro, o instituto da representacdo interventiva, instrumento que conferia ao
Procurador Geral daRepublica a legitimidade para provocar o Supremo Tribunal Federal, a fim
de que este apreciasse a constitucionalidade da lei que decretasse intervencdo federal. A
doutrina entende que esse mecanismo foi o precursor darepresentacdo interventiva prevista na
Constituicdo de 1946 — que possuia maior abrangéncia do que o instrumento previsto na Carta
Magna de 1934 —, e da representacdo de inconstitucionalidade, instituida pela Emenda

Constitucional n® 16/1965, a qual veio a solidificar o controle abstrato no Brasil.425-426

421 CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizago abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro..., p. 87.
422TALAMINI, Eduardo. Novos aspectos da jurisdicdo constitucional brasileira: repercusséo geral, forca
vinculante, modulacgéo dosefeitosdo controle de constitucionalidade e alargamento do objeto do controle dire to.
Tese de livre-docéncia. S&o Paulo: USP, 2008. p. 94-95.

423F poressa razao que a doutrina defende que, nos sistemas em que néo se admite o stare decisis, ha umatendéncia
de se adotar o sistema concentrado de constitucionalidade, solu¢do esta que ndo foi seguida na ordem
constitucional brasileira. Nesse sentido: ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentencas na jurisdigao
constitucional.4.ed..., p. 34. Na mesma ordem de ideias, parte da doutrina entende que, ao adotarum sistema de
controle difuso, o ordenamento deve prever, necessariamente, a fim de que seja dotado de racionalidade, um
mecanismo semelhante ao stare decisis (SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO,
Daniel. Curso de direito constitucional...,p. 1.086).

424 Nesse sentido: BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 6. ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2012. E-book. p. 580; TALAMINI, Eduardo. Novos aspectos da jurisdi¢cdo constitucional
brasileira..., p. 95.

425 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional...,p. 2.157.
426 parte da doutrina sustenta que a representacéo interventiva prevista nas Constituicdes de 1934 e 1946 tinha a
finalidade de “dar a Unido, representada pelo Procurador-Geral da Republica, o poder de ver resolvido conflito
em face de ente federativo,acusado de violagdo de dever imposto pela Constituicdo” (SARLET, Ingo Wolf gang;
MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional...,p. 997).
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A representacdo de inconstitucionalidade marcou o surgimento de um controle abstrato
de inconstitucionalidade dotado de maior abrangéncia, de modo que o Procurador-Geral da
Republica poderia provocar o Supremo Tribunal Federal, a fim de que se apreciasse a

constitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual.42”

A partir de entdo, passaram a conviver, no Brasil, de forma simultanea, os controles
difuso e concentrado de constitucionalidade, de modo que todo 6rgdo jurisdicional poderia
reconhecer, em carater prejudicial, a inconstitucionalidade de uma determinada norma juridica,
enquanto o Supremo Tribunal Federal teria a competéncia exclusiva de, em carater principal,
declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, de modo a ensejar sua exclusdo do

ordenamento juridico.

A Constituicdo Federal de 1988 foi responsavel por ampliar a abrangéncia do controle
abstrato de constitucionalidade, tendo conferido legitimidade para sua propositura a mais
sujeitos (art. 103, CF) — uma vez que antes apenas o Procurador-Geral da Republica poderia
propor acéo direta de inconstitucionalidade —, além de ter instituido, também, a acdo direta de

inconstitucionalidade por omissdo e a arguicédo de descumprimento de preceito fundamental.28

Houve, ainda, a criagdo daacao declaratoria de constitucionalidade, por intermédio da
Emenda Constitucional n® 03, que poderia ser proposta pelos mesmos sujeitos com legitimidade

para propor acdo direta de inconstitucionalidade.

Nesse contexto de diversos mecanismos processuais aptos a ensejar o controle de
constitucionalidade das normas juridicas no ordenamento juridico brasileiro, é necessario que
se investigue a eficacia temporal de eventual decisdo de inconstitucionalidade, uma vez que se
trata de aspecto determinante para analisar a possibilidade de que sejam atingidas coisas
julgadas ja formadas que tenham aplicado a norma cuja inconstitucionalidade tenha sido

reconhecida. Esse ponto serd objeto de analise no item 3.3.1.

E importante observar ainda que, diante do aumento de instrumentos processuais
voltados ao controle de constitucionalidade das normas juridicas, bem como dos sujeitos
legitimados a provocar o STF para fiscalizar sua legitimidade constitucional, parte da doutrina

chega a sustentar que ha, hoje, uma preponderancia do sistema concentrado sobre o difuso.*2°

42ISARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional...,p. 997.

428SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional...,p. 1.004-1.005.

429MENDES, Gilmar. Direitos fundamentaise controle de constitucionalidade..., p. 255-256.
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Destaca-se também que a propria logica de funcionamento do controle difuso de
constitucionalidade foi se modificando com o decorrer do tempo na ordem juridica brasileira,

havendo amplas discussfes doutrinarias acerca de seus efeitos e dos sujeitos por ele atingidos.

A atual conformagdo do controle realizado de forma incidental pelo Supremo Tribunal
Federal enseja debate acerca da possibilidade de que este produza efeitos erga omnes, e ndo

mais inter partes, modificando, portanto, a estrutura original do modelo difuso (item 3.2.1).

Desse modo, tendo em vista que a abrangéncia dos efeitos do controle difuso possui
repercussdo direta no objeto do presente trabalho, se analisara, no item 3.3.2, como se encontra,
atualmente, o regime juridico dos limites subjetivos deste método de fiscalizacdo da

legitimidade constitucional das normas juridicas.

3.3.1. Eficéacia temporal do controle de constitucionalidade no direito brasileiro.

Como visto anteriormente, no modelo estadunidense de controle de constitucionalidade,
a decisdo que entende pela violacdo de determinada norma juridica a Carta Magna possui, em

razdo datese danulidade, efeitos ex tunc (vide item 3.2.1).

No modelo austriaco, por outro lado, a decisdo que reconhece a inconstitucionalidade
deuma determinada norma juridica possui, em razdo daadocao datese da anulabilidade, efeitos

prospectivos, conforme se analisou no item 3.2.2.

Contudo, como j& destacado nos respectivos topicos, a producdo de efeitos
exclusivamente retroativos ou prospectivos sofreu abrandamentos nos modelos estadunidense

e austriaco com o decorrer do tempo.

Além disso, nos modelos alemdo e italiano, analisados no item 3.2.3, observou-se que,
ndo obstante a competéncia para 0 juizo de constitucionalidade das normas juridicas fosse
concentrada, tal como na Austria, os efeitos da decisdo de inconstitucionalidade sdo, a principio,

retroativos.

Esse quadro permite concluir que os efeitos da decisdo acerca da legitimidade
constitucional de uma determinada norma juridica ndo podem ser extraidos de uma analise

exclusivamente logico-juridica, sendo necessario apreciar as peculiaridades de cada
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ordenamento, a fim de verificar se a eficacia da decisdo de inconstitucionalidade €, em regra,

prospectiva ou retrospectiva.430

A esse respeito, € preciso observar que ndo ha, no ordenamento juridico brasileiro,
norma que estabeleca, de forma expressa, os efeitos temporais da decisdo de
inconstitucionalidade. Faz-se necessario, nesse contexto, investigar os elementos normativos

que permitem que se extraia uma conclusdo sobre esse ponto por um raciocinio indutivo.

Nesse sentido, observa-se que, a partir do momento em que a Carta Magna estabeleceu
a possibilidade de que qualquer drgdo jurisdicional deixe de aplicar uma norma por reputa-la
inconstitucional, deve-se considerar que o vicio de ilegitimidade constitucional sempre existiu,
de modo que decisdo de inconstitucionalidade produz efeitos retroativos (vide item 3.2.1)*31,
Afinal, ndo faria sentido permitir que todos os 6rgdos jurisdicionais fizessem o controle difuso
de constitucionalidade, mas que sua deciséo produzisse efeitos prospectivos, pois se trataria de
um poder sem nenhuma utilidade do ponto de vista prético. E razoavel concluir, nesse cenério,
qgue um sistema que institui o sistema difuso estabelece, necessariamente, a no¢do de que a

decisdo que reconhece o vicio de inconstitucionalidade produz efeitos retroativos.

Acrescenta-se a isso 0 fato de que o art. 27 da Lei n° 9.868/1999 estabeleceu a
possibilidade de que o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tergos de seus membros,
restrinja os efeitos da declaragéo de inconstitucionalidade ou que ela s6 produza efeitos a partir
de seu trénsito em julgado ou de outro momento. Desse modo, o dispositivo reforga o fato de
que os efeitos dadeciséo de inconstitucionalidade séo retroativos, ndo obstante tenha o Supremo
Tribunal Federal o poder de manipula-los temporalmente de forma diversa, a fim de resguardar

a seguranca juridica e outros principios de status constitucional.432

Esse quadro normativo permite que se conclua que a sistematica do controle de
constitucionalidade no Brasil estabelece a producdo de efeitos retroativos a decisdao de

inconstitucionalidade em regra, embora disponha, também, de mecanismos aptos a

430 Tratando de assuntocorrelato a esse ponto, embora nédo integralmente coincidente, Gilmar Mendes sustenta que
o “dogma da nulidade da lei inconstitucional ndo se afigura obrigatério do ponto de vista logico -juridico”
(MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo constitucional...,p. 255-256), 0 que se verifica, também, com os demais
aspectos do controle de constitucionalidade. Dessa forma, o regime juridico do controle de constitucionalidade
depende, necessariamente, da apreciacdo das caracteristicas especificas de cada ordenamento. Na mesma ordem
de ideias, Talaminiargumenta que, ndo obstante aspectos logico-juridicos sejam importantes para o estudo dos
efeitos temporais do controle de constitucionalidade, sua compreensdo acaba, em tltima instancia, “influenciada
pelas peculiaridades do direito positivo” (TALAMINI, Eduardo. Coisa julgadaesua revisao..., p. 427).

431 Nesse ponto, Gilmar Mendes sustenta que “[o] poder de que dispde qualquer juiz ou Tribunal para deixar de
aplicara lei inconstitucionala determinado processo (CF, arts. 97 e 102, 111,a,b e ¢) pressupde a invalidade da lei
e, com isso, a sua nulidade” (MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdigdo constitucional...,p. 325).

432 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgadae suareviséo..., p. 437-439.
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manipulacdo do termo inicial da producao de efeitos desse provimento jurisdicional, o que sera
analisado com maior profundidade no Capitulo 05, no qual se tratara especificamente a respeito

damodulacéo de efeitos.

3.3.2. Abstrativizacdo do controle difuso de constitucionalidade.

O modelo de controle de constitucionalidade inicialmente instituido pela Constituicdo
Federal de 1988 era pautado em um sistema misto, no qual havia meios de se fiscalizar a
legitimidade constitucional das normas juridicas tanto pela via difusa, quanto pela concentrada.
O controle incidental, a principio, tinha funcionamento muito semelhante ao modelo
estadunidense, ja analisado no item 3.2.1, ndo obstante ndo houvesse na ordem juridica péatria

um mecanismo semelhante ao stare decisis.

Todavia, é importante observar que a estrutura normativa do controle difuso sofreu
drésticas mudancas com o passar do tempo, de modo que parte da doutrina vem argumentando
pela sua objetivacdo ou abstrativizacdo. Esse fendbmeno se verifica na medida em que a
fiscalizacdo realizada pelo STF da legitimidade constitucional das normas juridicas, quando
exercida mediante o julgamento de recurso extraordinario, estaria atribuindo uma relevancia
ainda maior ao direito objetivo e, por consequéncia, deixando de se pautar no interesse

exclusivo das partes.*33

Nesse ponto, Eduardo Talamini salienta que o recurso extraordinario sempre teve
cardter objetivo, haja vista sua funcdo de uniformizacdo interpretativa das normas
constitucionais. Todavia, esse aspecto foi reforcado por intermédio de uma série de mudangas
dalegislacdo infraconstitucional, bem como da prépria Carta Magna, que teriam conferido um
enfoque ainda maior aos aspectos objetivos desse meio de impugnacdo das decistes

jurisdicionais.*34

Contudo, a doutrina tece algumas ponderacGes em relagdo a tese de que ha uma

objetivacdo do controle difuso. Uma primeira mitigacdo dessa ideia se verificaria na medida

433 A esse respeito, Flavio Cheim Jorge e Thiago Ferreira Siqueira argumentam que 0S recursos excepcionais,
dentre 0s quais se encontra o recurso extraordinario, se pautam na preservacio da “correta interpretagédo da nomma
juridica”,de forma que “[n]do se preocupam imediatamente com o interesse das partes posto em juizo” (JORGE,
Flavio Cheim; SIQUEIRA, Thiago Ferreira. Funcéo e técnica de julgamento dos recursos extraordinario e especial.
vol. 295. Revista de Processo, 2019. p. 6).

434 TALAMINI, Eduardo. Objetivacdo do controle incidental de constitucionalidade e forgca vinculante (ou
“devagarcom o andorque o santo é de barro”). In: NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
[coord.]. Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis e assuntos afins. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011.p. 152-153.
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em que requisitos deadmissibilidade dorecurso, como a tempestividade, o preparo e o interesse
recursal, que se tratam de aspectos do recurso ligados a atuacdo das partes, ndo poderiam, em

regra, ser afastados em razéo datutela do direito objetivo.43°

Parte da doutrina, percebendo a importancia dos aspectos subjetivos para o julgamento
do recurso extraordinario, critica a prépria utilizacdo dostermos objetivacdo e abstrativizacao
para se referir ao controle incidental realizado pelo Supremo Tribunal Federal. Argumenta-se
que a interpretacdo constitucional realizada em sede de controle difuso sempre leva em
consideracao a repercussdo que a norma possui sobre uma determinada circunstancia fética, de
modo que o preceito normativo cuja inconstitucionalidade eventualmente seja reconhecida nao
serd retirado da ordem juridica, mas tera sua constitucionalidade afastada diante de

determinadas circunstancias faticas.436

Esse carater concreto do controle difuso de constitucionalidade ensejaria até mesmo a
possibilidade de que a norma inconstitucional voltasse a ser aplicada em caso de modificacéo
dos fatos sociais, uma vez que esta ndo é retirada da ordem juridica, mas, apenas, tem sua

aplicacdo afastadaem um determinad o contexto fatico.43”

De todasorte, considerando que a maior parte da doutrina se refere ao fenbmeno sob
andlise como objetivacdo ou abstrativizacdo, esses termos serdo utilizados ao longo do presente
trabalho. Além disso, ndo obstante o julgamento do recurso extraordinario ndo seja alheio a
questdes faticas, seus requisitos e técnicas conferem uma preponderancia a aspectos objetivos.
Porém, nédo se ignora que os aspectos faticos sdo muito relevantes nessa modalidade de controle
deconstitucionalidade, o que, inclusive, seré levado em consideracdo nas linhas argumentativas

que serdo tecidas no item 3.3.2.1.

E importante que se tenha em mente que o ponto principal do fendmeno da objetivacio
do controle difuso para os fins do presente trabalho sera investigar se a decisdo proferidaem tal
sede pelo Supremo Tribunal Federal produzefeitos inter partes ou erga omnes, pois, a depender
daresposta que se alcancar, havera grandes repercussdes no que diz respeito a possibilidade de

manejo de acdo rescisdria com base em posterior decisdo de inconstitucionalidade.

435TALAMINI, Eduardo. Objetivacdo do controle incidental de constitucionalidade e forga vinculante..., p. 153.
436 MARINONI, Luiz Guilherme. Abstrativizacdo do controle concreto ou concretizagdo do controle abstrato. vol.
329. S&o Paulo: Revista de Processo, 2022.p. 4.

43T MARINONI, Luiz Guilherme. Abstrativizacdo do controle concreto ou concretizacdo do controle abstra to.., p.
3.
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Pelo regime juridico original do controle difuso de constitucionalidade no Brasil, os
efeitos da decisdo proferida pelo STF em tal sede seriam inter partes e 0 mecanismo instituido
para retirar a norma do ordenamento juridico em definitivo, conferindo ao provimento
jurisdicional efeitos erga omnes, seria a suspensao de sua eficacia pelo Senado, prevista no art.
52, X, CF.438

A doutrina, contudo, passou a se inclinar no sentido de que a prépria decisdo do
Supremo Tribunal Federal, independentemente de manifestacdo da casa legislativa, teria
aptidao para produzir efeitos erga omnes. Um dos primeiros aspectos da estrutura normativa
patria que permitiria enxergar uma maior objetivacdo do controle incidental realizado pelo STF
e a possibilidade de producdo de efeitos que ultrapassam a esfera juridica das partes seria 0
procedimento para julgamento de recurso extraordinario interposto no ambito dos juizados
especiais, 0 qual permite a intervencdo de interessados na discussao datese e, além disso, cuja

decisdo vincula as turmas recursais.*3°

O art. 475, 83°, CPC/1973, que dispensava a remessa necessaria quando a decisdo
estivesse de acordo com posicionamento do pleno do STF, também reforcaria a tese da

objetivacdo da fiscalizacdo da legitimidade constitucional das normas juridicas.44°

O art. 557, caput, CPC/1973, por sua vez, estabelecia que o relator de um recurso
poderia negar seguimento a este, quando a decisdo recorrida estivesse em conformidade com
simulas ou com a jurisprudéncia dominante do tribunal em questdo ou dos tribunais

superiores.441

J& o0 art. 544, 83° e 84° autorizava ao relator, em julgamento de agravo em recurso
extraordinario ou especial, conhecer e prover a impugnacao, desde que estivesse de acordo com

simula ou jurisprudéncia dominante.*4?

438 TALAMINI, Eduardo. Objetivacdo do controle incidental de constitucionalidade e forca vinculante..., p. 148-
151.

439Fredie Didier Jr. trata desse tema como uma das primeiras inovacoes legislativas que permite enxergaruma
objetivacdo do julgamento dos recursos extraordinarios. DIDIER JR., Fredie. O recurso extraordinario e a
transformacdo do controle difuso de constitucionalidade no direito brasileiro. n. 8. Salvador: Revista do CEPEJ,
2020.p. 48-49.

440 DIDIER JR., Fredie. O recurso extraordinario e a transformac&o do controle difuso..., p. 50.

441 A esse respeito, Teori Zavasckiargumentava que o dispositivo em questdoindicaria um “movimento em diregio
a forga subordinante dos precedentes” (ZAVASCKI, Teori. Eficacia das sentengas na jurisdi¢éo constitucional.
4.ed.., p.43).

442 ZAVASCKI, Teori. EficAciadas sentencasna jurisdicdo constitucional.4.ed..., p. 43.
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O art. 481, paragrafo Unico, estabelecia que ndo haveria necessidade de se submeter a
arguicdo deinconstitucionalidade ao plenario dos tribunais locais quando a quest&o ja houvesse,

anteriormente, sido objeto de pronunciamento do Pleno do STF.443

Fora do plano da legislagdo infraconstitucional, observa-se outro elemento da
abstrativizacdo do controle de difuso, que consiste na possibilidade de que o STF edite simulas
vinculantes, por decisdo de dois tercos de seus membros, tendo sido inserido na ordem juridica

pela Emenda Constitucional n® 45/2004.444

Nessa mesma oportunidade, o poder constituinte derivado inseriu na Carta Magna o §3°
doart. 102, por meio da qual passou a exigir que o recorrente demonstrasse repercussdo geral
da questéo constitucional quando da interposicéo de recurso extraordinario. Desse modo, para
o conhecimento da impugnacdo em questdo, ndo basta que a parte seja sucumbente, tendo o
onus dedemonstrar, também, de que maneira o julgamento sera relevante paraa tuteladodireito

objetivo, ultrapassando a esfera de interesse individual.**°

Parte da doutrina entende que a consagracdo do requisito de admissibilidade da
repercussdo geral levaria a conclusdo de que as decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal passariam a ter eficacia erga omnes. Um dos fundamentos dessa linha de raciocinio
decorre da ideia de que a instituicdo de um mecanismo que impede o julgamento pelo STF de
causas gque ndo ultrapassem o interesse individual significaria, necessariamente, que os efeitos
dadecisdo decorrente desse procedimento deveriam vincular os demais 6rgaos jurisdicionais e

administrativos.446

Parte da jurisprudéncia também caminhou no sentido de conferir & decisdo de
inconstitucionalidade proferida pela via incidental pelo STF efeitos erga omnes. Essa corrente
foi capitaneada por Gilmar Mendes, em voto proferido no julgamento da Reclamacéo
Constitucional n° 4.335, ocasido na qual o Ministro argumentou que as decisbes da STF

proferidas em sede de controle difuso teriam eficacia erga omnes.*4’

443 ZAVASCKI, Teori Albino. Inexigibilidade de sentencasinconstitucionais..., p. 380.

444DIDIER JR., Fredie. O recurso extraordinario e a transformacédo do controle difuso de constitucionalidade no
direito brasileiro..., p. 49.

445SEACHIN, Luiz Edson; FORTES, Luiz Henrique Krassuski. Repercussdo geral do recurso extraordinario: dever
de demonstracdodatranscendénciae relevancia da questdo constitucional. vol. 7. Revista de Processo Comparado,
2018.p. 2-3.

446 MARINONI, Luiz Guilherme. Abstrativizacdo do controle concreto ou concretizacdo do controle abstrato.., p.
3.

447 STF - RCL N° 4.335 AC. Relator: Ministro Gilmar Ferreira Mendes, Data do julgamento: 21/08/2006.
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Para fundamentar sua tese, 0 Ministro sustentou que o Cddigo de Processo Civil entdo
vigente possuia uma série de dispositivos que pressupunham para sua aplicacdo a concessao de
efeitos erga omnes as decisdes proferidas no controle difuso, como se deu, por exemplo, com
o0 art. 557, 81°-A, o qual estabelecia que o relator poderia dar provimento a um recurso se a

decisao impugnada estivesse em desacordo com a “jurisprudéncia dominante” do STF ou do

STJ.

Também foi sustentado no voto que ha, com a Constituicdo de 1988, uma
preponderancia do sistema concentrado em detrimento do difuso, haja vista o amplo rol de
legitimados para instaurarem o controle abstrato de constitucionalidade (art. 103, CF). Esse
cenario seria um indicativo de que a ordem juridica estaria se inclinando a adotar, também no

controle difuso, técnicas utilizadas no ambito do modelo concentrado.

O Ministro argumentou, também, que o art. 52, X, CF, teria sofrido uma mutagdo
constitucional, de modo que seu significado normativo atual seria no sentido de que as decisbes
do STF que reconhecam a inconstitucionalidade de normas juridicas em sede de controle
incidental devem ser apenas publicadas pelo Senado. N&o se trataria, portanto, de um ato da
casa legislativa apto a retirar a norma do ordenamento, mas apenas a dar publicidade ao

entendimento da Corte Constitucional.

Destaca-se que a referida tese ganhou ainda mais forgca na Corte Constitucional no ano
de 2017 com o julgamento das Agdes Diretas de Inconstitucionalidade n® 3.406 e 3.470, nas
quais se retomou a discussdo acerca dos efeitos das decisbes proferidas pelo STF em carater

incidental.448

Na&o obstante a tendénciadoutrinaria e jurisprudencial de entenderque a ordem juridica,
com sua estrutura normativa, conferiria efeitos erga omnes as decisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, parta da literatura juridica se opds em um primeiro momento a essa

possibilidade.

Nesse ponto, Eduardo Talamini sustentava, sob a égide do CPC/1973, que o fato de
haver uma objetivagdo do recurso extraordinario ndo levava, necessariamente, a conclusdo de

que os efeitos do julgamento proveniente do controle difuso produzem-se para além das partes

448 Nessas acgoes, houve, pela via incidental, o reconhecimento da inconstitucionalidade do art. 2° da Lei Federal
9.055/1995. Decidiu-se em carater difuso pelo fato de o dispositivo em questdo ndo constituir objeto das Agdes
Diretas de Inconstitucionalidade. De toda sorte, entendeu-se, nesta decisdo, que as decisdes de
inconstitucionalidade ndo proferidasem carater principalpelo STF também teriam eficacia erga omnes (ADI 3.406
e ADI 3.470. Relatora: Ministra Rosa Weber. Data do julgamento: 29/11/2017).
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do processo. Haveria um “salto 16gico”, uma vez que a premissa ndo possui uma correlacao

necessaria com a conclusio.449

As modificacdes estruturais do Codigo de Processo Civil entdo vigente e da
Constituicdo Federal ndo davam ensejo a uma forca vinculante das decisdes proferidas em sede
de controle difuso, o0 que apenas ocorreria de maneira efetiva, isto é, como uma “vinculagio
forte”, quando fosse possivel impor aos demais aplicadores do direito 0 entendimento do

Supremo Tribunal Federal no controle de constitucionalidade incidental.4°0

O autor argumentava, ainda, que a instituicdo das sumulas vinculantes na Constituicao
Federal (art. 103-A), que estabelece um procedimento rigoroso para que as decisdes do STF
produzam efeitos vinculantes, indicaria que ndo é possivel que as decisdes proferidas pela corte

de vértice que ndo passem por esse rito produzam efeitos erga omnes.*°1

Nesse quadro, ndo teria havido mutacdo constitucional do art. 52, X, CF, de modo que,
para que a decisdo deinconstitucionalidade do STF proferida em sede de controle difuso tivesse

efeitos erga omnes, seria necessario que o Senado suspendesse a eficécia da norma juridica.*52

De fato, ndo é possivel dizer que a instituicdo de mecanismos que criem uma objetivacdo
do controle difuso leve, necessariamente, a conclusdo de que os efeitos da decisdo serdo erga
omnes. E possivel, do ponto de vista l6gico, que se exija a demonstracdo de repercussio geral
em sede de recurso extraordinario e, mesmo assim, os efeitos da decisdo se limitem a esfera
juridica das partes, razdo pela qual sua instituicdo ndo leva a consequéncia de que a decisao

produza efeitos erga omnes.

Ainda nesse ponto, André Dias Fernandes sustenta que a tese do STF teria um Gbice
intransponivel, consistente na previsao do art. 52, X, CF, o qual, em sua literalidade, impediria
a adogdo da ideia de que a decisdo proferida pela Corte Constitucional produz efeitos erga

omnes de forma automatica.4%3

Esse contexto, contudo, modificou-se com o advento do Codigo de Processo Civil de
2015, uma vez que, com o atual diploma, foram mantidas as técnicas de objetivacdo do controle

ja existentes e, além disso, foram estabelecidos outros mecanismos voltados a fazer com que as

449 TALAMINI, Eduardo. Objetivacdo do controle incidental de constitucionalidade e forca vinculante..., p. 154.
450 TALAMINI, Eduardo. Objetivacdo do controle incidental de constitucionalidade e forga vinculante..., p. 147.
451 TALAMINI, Eduardo. Objetivacdo do controle incidental de constitucionalidade e forga vinculante..., p. 160.
452 TALAMINI, Eduardo. Objetivacdo do controle incidental de constitucionalidade e forca vinculante..., p. 161-
162.

453 FERNANDES, André Dias. Eficacia das decisdes do STF em ADIN e ADC..., p. 176.
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decisbes proferidas em sede de controle difuso sejam observadas pelos demais Orgaos
jurisdicionais.

A esse respeito, 0 art. 988, 85°, CPC, estabeleceu, por uma interpretacdo contrario
sensu, o cabimento de reclamacdo constitucional proposta com o fim de preservar o
entendimento do STF formado em sede de “recurso extraordindrio com repercussao geral
reconhecida ou de acordéo proferido em julgamento de recursos extraordinario ou especial
repetitivos”. Essa expansdo do cabimento da reclamacdo acabou por reforcar os efeitos erga

omnes da decisdo de inconstitucionalidade proferida em sede de controle difuso.#>*

E importante deixar caro que, ndo obstante a Lei 13.256/2016, tenha estabelecido a
inadmissibilidade dereclamagio contra decisao que viola decisdo proferidaem sede de “recurso
extraordinario com repercussao geral reconhecida ou de acorddo proferido em julgamento de
recursos extraordinario ou especial repetitivos”, essa limitagdo ¢ estabelecida, especificamente,

para os casos em que ndo houver sido “esgotadas as instancias ordinarias”.

Desse modo, depreende-se que a reclamacao sera cabivel quando forem esgotadas as
vias ordindrias para se atacar a decisdo que viola o0s precedentes constitucionais
supramencionados. N&o se trata de uma inadmissibilidade geral para a apresentacdo de

reclamagdo em tais casos.*55-456

Portanto, caso ndo seja observado um entendimento formado pelo STF em sede de
"recurso extraordinario com repercussao geral reconhecida™ ou em "recurso extraordinario
repetitivo”, o jurisdicionado podera se valer da reclamacdo constitucional, apds esgotadas as
instancias ordinarias, para que o entendimento da Corte Constitucional seja aplicado no caso
concreto. Ha, nesse contexto, uma “vinculagdo forte” da decisdo proferida em sede de controle

difuso no que diz respeito a aplicacdo do direito pelos 6rgdos jurisdicionais ordinarios.*%’

454MENDES, Gilmar Ferreira; FUCK, Luciano Felicio. Novo CPC e o recurso extraordinario.vol. 261. Revista de
Processo, 2016.p. 5.

455 A esse respeito, Osmar Mendes Paixdo Cortes afirma que “[a]penas nos casos extremos, Nos quais ndo se
consiga resolver a questdo da observancia ao precedente firmado em repetitivo ou em repercussao geral no
Tribunal inferior é que se pode abrir a via da reclamagio” (CORTES, Osmar Mendes Paixdo. Natureza e efeitos
da decisdo em recurso repetitivo: uma tentativa de sistematizara observancia a tese firmada na decisd o paradigma.
vol. 273. Revista de Processo, 2017. p. 18).

456 Nesse ponto, em manifestacio representando o Instituto Brasileiro de Direito Processual, Paulo Henrique dos
Santos Lucon e Leonardo Carneiro da Cunha sustentaram que “é cabivela reclamacao para garantira observancia
de precedente obrigatorio”, desde que “observado o requisito do esgotamento prévio das vias ordinarias” (LUCON,
Paulo Henrique dos Santos; DA CUNHA, Leonardo Cameiro. Manifestacdo do IBDP quanto ao cabimento de
reclamacgdo pordesrespeito a decisdo em recurso repetitivo”. vol. 300. Revista de Processo, 2020. p. 9).

457 Forga vinculante forte seria, como apontadoanteriormente, aquela que consiste na "prépria imposicdo da adogdo
do pronunciamento que dela se reveste, pelos demais érgdos aplicadores do direito” (TALAMINI, Eduardo. Novos
aspectosda jurisdigdo constitucional..., p. 94).
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E bem verdade que o STJ, no julgamento da Reclamagio n° 36.476/SP, entendeu que
ndo seria cabivel a utilizagdo desse instrumento processual para se buscar observancia de
precedentes formados no regime dos recursos repetitivos. Um dos principais pontos suscitados
para defender esse posicionamento consistiu no fato de que as hip6teses de reclamacao teriam
sido veiculadas nos incisos do art. 988, a0 passo em que os paragrafos teriam sido utilizados

para estabelecer excecdes a essa regra.*>8

Essa interpretacdo, porém, parece ser contra legem, na medida em que o art. 988, §5°,
I, CPC, é claro ao estabelecer que a reclamacdo apresentada contra decisdes que violem
precedentes formados no regime da repercussao geral ou dos recursos repetitivos apenas nao

serdo admitidos “quando ndo esgotadas as instancias ordinarias”.#°9

Dessa forma, a sistematica processual vigente permite concluir pelo cabimento de
reclamacdo em casos tais, de maneira que as decisdes proferidas pelo STF em sede de recurso
extraordinario tém sua forca vinculante refor¢cada com a atual redacdo do Cdodigo de Processo
Civil.

Para além disso, observa-se que o art. 926, CPC, estabelece os deveres de uniformizagéo
e manutencdo da estabilidade, integridade e coeréncia da jurisprudéncia também reforcam a
tese daeficécia erga omnes das decisdes proferidas em sede de controle incidental*6?, Esse nivel
de eficécia vinculante também é verificado na medida em que o art. 489, §1°, VI, estabelece
gue incumbe ao julgador fundamentar as razdes pelas quais ndo esta seguindo um determinado
precedente invocado pela parte, ndo Ihe sendo permitido negar-lhe aplicacdo sem demonstrar a
ocorréncia de distingdo ou superacdo. Diante desse cenario, os precedentes adquiriram forca
obrigatéria, de modo que vinculam os demais 6rgdos jurisdicionais, ndo sendo facultado

julgador simplesmente deixar de aplica-lo.461

O art. 927, V, também reforca a ideia de que o controle difuso produz efeitos
vinculantes, na medida em que as decisGes proferidas pelo plenario Supremo Tribunal Federal

sdo de observancia obrigatéria pelos érgédos jurisdicionais hierarquicamente inferiores*62, de

458 STJ — Rcl n° 36.476/SP. Relatora: Min. Nancy Andrighi. Julgado em 05/02/2020.

459 DE MACEDO, Lucas Buril. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 4. ed. Salvador: Juspodivm,
2022.p. 635.

460 Nesse ponto, Paulo Mendes argumenta que “o sistema processual brasileiro estd estruturado para que os
tribunais superiores definam o sentido do Direito vigente, e que, a partirde entdo, ostemasja decididos ndo sejam,
de regra, reconduzidosa sua aprecia¢do” (DE OLIVEIRA, Paulo Mendes. Coisa julgada e precedente..., p. 188.
461 ALVES, Gustavo Silva. Precedentes como fonte do direito no novo CPC: por uma visdo argumentativa do
discurso juridico. vol. 267. Revista de Processo, 2017. p. 6-7.

462 CORTES, Osmar Mendes Paixdo. A consolidagdo da “objetivagio” no novo Cédigo de Processo Civil. vol
256. Revista de Processo, 2017.p. 4.



149

forma que as decisdes do pleno da Corte Constitucional devem ser observadas pelas instancias
ordinarias. O inciso 11 do referido dispositivo, por sua vez, imp8e a observancia dos acordados

proferidos em sede de “recursos extraordinario e especial repetitivos”.

Esse dispositivo também permite, por meio de uma interpretacdo sistematica, que se
conclua que ndo é toda e qualquer decisdo que for proferida pelo STF no regime da repercussdo
geral que tera, necessariamente, vinculagdo obrigatdria. Em realidade, seria plausivel sustentar
que apenas as decisdes proferidas pelo pleno da Corte Constitucional € que terdo aptidado para
produzir tal efeito*®3. O art. 927, V, CPC, ao dispor que os o6rgdos jurisdicionais
hierarquicamente inferiores devem observar as decisdes do plenario daquelas cortes as quais
estdo vinculados, parece ser um importante parametro para essa conclusdo, pois ndo amplia

tamanha eficacia a todas as decisdes da Corte Constitucional.

Assim, uma reducdo do espectro do cabimento da reclamagdo aos recursos
extraordinarios com repercussdo geral reconhecida, apenas nos casos em que a decisdo houver
sido proferida pelo pleno do STF e, além disso, aos recursos extraordinarios repetitivos, parece

ser mais adequada diante da sistematica do CPC.464

Por consequéncia, depreende-se que 0s recursos extraordinarios que nao tenham sido
decididos pelo plenario néo terdo eficcia vinculante*65. Caso ndo se interprete dessa forma,
estar-se-4 ampliando o cabimento da reclamacéo e, consequentemente, da eficacia vinculante
dos precedentes, a “todos os recursos extraordinarios admitidos apos a Emenda Constitucional

45/2004.466

E importante observar, ainda, que o regime dos recursos repetitivos demonstra uma
majoracao daeficacia vinculante das decisdes proferidas em sede de controle difuso (arts. 1.039
e 1.040, CPC/2015). Essa ideia € verificavel na medida em que, no Cédigo de Processo Civil
anterior, o regime de julgamento dos recursos repetitivos vinculava, de forma expressa, apenas
0 julgamento dos processos sobrestados (art. 543-B, §82° e §3°, CPC/1973). O atual diploma
processual, por outro lado, determina que, caso a questdo objeto de analise pelo Supremo
Tribunal Federal seja idéntica a de um recurso interposto posteriormente, em relacdo a este

ultimo também devera ser aplicado o entendimento formado pela Corte Constitucional,

463 Haveria uma obrigatoriedade de que se observasse “o respeito também aos precedentes emanados pelo STF,
por meio de seu pleno, em matéria constitucional”(DE MACEDO, LucasBuril. Precedentes judiciaise o direito
processual civil. 4. ed. Salvador: Juspodivm, 2022. p. 383).

464 DE MACEDO, LucasBuril. Precedentes judiciaise o direito processual civil ..., p. 636.

465 Nesse sentido: TALAMINI, Eduardo. Os pronunciamentosdo STF..., p. 371.

466 DE MACEDO, LucasBuril. Precedentes judiciaise o direito processual civil..., p. 634.
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podendo, inclusive, a decisdo do STF ser utilizada como fundamento de decisdo monocratica
que nega provimento a recurso (art. 932, IV, “b”, CPC/2015). A eficécia vinculante do
julgamento dos recursos repetitivos, dessa forma, vincula também aqueles processos que nao

foram sobrestad 0s.467

Dessa forma, o Codigo de Processo Civil de 2015 acabou por criar ferramentas que
estabelecem um maior alcance as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em sede
de recursos extraordinarios repetitivos, bem como de recursos extraordinarios com o
reconhecimento de repercussdo geral e, ndo sendo observados tais precedentes, pode o
jurisdicionado valer-se da reclamacdo constitucional, desde que esgotadas as instancias
ordinarias (art. 988, 85°, |1, CPC).468

Pontua-se, porém, que a maior eficacia vinculante atribuida as decisdes proferidas em
sede de controle difuso pelo Supremo Tribunal Federal ndo significa que essa modalidade de
fiscalizacdo da constitucionalidade das normas juridicas possua 0 mesmo alcance que aquele

que é atribuido ao controle concentrado*®?, o que sera melhor apreciado no item 3.3.2.1.

E importante observar, para além disso, como bem aponta Talamini que, a despeito de
se atribuir, com o CPC/2015, forca vinculante as decisdes proferidas pelo STF no ambito do
controle difuso, isso ndo significa que toda decisdo da Corte Constitucional sera
necessariamente vinculante aos demais 6rgéos jurisdicionais. Em realidade, naquelas hipdteses
ndo previstas expressamente na lei, tais como a apreciacdo de uma questdo constitucional em
sede de recurso ordinario ou de habeas corpus de competéncia originaria do STF, a eficacia
erga omnes depende da suspensao pelo Senado ou da instauracdo do procedimento de simulas

vinculantes.470

De todo modo, fica claro que a atual sistematica do controle difuso de
constitucionalidade atribui eficacia vinculante as decisdes proferidas pelo pleno do STF em

sede de recurso extraordinario com repercusséo geral reconhecida.

467 AUFLERO, Mario Vitor M. Técnicas para julgamento de casos repetitivos no novo Cddigo de Processo Civil.
vol. 265. Revista de Processo, 2017.p. 7.

468 A esse respeito, Teresa Arruda Alvim e Bruno Dantasafirmam que os precedentes sdo obrigatérios quando o
seu respeito "é exigido, sob pena do manejode medida ou acéo especialmente concebida para esse fim" (ARRUDA
ALVIM, Teresa; DANTAS, Bruno. Recurso especial, recurso extraordinario e a nova func¢do dos tribunais
superiores no direito brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. p. 279).

469 SIQUEIRA, Thiago Ferreira. Limites objetivosda coisa julgada: objeto do processo e questdes prejudiciais..,
p. 244,

470TALAMINI, Eduardo. Os pronunciamentosdo STF..., p. 373-374.
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3.3.2.1. A suspensdo da norma inconstitucional pelo Senado com a atual

sisteméatica do controle difuso.

O atual contexto normativo do controle difuso de constitucionalidade enseja davidas a
respeito da interpretacdo que se deve conferir ao art. 52, X, CF. Parte da jurisprudéncia,
capitaneada pelo entendimento de Gilmar Mendes, vem sustentand o que o papel do Senado, na
aplicagdo desse dispositivo seria de, tdo somente, publicar a decisdo proferida em sede de
controle difuso*’l. Esse entendimento parte de uma premissa de equiparacdo praticamente
integral entre os efeitos dos modelos difuso e concentrado, de modo que a atividade da casa

legislativa teria se tornado meramente burocratica.

A esse respeito, € importante observar, como pontuado anteriormente, que parte da
doutrina entende que o art. 52, X, CF, constituiria um Gbice a atribuicdo de efeitos erga omnes

as decisdes proferidas em sede de controle difuso.4”2

H4, portanto, uma contraposic¢ao entre uma corrente que entende que a funcéo do Senado
em relacéo as decisdes proferidas em controle incidental seria meramente protocolar, ndo tendo
repercussdao no que diz respeito aos efeitos da decisdo, enquanto outros autores defendem que
a suspensdo pelo Senado seria 0 mecanismo apto a conceder eficicia geral aos provimentos

proferidos em tal sede.

Todavia, ha diferencas entre os controles difuso e concentrado que permitem conferir
maior alcance ao dispositivo em quest&o, ainda que néo se exija que haja suspenséo pelo Senado
para que as decisbes da Corte Constitucional em sede de controle difuso produzam efeitos erga

omnes.

Em termos praticos, o aspecto principal que diferencia os controles difuso e o
concentrado consiste no fato de que, neste, a norma juridica é retirada do ordenamento,
enguanto naquele esta permanece, tendo, apenas, sua aplicacdo afastada diante de determinado

contexto fatico-normativo (vide item 3.3.2).473

Desse modo, arigor, adecisdo proferida pelo STF em sede de controle difuso néo retira,
em absoluto, a norma juridica do ordenamento. Essa diferenca decorre do fato de que, no

controle incidental, a questdo constitucional é prejudicial ao julgamento de mérito, de modo

471 STF - RCL N° 4.335 AC. Relator: Gilmar Ferreira Mendes, Data do julgamento: 21/08/2006. Data da
publicagdo: 25/08/2006.

472 FERNANDES, André Dias. Eficaciadas decisdes do STF em ADIN e ADC..., p. 176.

473 MARINONI, Luiz Guilherme. Abstrativizacdo do controle concreto ou concretizagdo do controle abstrato. vol.
329. S&o Paulo: Revista de Processo, 2022.p. 4.
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que, de um ponto de vista estritamente técnico, ndo ha declaracdo de inconstitucionalidade, na
medida em que esta ndo constitui objeto do processo. Diante desse cenario, no provimento de
inconstitucionalidade do controle incidental, tem-se o reconhecimento, na fundamentacao da

decisdo, da incompatibilidade da norma aplicada com a Carta Magna.*’#

E possivel dizer que os precedentes formados em sede de recurso extraordinario néo
tém uma eficacia de “desconstitui¢do de um dispositivo normativo”, mas apenas de obrigar que

a decisdo vinculante seja observada pelas instancias inferiores.*”>

A manuten¢do da norma juridica no ordenamento, em sede de controle difuso, traz a
importante consequéncia de permitir que a alteracdo de fatos sociais enseje uma modificacéo
de sua interpretacdo diante de um contexto novo, e, consequentemente, que da ensejo a que esta

volte a ser aplicada em razdo da alteragdo das circunstancias.*”®

Para além disso, a l6gica do controle difuso permite que o préprio debate jurisdicional
propicie uma reinterpretacdo da norma anteriormente tida por inconstitucional. Trata-se deuma
perspectiva dindmica que estd na base da teoria dos precedentes, que ndo impde uma
petrificacdo do direito, sendo possivel que ocorra a superacdo de entendimentos
consolidados.*””

O Senado, dessa forma, tem o poder de retirar do ordenamento juridico a norma cuja
inconstitucionalidade tenha se reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do
recurso extraordinario®’8. Caso, portanto, a casa legislativa exerca seu poder, ndo havera a
possibilidade de que a modificacdo dos fatos sociais, tampouco a evolucao do debate juridico,
permitam que a norma cuja inconstitucionalidade tenha sido reconhecida pelo STF volte a ser

aplicada.*”®

A autoridade das decisdes da Corte Constitucional e o papel politico do Senado,
portanto, ndo se confundem. A eficacia erga omnes de uma decisdo proferida em sede de

controle incidental independe daatuacdo dacasa legislativa, sendo-lhe possivel, por outro lado,

474 DE MACEDO, LucasBuril. Duas notassobre o art.52, X, da Constituicdo Federal..., p. 5.

475 DE MACEDO, Lucas Buril. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 4. ed. Salvador: Juspodivm,
2022.p. 418.

476 MARINONI, Luiz Guilherme. Abstrativizacdo do controle concreto ou concretizagdo do controle abstrato... p.
3.

477 DE MACEDO, LucasBuril. Duas notassobre o art. 52, X, da Constituicdo Federal..., p. 7.

478 DE MACEDO, LucasBuril. Duas notassobre o art.52, X, da Constituicio Federal..., p. 6.

479 MARINONI, Luiz Guilherme. Abstrativizacdo do controle concreto ou concretizagdo do controle abstrato... p.
3.
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aumentar a projecédo da decis@o difusa, impedindo em absoluto a producéo de efeitos da norma

cuja inconstitucionalidade tenha sido incidentalmente reconhecida,480-481

A atuacdo do Senado, para além disso, ganha maior relevancia quando o provimento do
Supremo Tribunal Federal ndo € dotado de eficicia erga omnes, o que se da fora do ambito do
controle concentrado, da decisdo proferida em sede de recurso extraordinario cuja repercussao
geral tenha sido reconhecida, dos recursos extraordinérios repetitivos e dos julgamentos

submetidos ao procedimento das Simulas Vinculantes.*82

E importante acrescentar, ainda, que, nio obstante o Codigo de Processo Civil tenha
estabelecido a possibilidade de que uma questdo prejudicial seja acobertada pela coisa julgada
(art. 503, 81°) e que 0 STF tenha competéncia para apreciar a constitucionalidade de uma norma
em carater principal, ndo se mostra vidvel que a questdo a ser atingida pela res judicata seja a

quest&o constitucional.

Caso se permitisse a formacgdo de coisa julgada em tais casos, a rigor, haveria uma
proibicdo de que qualquer pessoa voltasse a discutir a constitucionalidade/inconstitucionalidade
da norma*83, Dessa forma, configurar-se-ia um verdadeiro “bloqueio de aplicagdo do texto

normativo”, tal como se d4 com o controle concentrado.*84

Ao se permitir que o controle difuso adquirisse tamanho alcance, contudo, estar-se-ia 0
equiparando quase que integralmente ao controle concentrado, de modo que a eficacia
normativa do art. 52, X, CF, restaria praticamente nulificada*8>. Ndo parece, destarte, que o
regime da coisa julgada sobre questdo prejudicial possa ser aplicado aos casos que envolvam
decisdes deinconstitucionalidade do Supremo Tribunal Federal, sob pena de se suprimir o papel

do Senado.

480Nesse ponto, Marcelo Neves argumenta que o carater relativo do stare decisis permitiria a "mutagio da
jurisprudéncia da Corte Suprema”, de modo que ndo haveria, no controle difuso norte-americano "uma perda
absoluta e definitiva da eficacia da lei". No ordenamento juridico brasileiro, por outro lado, a perda absoluta de
efeitos da norma inconstitucional seria possivel mediante "a suspensao definitiva de eficacia pelo Senado"
(NEVES, Marcelo. Teoria da inconstitucionalidade das leis. Sdo Paulo: Saraiva, 1988.p. 84).

481DE MACEDO, LucasBuril. Duas notassobre o art. 52, X, da Constituicio Federal..., p. 7.

482 TALAMINI, Eduardo.Os pronunciamentosdo STF..., p. 373-374.

483 SIQUEIRA, Thiago Ferreira. Limites objetivosda coisa julgada: objeto do processo e questdes prejudiciais..,
p. 247.

484 MINAMI, Marcos Youji; PEIXOTO, Ravi. Da questdo prejudicial incidental constitucional no STF e o novo
regime de coisa julgada. In: DIDIER JR, Fredie; CABRAL, Antonio do Passo. (Coord.). Coisa julgada e outras
estabilidades processuais. In: DIDIER JR., Fredie. (Coord. Geral). Colecdo Grandes Temasdo Novo CPC. vol. 1.
ed. Salvador: Juspodivm, 2018. p. 286.

485 MINAMI, Marcos Youji; PEIXOTO, Ravi. Da questdo prejudicial incidental constitucional no STF e o novo
regime de coisa julgada...,p. 289-290.
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Esse cenario permite concluir que a funcdo do Senado ndo é simplesmente dar
publicidade as decisdes do Supremo Tribunal Federal, tendo, em realidade, o importante papel
de extirpar determinadas normas do ordenamento juridico. Da mesma sorte, chega-se a
conclusdo de que o art. 52, X, ndo constitui um obice intransponivel a concessdo de efeitos erga
omnes as decisdes proferidas em sede de controle incidental. Em ultima andlise, o papel do
Senado e remodelado de acordo com a maneira como o sistema de fiscalizagdo das normas
constitucionais se conforma, mas ndo € possivel arguir que este atue de forma meramente

protocolar.

3.4. A retroatividade da decisdo de inconstitucionalidade sobre a coisa julgada no direito

estrangeiro.

Apos a andlise dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade no direito estrangeiro e
no modelo brasileiro, faz-se necessario adentrar, deforma mais especifica, em uma investigagdo

a respeito da eficicia dessas decisdes sobre a coisa julgada.

Neste item, portanto, sera analisada, em um primeiro momento, a forma como se
caracterizam os efeitos da decisdo de inconstitucionalidade sobre a coisa julgada no direito

estrangeiro, em especial nos ordenamentos juridicos da Alemanha, da Italia e de Portugal.

Essa investigacdo tera por finalidade observar os critérios e fundamentos juridicos que
se prestam a justificar a retroatividade dessas decisdes sobre a coisa julgada no direito
estrangeiro e, consequentemente, verificar se as balizas e barreiras que existem em outras

ordens juridicas tambem se configuram no Brasil.

3.4.1. Direito alemao.

O ordenamento juridico alemdo, quando comparado as demais ordens constitucionais,
possui diversas especificidades referentes a retroatividade da decisdo de inconstitucionalidade
sobre a coisa julgada, razdo pela qual sua investigagdo mostra-se essencial para o

desenvolvimento das ideias deste trabalho.

A regra geral, nesse ordenamento, é prevista no 879 da Lei do Tribunal Constitucional,
0 qual estabelece, em seu n° 1, que as sentencas penais podem ser atacadas com fundamento

em posterior decisdo de inconstitucionalidade. J& os provimentos jurisdicionais civis
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permanecem intactos, mesmo que sejam fundamentados em ato normativo posteriormente

declarado inconstitucional.486

Ha no ordenamento juridico alemdo, contudo, uma excecéo a essa regra, por meio da
qual se estabelece que, se for movida execucdo com fulcro em titulo judicial que se
fundamentouem norma juridica posteriormente declarada inconstitucional, o executado podera
mover embargos a execugdo, de modo a impedir a concretizagdo danorma juridica veiculada

na decisdo no plano fatico (879, n°2).487

A norma juridica prevista na ordem juridica alemd, portanto, tem aptidado para preservar
os efeitos ja produzidos pela decisdo acobertada pela coisa julgada, mas, a0 mesmo tempo,
impedir que novos efeitos venham a se concretizar*®®, O dispositivo enseja, dessa forma, a
impossibilidade de que aqueles que foram condenados em obrigacdo de pagar quantia com
fulcro em norma inconstitucional e ja tenham adimplido seu débito movam demandas buscando
0 ressarcimento por enriquecimento sem causa. Cuida-se de uma consequéncia da eficacia
preclusiva da coisa julgada, que impede a propositura de demandas incompativeis com a

decisdo estabilizada (item 1.3.2.2).

Desse modo, parte da doutrina sustenta que apenas a decisdo condenatoria que ainda
precise ser executada para ser satisfeita é que pode ser modificadacom base na posterior decisao
de inconstitucionalidade, de forma que as eficacias declaratoria e constitutiva do provimento
transitado em julgado permaneceriam intactas — tal como a eficécia condenatdria que j& tenha
sido adimplida. A ideia que esta por tras daopcéo feita pelo legislador alemé&o parte dapremissa
deque as decisBes que ja se concretizaram no plano faticoou, ainda, aquelas que ndo dependem
de umadimplemento pela outra parte para serem satisfeitas — o que ocorre, em geral, nas tutelas
declaratoria e constitutiva —, ndo podem ser atingidas por posterior decisdo de
inconstitucionalidade, por consistir em um sacrificio excessivo, diante das legitimas

expectativas ja criadas pelas partes*®. Por vezes, porém, as decisdes de cunho declaratério e

486 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgadae suarevisdo..., p. 429-430.

487 Nesse sentido: MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢do constitucional..., p. 257; TALAMINI, Eduardo. Coisa
julgada e sua revisao..., p. 429-430.

488 GRECO, Leonardo. Eficacia da declaracdo erga omnes de constitucionalidade ou inconstitucionalidade em
relacdo a coisa julgada anterior. In: DIDIER JR., Fredie (org.). Relativizacdo da Coisa Julgada.2. ed. Salvador.
Juspodivm, 2008. p. 261.

489 TALAMINI, Eduardo. Os pronunciamentosdo STF..., p. 379.
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constitutivo também serdo passiveis de execucdo, de modo que raciocinio semelhante também

seria aplicavel, conforme se observara no item 4.3.2.1.3.4%0

E possivel extrair desse contexto normativo, portanto, que, na ordem juridica alema, ha
niveis diversos de estabilidade da decisdo de acordo com o grau de concretizacdo de seus
respectivos capitulos. Ndo se confere 0 mesmo grau de imunizacdo, dessa forma, ao capitulo
dadecisdo ndo executado e aquela que ja se executou; os capitulos constitutivos e declaratérios,
por outro lado, por ndo dependerem, em regra, da fase de execucdo para se concretizarem de
forma plena, adquirem um maior grau de estabilidade, quando comparados as decisGes
condenatoérias, com o adventodotransito em julgado°1. Todavia, conforme se analisara no item
4.3.2.1.3, por vezes as decisOes de carater constitutivo ou declaratério também podem depender

dafase de execucdo para se concretizarem no plano fatico.

O legislador alemdo adotou, nesse cendrio, um critério substancial para distinguir o
tratamento dado as tutelas declaratorias, constitutivas e condenatérias — ou entre as decisdes
que dependem e ndo dependem de passar pela fase de execucgéo. Isso se verifica na medida em
gue a baliza adotada para estabelecer o nivel de impugnabilidade da decisdo transitada em
julgado nédo é, apenas, o0 decurso de prazos processuais previamente estabelecidos, mas,
também, o concreto adimplemento daobrigagdo exequenda, o que consistiria no “exaurimento”

darelacédo juridica existente entre as partes.*%?

Desse modo, os diversos capitulos de uma decisdo podem adquirir niveis deestabilidade
variados de acordo com o seu grau de concretizacdo no plano fatico-material. Essa ideia que se
pode extrair do direito alem&o est4 em consonancia com a nocéo de que a estabilidade de uma
decisdo pode aumentar de forma gradual, isto é, a formacao da coisa julgada nédo representa a

configuracdo de uma imutabilidade absoluta do provimento jurisdicional de mérito (item 1.6.3).

490 Nesse ponto, Marcelo Abelha sustenta que também séo passiveis de execug¢do os pronunciamentos declaratorios
que contenham “nele mesmo, todos os elementos de uma prestagédo, em tese exigivel” (ABELHA, Marcelo.
Manual de Execugéo Civil..., p. 170).

491 Nesse ponto,Ismael Villas Boas Junior argumenta que “a parcela aindando executada da decisd o condenatoria
nao ostenta 0 mesmo grau de consolidacdo do que a parcela ja executada, que se consolidou com a execuc¢do
definitiva, ou do que as parcelasdeclaradase constituidas/desconstituidas, que se consolidaram sincronicamente
com o trinsito em julgado” (VILLAS BOAS JUNIOR, Ismael Fernando Poli. A superveniente declaragéo de
inconstitucionalidade de norma como causa de rescisao..., p. 165).

492 Remo Caponi argumenta que o §79 da Lei do Tribunal Constitucional Alemio estabelece um “trattamento
diverso tra tutela di condanna, da un lato, e tutela di accertamento e constitutiva, dall’atro, che puo essere
teoricamente spiegato solo se si tiene presente che la tutela di condanna realiza concretamente I’interesse del
creditore protetto dalla norma giuridica solo quando la sentenza sai stata, voluntariamente o coativamente,
eseguita. Ma allora il legislatore tedesco si muove in questo caso secondo una prospettiva che ricostruisce la
situazioni che esauriscono i rapporti nei confrontidello ius superveniens retroativo in termini exclusivamente
sostanziali” (CAPONI, Remo. L efficacia del giudicato civile nel tempo..., p. 280).
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A forma como se configura o ordenamento juridico aleméo, inclusive, esta em sintonia
com a ideia de que ha marcos temporais estabilizantes diversos e ndo limitados ao transito em
julgado, por meio dos quais ha uma majoracdo da eficacia preclusiva da coisa julgada (item
1.6.3.1). Até a satisfacdo definitiva da obrigacéo, a decisdo j& é dotadade uma alta carga de
eficacia preclusiva, pois, ultrapassados 0s prazos para sua desconstituicdo, via de regra, se

mantera intacta.

E possivel, contudo, que o provimento venha a ser desconstituido com base em posterior
decisdo de inconstitucionalidade, desde que a obrigacdo prevista na norma juridica concreta
ndo tenha sido satisfeita. Com o adimplemento dadecisdo exequenda, porém, tem-se um marco
por meio do qual se majora a eficécia preclusiva, de forma que nem mesmo a decisdo de
inconstitucionalidade podera ser suscitada como fundamento para desconstituir a deciséo

transitada em julgado.

E importante observar, diante desse cenario, que a regra do §79, n° 2, Lei do Tribunal
Constitucional alemdo, além de ser importante para a compreensdo de como aquele
ordenamento juridico lida com o fenbmeno da desconstituicdo da coisa julgada com base em
posterior decisdo de inconstitucionalidade, também se mostra relevante por ter sido a norma
que serviu deinspiracdo para o surgimento do paragrafo Gnico doart. 741, CPC/19734%3, o qual,

por sua vez, foi o embrido do art. 525, 812 e §15 do atual diploma processual.

3.4.2. Direito italiano.

Tal como a ordem juridica alemd, o ordenamento italiano também concebe, como visto,
efeitos ex tunc a decisdo de inconstitucionalidade. Mas, diversamente do pais germanico, ndo
ha, no pais em questdo, nenhuma norma juridica que estabeleca, de forma expressa, a
possibilidade de se atacar decisdo de mérito transitada em julgado com base em posterior

decisdo de inconstitucionalidade.

Em realidade, o art. 30, comma4 da Lei 87 de 11 demarco de 1953, estabelece os efeitos
da sentenca penal condenatdria cessam caso contenha, em sua fundamentagdo, norma juridica
posteriormente declarada inconstitucional. Esse dispositivo, interpretado a contrario sensu,

permite, deacordo com parte da doutrina, que se conclua que as decisdes ndo-penais ndo podem

493 DE ASSIS, Areken. Eficacia da coisa julgada inconstitucional..., p. 55.
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ser desconstituidas com fulcro na posterior decisdo proferida em sede de controle de

constitucionalidade.4%4

E é importante observar que a doutrina italiana vai além, estabelecendo as situagdes
juridicas que ndo sdo suscetiveis de serem atingidas pelo ius superveniens, isto é, aquelas que
ndo podem ser atingidas por eventual modificacdo do arcabouco normativo da ordem juridica
com eficécia retroativa, o que inclui leis supervenientes e alteragdes jurisprudenciais. Essas
situacdes juridicas que se veem a salvo do direito superveniente sdo chamadas pela doutrina

italiana de “relagdes exauridas”.4%°

O estudo das relagbes juridicas exauridas pode se dar tanto de uma perspectiva
processual, pela qual se entende que a coisa julgada e a transacdo ndo podem ser atingidas pelo
ius superveniens*%, Ha, também, situacdes juridicas de direito material que se enquadram na
categoria das relagbes exauridas, as quais sdo denominadas como res finitae, em contraposicdo

as situacOes que geram o exaurimento do ponto de vista processual.*%7

Esse cenario permite concluir que, a principio, a coisa julgada ndo pode ser atingida pela
posterior decisdo de inconstitucionalidade, por consistir em uma situacdo que exaure a relacéo

juridica e, consequentemente, ndo pode ser atingida pelo direito superveniente retroativo.

Inclusive, ao analisar o0 8 79, n° 2, da Lei do Tribunal Constitucional alemdo, Remo
Caponi sustentou que ndo seria possivel impedir a execucdo de decisbes de mérito no
ordenamento juridico italiano com base em posterior decisdo de inconstitucionalidade, pois,
para tanto, haveria a necessidade de uma norma expressa, na medidaem que consistiria em uma

relativizacdo da garantia constitucional da coisa julgada.*%8

De modo diverso, Marina Crisafi e Eugenia Trunfio defendem que, se a decisdo
acobertada pela coisa julgada ndo havia sido executada anteriormente a prondncia de
inconstitucionalidade, ndo mais podera ser apds o advento da decisdo decorrente do controle de

legitimidade constitucional. 1sso se justificaria na medida em que o art. 136 da Constituicéo

494 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgadae suarevisdo..., p. 430.

495 Remo Caponiafirma que as relagdes exauridas seriam “situazioni giuridiche che, in mancanza dium’espressa
0 comunque inequivocabile manifestazione divolonta da parte dello ius superveniens retroativo, sono sottratte
all’ambito di operativita di ques’ultimo” (CAPONI, Remo. L efficacia del giudicato civile nel tempo ..., p. 176).
496 CAPONI, Remo. L efficacia del giudicato civile nel tempo..., p. 180.

497 E importante destacar que a doutrina ndo possui uma sistematizacido muito bem delimitada das situacdes
juridicasmateriais que podem se enquadrarcomo resfinitae (CAPONI, Remo. L efficacia del giudicato civile nel
tempo..., p. 180-181).

498 O autorafirma que “[u]na conseguenza cosi grave, che si risolve in un'abrogazione parziale dell'art. 2909 c.c.
non potrebbe a nostro avviso che essere disposta in via generale con una norma espressa (del tenore di quella del
par. 79 della legge sul Bundesverfassungsgericht) che manca perd nel nostro ordinamento™ (CAPONI, Remo.
Lefficacia del giudicato civile nel tempo ..., p. 374).
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italiana estabelece que, com a decisdo de inconstitucionalidade, a norma extirpada da ordem
juridica deixa de produzir efeitos a partir do primeiro dia subsequente, conforme se analisou no
item 3.2.3.4%°

As autoras vdo um pouco além em sua linha argumentativa e defendem que a coisa
julgada, por, supostamente, ndo ser um instituto de status constitucional, deveria ceder a outras
normas tuteladas pela Carta Magna. Também sustentam que a coisa julgada ndo poderia nem
mesmo se formar em caso de aplicacdo de norma inconstitucional e que a decisdo de
inconstitucionalidade atingiria tantoa norma juridica abstrata, quanto a norma juridica concreta
acobertada pela res judicata.5%0

Em relacdo aos argumentos referentes a extirpacdo de efeitos da norma juridica
inconstitucional e do atingimento até mesmo das normas juridicas concretas acobertadas pela
coisa julgada, é valido, neste momento, retomar algumas noc¢oes referentes aos elementos de

existéncia do ato processual, sobre 0s quais se teceram algumas linhas no item 2.4.1.1.

Primeiramente, é importante relembrar que, tendo havido provimento emitido por érgao
jurisdicional, tem-se, a rigor, processo existente, de forma que, ainda que tenha havido a
aplicacdo de norma inconstitucional, a decisédo de mérito proferida é considerada existente e
apta a ser acobertada pela coisa julgada. Dessa forma, ndo havendo impugnacdo dadecisdo no
momento oportuno, ocorre a formacéo da coisa julgada, de maneira que, para afastar a eficacia

do provimento jurisdicional, deve sua estabilidade ser desconstituida.501

Isso permite concluir que, ainda que a decisdo que acoberta solucdo inconstitucional
seja considerada injusta, ndo é possivel, simplesmente, desconsidera-la. Para o seu afastamento,
faz-se necessario outro provimento jurisdicional apto a desconstitui-la, ndo havendo que se falar

em uma relativizacdo automatica.°%2

E a norma juridica concreta veiculada na decisdo de mérito ndo pode ser confundida
com a norma geral e abstrata que € utilizada na fundamentacao do provimento, uma vez que, a

rigor, no julgamento da demanda, um novo preceito normativo é criado.%03

Assim, ainda que o art. 136 da Constituicdo italiana estabeleca que, apds a prolacdo da

decisdo de inconstitucionalidade, os efeitos da norma juridica extirpada do ordenamento

499 CRISAFI, Marina; TRUNFIO, Eugenia. L’azione e il giudicato: pressuposti, condizione ed effetti. Mildo:
Giuffre, 2015.p. 155.

500 CRISAFI, Marina; TRUNFIO, Eugenia. L azione e il giudicato: pressuposti,condizione ed effetti..., p. 155.
501 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgadae suareviséo..., p. 293.

502 KELSEN, Hans. Teoria pura dodireito..., p. 297.

503 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito..., p. 264-265.
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deixem de se produzir, isso ndo permite concluir que as coisas julgadas ja formada possam ser
desconsideradas de forma automatica, sendo necessario um procedimento pelo qual se busca

sua desconstituicéo.

Quanto ao status constitucional da coisa julgada, o argumento das autoras cuida-se de
raciocinio semelhante aquele desenvolvido pela doutrina brasileira, o qual ja foi enfrentado no
presente trabalho (itens 1.5 e 2.4.2). Acrescenta-se, apenas, que, a despeito de ndo ter expressa
previsdo constitucional, a coisa julgada é tida pela doutrina italiana como uma decorréncia do
principio da segurancga juridica, especificamente em sua faceta que exige uma definitiva

composicdo dos litigios.5%4

Assim, ao que parece, ndo ha norma juridica na ordem juridica italiana apta a permitir a
ndo execucao das decisdes de mérito transitadas em julgado com fulcro em posterior deciséo

de inconstitucionalidade.

Mas, mesmo o0s autores que entendem que ndo é possivel, de lege lata, defender a
impossibilidade de execucdo de decisdes acobertadas pela coisa julgada no ambito civil,
entendem que é possivel e até mesmo desejavel que venha a se modificar o ordenamento
juridico italiano, a fim de incorporar dispositivo semelhante ao 8§79, n° 2, Lei do Tribunal
Constitucional alemé&o. Isso se justificaria na medidaem que a garantia constitucional da coisa
julgada deve conviver e ser balanceada com outras normas que também tenham a mesma

hierarquia na ordem juridica italiana.>%>

3.4.3. Direito portugués.

Ao contrario do que se vé nas constitui¢des da Alemanha e daltélia, em Portugal a Carta
Magna possui previsao expressa acerca dos efeitos da deciséo de inconstitucionalidade sobre a
coisa julgada. Seu art. 282, n° 3 estabelece que, excetuando a regra geral de que a deciséo de
inconstitucionalidade possui eficacia ex tunc, os “casos julgados” permanecem intactos com o

advento de provimento jurisdicional que contradiga a norma aplicada pela decisdo estabilizada.

504 CAPONI, Remo. L efficacia del giudicato civile nel tempo..., p. 376.

505Nesse sentido, Remo Caponi sustentou, em palestra proferida no ano de 2015, que “[iJn un ambiente in cui si
afferma ilbilanciamento delle garanzie costituzionali le une con le altre, perché maila garanzia costituzionale del
giudicato non dovrebbe poteressere bilanciata? E se al giudicato non é stata dataancora esecuzione altempo della
decisione di accoglimento della Corte costituzionale si potra tollerare un’esecuzione forzata contra constitutionem?
Non la tollera per esempio I'ordinamento tedesco, ove si prevede che, se la decisione non ¢ stata ancora eseguita,
I’esecuzione forzata non ¢ ammessa ¢ la dichiarazione di incostituzionalita puo fondare I’opposizione
all’esecuzione aisensi del § 767 ZPO (cfr. il gia citato § 79, comma 2 BVerfGG)” (CAPONI, Remo. La crisi del
giudicato. Cagliari: 1 XXX Convegno nazionale dell’Associazione italiana fra gli studiosi del processo civile,
2015).
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A norma em questao, contudo, permite que “casos julgados” que acobertem decisdes
que envolvam “matéria penal, disciplinar ou de ilicito de mera ordenagdo social” Sejam
atingidos pelo ius superveniens, desde que represente uma situacao juridica mais favoravel ao

condenado.

Assim, é possivel dizer que, no ordenamento juridico portugués, ndo se permite, na
esfera processual civil, que decisbes de inconstitucionalidade atinjam 0s provimentos

jurisdicionais ja acobertados pela coisa julgada.>%®

A doutrina portuguesa sustenta, nesse ponto, que o art. 282, n° 3, estabelece uma
“constitucionaliza¢cdo das decisdes aplicadoras de normas inconstitucionais”, o que consistiria
em uma “autoderroga¢do constitucional”. Dessa forma, o principio de que todos os atos do
poder publico devem estar em consonancia com a Constituicdo seria atenuado pelo dispositivo

em questéo.>0’

Analisando a possibilidade de se incorporar, ao ordenamento juridico portugués, norma
semelhante ao 879, n°2, Lei do Tribunal Constitucional alemé&o, Rui Medeiros argumentou que
a construcdo de um preceito normativo com esse teor seria indesejavel, uma vez que haveria,
em ultima analise, a atribuicdo de um “prémio da proibicao de execugdo ao particular que ndo
cumpre a sentenga transitada em julgado, ndo sendo aceitavel que aquele que voluntéria e

pontualmente cumpriu a sentenca seja prejudicado”.508

A preocupacdo do autor portugués é valida, pois se pode dizer que, de certa forma,
haveria em determinados casos um incentivo ao descumprimento das decisdes judicias, a fim
de obter beneficios com o advento de eventual decisdo de inconstitucionalidade que viesse a
ser proferida posteriormente. Esse prejuizo pratico decorrente de norma dessa natureza sera
analisado de forma mais ampla no presente trabalho quando se investigar a possibilidade de se
modularem os efeitos de uma decisdo de inconstitucionalidade in concreto, mediante o

principio daboa-fé (item 5.4.1).

506 Sob a égide do Cddigo de Processo Civil de 1973, Nelson Nery Jr. argumentavaque o art. 741, paragrafo Ginico,
nao permitiria que a decisdo de inconstitucionalidade atingisse as decisdes ja transitadas em julgado, tendo
argumentado, nesse sentido, que o art.282,n° 3, Constituicdo portuguesa teria influenciado o ordenamento juridico
brasileiro (NERY JR., Nelson. Principios do processo civil na Constituicao Federal. 12. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016.p. 94-95).

507 OTERO, Paulo. Ensaio sobre o caso julgado inconstitucional..., p. 89.

S08\MEDEIROS, Rui. A deciséo de inconstitucionalidade: os autores, o contelido e os efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade da lei. Lisbhoa: Universidade Catolica, 1999.p. 571-572.
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3.5. A retroatividade da decisdo de inconstitucionalidade sobre a coisa julgada no direito

brasileiro e o art. 525, 8§15, Cédigo de Processo Civil.

Antes do advento do Codigo de Processo Civil de 2015, ndo havia nenhum dispositivo
legal que previa, de forma expressa, a possibilidade de que a coisa julgada viesse a ser
desconstituida com base em posterior decisdo de inconstitucionalidade do Supremo Tribunal

Federal.

Parte da doutrina, contudo, entendia que o art. 741, paragrafo Unico, CPC/1973,
autorizava que a coisa julgada fosse desconstituida por intermédio de embargos a execucao,
mesmo que a decisdo de inconstitucionalidade do STF fosse posterior ao transito em julgado.
Essa linha de raciocinio se consubstanciava no fato de que o dispositivo em questdo nédo faz
ressalva alguma no que diz respeito ao momento no qual foi proferida a decisdo que extirpa a

norma inconstitucional do ordenamento juridico péatrio.>%°

Outra parcela da doutrina, porém, defendia, como j& visto anteriormente (item 2.5.1.1.2)
que a uma interpretacdo conforme a Constituicho Federal imporia que apenas a
inconstitucionalidade declarada anteriormente & formagdo da coisa julgada teria aptiddo para
ensejar o cabimento de embargos a execucgdo com efeitos rescisorios. Os argumentos principais
dessa tese consistem no fato de que a inconstitucionalidade ja poderia ter sido decidida em
carater incidental no processo no qual se formou a coisa julgada, de modo que a utilizar como
fundamento para relativizar a estabilidade da decisdo consistiria em uma violagdo a sua eficacia
preclusiva. Além disso, por ter havido um juizo difuso de constitucionalidade no processo no
qual se formou a res judicata, 0os embargos a execucdo com eficacia rescisoria, a rigor,
consistiriam em uma violacdo a essa forma de controle de legitimidade constitucional das

normas juridicas.>10

Mas, com o advento do Cddigo de Processo Civil de 2015, tornou-se inegavel o fato de
haver um dispositivo que prevé, de forma expressa, a possibilidade de se rescindir a coisa
julgada com base em posterior decisdo de inconstitucionalidade. O art. 525, 815, e o art. 535,
88°, sdo claros a esse respeito, uma vez que prescrevem gue, em casos tais, é cabivel acdo
rescisoria e, além disso, estabelecem que o termo inicial para o cabimento dessa demanda

consistira no transito em julgado dadecisdo do Supremo Tribunal Federal.

509 Nesse sentido: ZAVASKI, Teori Albino. Embargos a execugdo com eficacia resciséria ..., p. 4.
510MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa julgada inconstitucional...,p. 127-129.
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O que é possivel questionar, porém, ¢é a constitucionalidade desses dispositivos, uma
vez que a doutrina coloca diversos ébices para a sua legitimacdo, com base em principios e

regras previstos na Carta Magna.

Desse modo, nos itens a seguir, serdo analisados os argumentos que buscam afastar a
legitimidade constitucional das regras que permitem que a decisdo de inconstitucionalidade
atinja as coisas julgadas ja formadas. No presente capitulo, contudo, ndo serdo tecidas linhas
argumentativas referentes ao prazo para a propositura da a¢éo rescisoria, 0 que sera objeto de

andlise do Capitulo 04.

3.5.1. Argumentos contrarios a  retroatividade da  deciséo de

inconstitucionalidade sobre a coisa julgada.

A doutrina contréria a retroatividade da decisdo de inconstitucionalidade sobre a coisa
julgada desenvolveu argumentos que podem ser elencados em seis grandes grupos: i) a violagao
ao juizo difuso de constitucionalidade; ii) a violagcdo ao principio da segurancga juridica iii) a
existéncia de uma multiplicidade de interpretacbes das normas juridicas; iv) a violacdo a
eficacia preclusiva; v) a irretroatividade das normas juridicas; vi) a auséncia de funcéo de

uniformizacéo da ag&o rescisoria

Nos itens a seguir, portanto, serdo desenvolvidas analises referentes a cada um desses
grupos de argumentos, desenvolvendo-se uma investigagdo acerca da pertinéncia de cada uma

dastrés linhas de fundamentacéo.

3.5.1.1. A retroatividade como uma violacdo a um legitimo juizo difuso de

constitucionalidade.

Luiz Guilherme Marinoni, que é um dos principais criticos a previsdo do art. 525, §15,
Codigo de Processo Civil, defende que a norma extraida desse dispositivo, em Gltima analise,
violaria um legitimo juizo de constitucionalidade realizado pelo magistrado que proferiu a

decisdo acobertada pela coisa julgada.®*!

511 Nesse sentido, defende o autorque “[a] decisdo de inconstitucionalidade proferida em a¢do direta nada mais é
do que um juizo sobre a constitucionalidade, que, por isso mesmo, ndo pode se sobrepor a um anterior juizo
também legitimo sobre a constitucionalidade, tutelado pela coisa julgada” (MARINONI, Luiz Guilherme. A
intangibilidade da coisa julgada diante da decisao de inconstitucionalidade...,p. 105).
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O autor argumenta, ainda, que ndo seria constitucionalmente admissivel que se
incorporasse, no ordenamento juridico brasileiro, dispositivo semelhante ao 879, n° 2 da Lei do
Tribunal Constitucional alemé&o. Isso se justificaria pelo fato de que, no direito germanico, os
Orgdos jurisdicionais ordinarios ndao sdo dotados de competéncia para apreciar a questdo
constitucional em carater incidental, de modo que néo se trata de um ordenamento analogo ao

brasileiro nesse ponto.512

Antes do advento do Cddigo de Processo Civil de 2015, Bruno Noura de Moraes Régo
também j& se mostrava critico a possibilidade de se desconstituir a coisa julgada com base em
posterior decisdo do Supremo Tribunal Federal. O autor sustentava, na mesma linha adotada
por Luiz Guilherme Marinoni, que a rescisdo da estabilidade da decisdo de mérito, em tais
circunstancias, ensejaria um enfraquecimento do controle difuso®!2. Argumentava, ainda, que o
principio do livre convencimento motivado permitiria que o magistrado adotasse a interpretacéo
que reputasse mais adequada no caso concreto, de modo que nem mesmo “a jurisprudéncia
consolidada” no momento da prolagdo da decisdo teria aptiddo para afastar esse poder do qual

é dotado o 6rgao jurisdicional ordinario.>4

Essa linha de raciocinio, ao que tudo indica, parte da premissa de que, para se manejar
acdo rescisoria, deveria haver algum vicio na decisdo de mérito, o0 que ndo ocorreria, uma vez
que, tendo o provimento do magistrado se consubstanciado em seu juizo concreto de
constitucionalidade, ndo haveria, a rigor, razdes para se reputar a decisdo como nula, anulavel

ou inexistente.

E, de fato, em regra ndo ha um vicio propriamente dito em uma decisdo proferida
mediante a aplicacdo de uma norma inconstitucional®®>. Até porque, como bem aponta Ruli
Medeiros, o exercicio da jurisdi¢do ndo consiste simplesmente na aplicagdo dalei — o que por
um simples silogismo levaria a conclusdo de que a sentenca que aplica lei invalida é, também,

invalida. A propria decisdo judicial, na verdade, envolveria uma atividade de produgdo

S12MARINONI, Luiz Guilherme. A intangibilidade da coisa julgada diante da decisdo de inconstitucionalidade..,
p.76-77.

S13REGO, Bruno Noura de Moraes. Acdo rescisoria e a retroatividade das decisdes de controle de
constitucionalidade no Brasil..., p. 48.

514REGO, Bruno Noura de Moraes. Acdo rescisoria e a retroatividade das decisdes de controle de
constitucionalidade no Brasil..., p. 70.

S15A esse respeito, Talamini sustenta que decisGes que aplicam normas inconstitucionais, via de regra, ndo podem
ser enquadradasno conceito de atos processuais viciados, mas, em Gltima analise, podem ser consideradas injustas
(TALAMINI, Eduardo. Coisajulgadae sua reviséo..., p. 415-416).
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normativa por parte do 6rgao jurisdicional, de modo que a validade do provimento jurisdicional

ndo se confunde com a validade da lei.516

Seria possivel dizer, quando muito, que a decisdo que aplica norma posteriormente
declarada inconstitucional pelo STF padece de um error in judicando, tal como o ato decisorio
que aplica lei revogada ou uma norma que ndo existe no ordenamento juridico®l’. Mas o
provimento jurisdicional ndo seria retirado daordem juridica com a simples prolacdo de deciséo
pelo STF, uma vez que sua existéncia ndo depende davalidade da norma cuja incompatibilidade

com a Constituicdo Federal foi reconhecida.>'®

Contudo, isso nédo afasta a legitimidade constitucional de uma norma que preveja a
possibilidade de se desconstituir a coisa julgada com base em posterior decisdo de
inconstitucionalidade do STF. Isso se verifica na medida em que a rescindibilidade de um

provimento jurisdicional ndo depende da existéncia de um vicio processual.

Do ponto de vista l6gico, ndo hd uma relagdo de necessariedade entre as ideias de vicio
e rescindibilidade, uma vez que é perfeitamente possivel que o legislador estabeleca que até
mesmo decisbes proferidas em processos que tramitaram de forma escorreita possam, por

alguma razdo, ser desconstituidas apos o transito em julgado.

Trata-se da categoria das decisdes “meramente rescindiveis”®'®, da qual o principal
exemplo no ordenamento juridico brasileiro € a acao rescisoria manejada com fundamento na
descoberta de prova nova. Em casos tais, ndo e possivel dizer que ha, propriamente, uma
hipotese de nulidade do provimento, ndo havendo, tampouco, como se afirmar que se
configurou um error in procedendo ou um error in judicando. Até porque a prova nova, por
ndo existir nos autos do processo, ndo poderia ter sido utilizada para a formacdo do
convencimento do magistrado, de modo que a decisdo, muitas vezes, sera considerada correta

em razdo dos elementos probatérios constantes nos autos.>20

S1I6MEDEIROS, Rui. A decisdo de inconstitucionalidade...,p. 551-552.

517 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e suarevisdo..., p. 415.

518 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgadaesua reviséo..., p. 416.

519 ARRUDA ALVIM, Teresa. Nulidades do processo e da sentenca. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2019.p. 245.

520 No mesmo sentido, Ana Carolina BouchabkiPuppin sustenta que a decisdo que nio levou em consideracio a
prova atéentdo ndo disponivelnosautosdo processo "ndo padecia de qualquerdefeito, no entanto, porocasido da
descobreta de prova nova capaz de assegurar pronunciamento favoravel, verifica-se um vicio de injustica, pois
elemento essencial para deslinde da demanda n&o era conhecido no julgamento, o que autoriza a sua revisdo"
(PUPPIN, Ana Carolina Bouchabki. Acédo rescisoria com fundamento em inconstitucionalidade: pressupostos e
limites para a desconstituicdo da coisa julgada [arts. 525, 815 e 535, 88°do CPC/2015]. 2021-2023. Dissertacao
[Mestrado em Direito Processual]. Universidade Federal do Espirito Santo. Vitéria, 2023. p. 58).
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Mas, mesmo assim, entendeu por bem o legislador criar essa hipotese de rescisoria, uma
vez que, ndo obstante ndo haja, do ponto de vista processual, vicio algum na decisdo, esta se
encontra em descompasso com a realidade fatica, de modo que se trataria de uma “sentenca

injusta”. 521

Raciocinio idéntico pode ser desenvolvido em relacdo a acdo rescisoria manejada nos
termos dos arts. 525, 8§15, e 535, §8°. A existéncia de tais hipOteses de desconstituicdo da coisa
julgada ndo dependem, para sua legitimidade constitucional, da existéncia de um vicio na
decisdo que se prestam a relativizar. De fato, o juizo de constitucionalidade realizado de forma
difusa pelo magistrado do caso concreto é legitimo e ndo pode, em regra, ser considerado
viciado. Mas essa premissa (validade da decisdo) ndo pode ser colocada como um 6bice a sua

rescindibilidade.

Desse modo, a rigor, esses dispositivos criam uma hipotese de acao resciséria a fim de
se atacar uma decisdo que se reputa equivocada ou injusta, ainda que, do ponto de vista técnico,

ndo esteja eivada de nenhum vicio.5??

Mas o argumento contrério a retroatividade da decisdo de inconstitucionalidade sobre a
coisa julgada também deve ser enfrentado por outro ponto de vista. E possivel que se sustente
que, pelo fato de o controle difuso ter guarida constitucional, ndo seria legitimo mover agdo
rescisoria para modificar a decisdo do magistrado, uma vez que, ainda que a rescindibilidade
ndo dependa de um vicio para se configurar, o exercicio de um poder previsto na Constituicdo

Federal ndo poderia ser atingido pela demanda rescisoria.

Essa € a linha argumentativa promovida por parte da doutrina, que sustenta que permitir

0 manejo de acgdo rescisoria com base em superveniente decisdo do Supremo Tribunal Federal

521 Nesse sentido, Talaminiargumentou, ainda na vigéncia do CPC/1973, que a agéo rescisoria consubstanciada
em documento novo seria “meramente rescindivel”, na medida em que “ndo se combate p ropriamente uma
nulidade,um erro de julgamento ou de processamento cometido pelo julgadorem face dos elementos contidos nos
autos, mas, sim, busca-se decisdao mais justa. De qualquer modo, a hip6tese é de sentenca incorreta quanto ao
julgamento ali veiculado. Ha uma incompatibilidade entre tal juizo e aspectos da realidade retratados no
documento novo. Sob essa perspectiva, enquadra-se normalmente na nogio de sentenga injusta” (TALAMINI,
Eduardo. Coisa julgada e sua reviséo..., p. 178).

522 D3 mesma forma, Ismael Villas Boas Junior, ao tratar da critica de Marinoni, sustenta que “ndo ha qualquer
nulidade envolvida no fendmeno descrito, ja que a agdo rescisoria nao se confunde com nulidade ou injustica, mas
limita-se a atuacdo de uma causa legal de rescindibilidade. Ndo é nula decisdo rescindivel pela declaragdo
superveniente de inconstitucionalidade da norma, como ndo é nula a decisdo rescindivel por prova nova ou
tampouco aquela rescindivel por incompeténcia absoluta do juizo” (VILLAS BOAS JUNIOR, Ismael Fernando
Poli. A supervenientedeclaragdo de inconstitucionalidade de norma como causade resciséo ..., p. 225).
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seria 0 mesmo que “tornar inuteis os dispositivos constitucionais que albergam o controle difuso

de constitucionalidade (arts. 102, I1I € 97).523

Mesmo por essa perspectiva, ndo parece possivel sustentar o argumento, uma vez que,
pela atual estrutura do sistema de controle de constitucionalidade, h4 uma preponderéncia do
juizo de constitucionalidade exercido pelo STF em comparacdo com aquele exercido pelos

6rgdos jurisdicionais ordinarios (vide item 3.3.2).

Nesse sentido, Gilmar Mendes argumenta que, até a Constituicdo de 1988, a
preponderancia em questdo ndo existia, haja vista a limitacdo dos legitimados para instaurar o
procedimento de controle concentrado de constitucionalidade. Todavia, com 0 adventoda Carta
Magna vigente, ao estabelecer um amplo rol de legitimados para 0 manejo da acéo direta de
inconstitucionalidade, o constituinte acabou por fazer com que praticamente “todas as
controvérsias constitucionais sejam submetidas ao Supremo Tribunal Federal”®?4, Em razédo
disso, a énfase do atual sistema de controle de constitucionalidade estaria no sistema

concentrado, e ndo mais no difuso.>2°

E a abrangéncia das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal também foi
objeto de modificacdes, 0 que se deu mediante o advento da possibilidade de que a Corte
Constitucional edite Simulas Vinculantes (art. 102-A, CF/1988), bem como o estabelecimento
do regime darepercussdo geral (art. 102, 83°, CF/1988)°%%, e com as modificacdes do Codigo
de Processo Civil de 2015.

Demonstrou-se no item 3.3.2 que houve, no sistema de controle de constitucionalidade
do direito brasileiro, um fendmeno que foi denominado pela doutrina como “objetivagdo do
controle difuso”, de modo que h4 uma tendéncia de que as decisdes proferidas pelo STF, em
sede de controle incidental, também produzam efeitos erga omnes, o que foi consolidado com

as alteracdes do Codigo de Processo Civil de 2015.

Esse quadro normativo permite que se conclua que ha um principio da autoridade das

decisdes do Supremo Tribunal Federal®?’, seja no exercicio do controle difuso, seja no

523 REGO, Bruno Noura de Moraes. Acdo rescisoria e a retroatividade das decisdes de controle de
constitucionalidade no Brasil..., p. 511.

524MENDES, Gilmar. Direitos fundamentaise controle de constitucionalidade..., p. 255-256.

525 MENDES, Gilmar. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade...,p. 256.

526 ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentencasna jurisdicdo constitucional.4.ed..., p. 47-48.

527 A esse respeito, Teori Albino Zavascki argumenta que a rescisdo da coisa julgada, com fulcro na decisio de
inconstitucionalidade, decorre de um “conflito entre o principio da supremacia da Constitui¢do ¢ o da estabilidade
das sentengas judiciais”, masque o legislador solucionou essa colisdo por intermédio do principio da autoridade
do STF, o qual seria o elemento principiolégico autorizador da hipotese de acédo resciséria sob analise
(ZAVASCKI, Teori Albino. Eficaciadassentencasna jurisdicao constitucional.4.ed..., p. 183).
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concentrado, o qual leva a concluséo de que had uma preponderancia consideravel dos juizos de

constitucionalidade proferidos por tal corte.

Desse modo, em razdo da preponderancia estrutural conferida as decisdes do Supremo
Tribunal Federal, ndo apenas por sua posicdo hierarquica, mas pelas normas que atribuem maior
abrangéncia as suas decisdes, depreende-se que, mesmo que haja uma “relativizagdo” do
controle difuso realizado pelos 6rgéos jurisdicionais ordinarios, isso ndo parece ser o suficiente

para afastar a legitimidade constitucional dos arts. 525, 815, e 535, §8°, CPC.

De toda sorte, ndo parece razoavel sustentar que a opcdo do legislador em instituir
hipotese de acdo rescisoria com fulcro em posterior decisdo de inconstitucionalidade do STF
torne “inateis os dispositivos constitucionais que albergam o controle difuso”®?8. Esse
raciocinio ndo é plausivel pelo fato de que, em Gltima andlise, a maior parte das interpretacdes
constitucionais feitas pelos 6rgdos jurisdicionais ordinarios ndo serdo também objeto de
posterior interpretacdo do Supremo Tribunal Federal. Os juizos ordinarios, portanto, serdo, na

imensa maioria das vezes, preservados e estabilizados com a formacéo da coisa julgada.

E ndo se pode perder de vista que, a rigor, a interpretacdo dos magistrados ordinarios
serd preservada quando se operar 0 transcurso do prazo para 0 ajuizamento da acao rescisoria

doart. 525, 8§15, CPC, que sera analisado com maior profundidade no item 4.3.

Dessa forma, ndo é todo e qualquer juizo de constitucionalidade difuso, realizado pelos
Orgdos jurisdicionais ordinérios, que serd atingido por posterior decisdo de
inconstitucionalidade do STF. Para que isso aconteca, € necessario que: i) haja decisdo daCorte
Constitucional acerca da matéria; ii) a decisdo transitada em julgado esteja em descompasso
com a decisdo do STF; iii) ndo tenham transcorridos 0s marcos temporais para propositura de
acdo rescisoria, que serdo analisados no item 4.5; iv) a decisdo que se pretenda rescindir tenha
todas as caracteristicas que sdo exigidas para poder ser objeto da agdo rescisoria do art. 525,

815, 0 que sera analisado no item 4.3.2.

Caso 0s 4 (quatro) requisitos acima ndo estejam simultaneamente preenchidos, o juizo
de inconstitucionalidade realizado pelo 6rgéo jurisdicional ordinario sera mantido intacto, de
modo que a inutilidade dos “dispositivos constitucionais que albergam o controle difuso”

parece ser um argumento ad terrorem.

528REGO, Bruno Noura de Moraes. Acdo rescisoria e a retroatividade das decisdes de controle de
constitucionalidade no Brasil..., p. 511.
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Assim, ainda que haja uma atenuacao da importancia sistémica dos efeitos do controle
difuso promovido pelos érgdos jurisdicionais ordinarios, ndo se configura um afastamento da
importancia que esse método de fiscalizacdo de constitucionalidade dasnormas juridicas possui

no direito brasileiro.

Por fim, é importante também observar que o legitimo juizo de constitucionalidade
realizado pelos 6rgdos jurisdicionais ordinarios ndo €, em geral, intocavel. E necessario ter em
mente que, quando se recorre de uma decisdo que apreciou uma questdo constitucional, e,
posteriormente, esta é reformada, modificando a interpretacéo constitucional da norma, néo se
entende que um “legitimo juizo de constitucionalidade” foi violado. E, ainda que o juizo feito
pelo 6rgdo jurisdicional ordinario seja de fato legitimo, ndo se enxergam maiores problemas

em altera-lo em sede recursal.

Portanto, o problema ndo esta, propriamente, na modificacdo de uma decisdo que
exerceu um legitimo juizo de constitucionalidade. Em realidade, o argumento somente ganha
tamanha dimensdo pelo fato de que, ja tendo a questdo sido apreciada, esta passaria a ser
irrelevante em razdo da eficacia preclusiva da cosia julgada, argumento este que sera melhor
analisado no item 3.5.1.4. Dessa forma, o simples fatode haver um juizo de constitucionalidade

que ¢é legitimo ndo impede que a decisdo seja impugnada.

Com a perspectiva de que os recursos e acdes autdnomas sio demandasimpugnativas®??,
depreende-se que ndo hd uma diferenca ontoldgica entre se impugnar uma decisdo que fez um
juizo de constitucionalidade em uma sede ou em outra. A Unica diferenca reside no fato de ja
haver deciséo transitada em julgado que aplicou a norma inconstitucional, mas este ponto, em
realidade, como apontado, ndo diz respeito ao fato de o juizo ser legitimo ou ndo, mas sim aos

limites daeficécia preclusiva da coisa julgada (item 3.5.1.4).

Todo esse cenario permite que se conclua que a suposta violagdo ao sistema difuso de
controle de constitucionalidade ndo pode ser suscitada como Obice para a retroatividade da

decisdo de inconstitucionalidade sobre a coisa julgada no direito brasileiro.

3.5.1.2. Violacao ao principio da seguranca juridica.

Ao analisar a possibilidade de que a decisdo de inconstitucionalidade venha a produzir

efeitos retroativos em relacdo aqueles provimentos jurisdicionais que ja transitaram em julgado,

529 EID, Elie Pierre. Impugnagao dasdecisdes judiciais..., p. 222.
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parte da doutrina coloca Gbices referentes a preservacdo da seguranca juridica. Argumenta-se
que, antes do transito em julgado, o jurisdicionado possui um alto grau de incerteza, uma vez
que, sendo a linguagem ambigua, ndo é possivel saber de antemdo e de maneira exata a
interpretagdo juridica que seré realizada no caso concreto. Desse modo, com o0 esgotamento das
vias recursais, “a incerteza das expectativas de conduta” restaria cessada, de forma a evitar que

a discussdo acerca da controvérsia continue de forma ad aeternum.>30

Essa perspectiva, contudo, ndo se mostra em consonancia com 0s atuais contornos do
principio da seguranca juridica. Ao entenderque, com o adventodotransito em julgado, a parte
sai de um estado de incerteza para um quadro de certeza, tem-se, de certa forma, um ponto de
vista que adotauma logica tudo-ou-nada, uma vez que antes do esgotamento das vias recursais,
ndo haveria seguranca alguma e, apos este, surge um estado de seguranca que deveria ser, em

tese, absolutamente imutavel.

A atual conformacdo da seguranca juridica, contudo, aponta para outra direcdo, uma vez
que é possivel vislumbrar graus diversos de estabilidade das relagdes juridicas (vide itens 1.4.1
e 1.4.2). Ndo se mostra mais necessario, portanto, que as partes tenham certeza absoluta acerca
de como serd o regramento de suas situacdes juridicas, mas, apenas, que essas sejam dotadas

de calculabilidade, confiabilidade e cognoscibilidade.

Algum grau de mutabilidade ndo ofende o principio da seguranca juridica, mesmo ap0s
a formacdo da coisa julgada. O que é importante observar, apenas, é que a modificacdo da
decisdo transitada em julgado exige, necessariamente, que sejam respeitados critérios pré-
estabelecidos, de modo que eventual rescisdo da res judicata seja argumentativamente

controlavel (vide item 1.4.2).

Isso ndo significa, porém, que a coisa julgada possa ser desconstituida a qualquer
momento em razdo de posterior decisdo de inconstitucionalidade, o que certamente consistiria
em uma violag&o a seguranca juridica por ndo se observar suas dimensdes da calculabilidade e
da confiabilidade®3!. Mas, conforme se analisara no Capitulo 04, é possivel delinear limites e
parametros para o art. 525, 815, CPC, de modo que ndo haveria um cenario de auséncia dessas

facetas da seguranca juridica.

530GONCALVES, Marcelo Barbi. Processo e linguagem: coisa julgada, seguranca juridica e pluralismo
metodoldgico. vol. 241.Sao Paulo: Revista de Processo, 2015. p. 9.

531Esse é um dosargumentos utilizado poralgunsautores para sustentarque o art. 525,815, CPC, é inconstitucional
(DA SILVA, Daniel André Magalhdes. A inconstitucionalidade do tratamento dado a coisa julgada
inconstitucional no CPC/2015. Salvador: Juspodivm, 2018. p. 154-155) Os limites temporais da aplica¢do do
dispositivo em questao, porém, serdo melhor analisadosno item 4.4.2.
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Na&o se nega, contudo, que, ao se permitir que a coisa julgada seja desconstituida com
base em posterior decisdo de inconstitucionalidade, tem-se um grau menor de seguranga
juridica do que se essa hipotese ndo existisse. De todasorte, uma reducdo do nivel de seguranca
ndo implica em uma necesséria violagcdo a esse principio, pois, caso assim se interprete, estar-
se-4 defendendo uma posicéo rigida do principio, pela logica tudo-ou-nada. E, em ultima
andlise, a existéncia de todas as hipoteses de acdo resciséria consiste, em alguma medida, na
reducdo do grau de seguranca juridica do jurisdicionado. A constitucionalidade dos
mecanismos de rescindibilidade da coisa julgada, portanto, depende da existéncia de critérios

pré-determinados e previsiveis.

3.5.1.2.1. Tensdo entre seguranca juridica e isonomia.

A existéncia deum sistema de precedentes tem por escopo, em grande medida, preservar
0s principios da seguranca juridica e da isonomia. 1sso se verifica a partir do momento em que,
por meio dafixacao de precedentese coma uniformizacao da interpretacdo de normas juridicas,
tem-se, por consequéncia, um aumento da cognoscibilidade do direito, visto que o
jurisdicionado poderd saber de antemdo o entendimento a ser adotado referente a uma
determinada matéria, bem como uma preservacdo da isonomia, pois se garante que situaces

analogas tenham a mesma solucéo juridica.>32

E o estabelecimento do controle concentrado de constitucionalidade na ordem juridica
patria também tem, em certa medida, o papel de preservar esses dois principios, uma vez que 0
controle difuso feito pelos 6rgdos jurisdicionais ordinarios — quando desacompanhado da
técnica do stare decisis —, tem um problema estrutural, consistente na possibilidade de que

situacBes juridicas analogas sejam tutelas juridicas diversas.®33

Calamandrei sustenta que, ainda que ndo haja um sistema de precedentes, a expectativa
dos jurisdicionados com a apreciagdo de uma determinada questdo juridica pelo Poder
Judiciario leva a duas consequéncias: i) que o cidaddo entenda que a interpretacdo conferida a
norma juridica corresponde a sua interpretacdo correta; ii) que se outro caso, que verse sobre

situacéo idéntica, vier a ser submetido ao Poder Judiciario, sera julgado da mesma forma.>34

532 MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas: do controle a intepretagéo da jurisprudéncia ao
precedente. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.p. 78.

533 CAPPELLETTI, Mauro. O controle de constitucionalidade das leis no direito comparado..., p. 77-78.
534CALAMANDREI, Piero. La corte di cassazione come organo regolatore della intepretazione giudiziaria del
diritto obiettivo (unificazione della giurisprudenza). In: Opere Giuridiche. vol. VI. Napoli: Morano Editore, 1976.
p. 68.
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Adentrando em um plano principioldgico, o autor afirma que a adog¢éo de duas solugdes
juridicas diversas em processos nos quais a situacdo faticaé a mesma caracteriza uma violagéo
ao principio daisonomia. Ha, também, um prejuizo a seguranca juridica, na medidaem que 0s
jurisdicionados ndo tém a possibilidade de antever as consequéncias de suas condutas,

tampouco o conteldo da norma que sera aplicada em eventual processo judicial.>3°

A razdo primordial pela qual ha uma divergéncia interpretativa das normas juridicas,
segundo Calamandrei, consiste no fato de que ha uma pluralidade de 6rgéaos jurisdicionais em
um dado ordenamento juridico. Dessa forma, em um ordenamento hipotético, onde houvesse
apenas um oOrgdo dotado de poder jurisdicional, a tendéncia seria a uniformidade

interpretativa.>36

Com isso, a maneira de se afastar a falta de unidade hermenéutica em um dado
ordenamento consiste na instituicdo de uma corte hierarquicamente superior a todas as demais,
no vértice do ordenamento, que tem por escopo unificar a interpretacdo do direito objetivo, a
qual, na Italia, consiste na Corte de Cassagdo®3’. Essa funcdo de uniformizacdo dainterpretacdo
dos enunciados normativos ganha especial relevo em paises como o Brasil, onde, em razdo da
adocdo do sistema federalista, ha uma grande quantidade de Orgdos jurisdicionais que

interpretam e aplicam a legislagéo.>38

Esse cenario permite que se conclua que a criagdo de cortes que se encontram no veértice
de um determinado ordenamento juridico tem por escopo reduzir a inseguranca juridica —
decorrente da incerteza das normas juridicas que serdo aplicadas a um dado caso concreto —, e
preservar a igualdade, de modo a impedir a aplicagdo de solugdes juridicas diversas a casos

analogos.

No atual estagio de desenvolvimento doutrinario, tem-se o entendimento de que, com a
formacdo de um precedente constitucional ou com a declaragdo de inconstitucionalidade em
controle concentrado pelo Supremo Tribunal Federal, devem os magistrados, nos casos cujo
julgamento se der ap6s a formagdo do entendimento da corte de vértice, aplica-lo aos casos

analogos.

535 CALAMANDREI, Piero. La corte di cassazione come organo regolatore della intepretazione giudiziaria del
diritto obiettivo (unificazione della giurisprudenza)..., p. 71-73.

536 CALAMANDREI, Piero. La corte di cassazione come organo regolatore dellaintepretazione giudiziaria del
diritto obiettivo (unificazione della giurisprudenza)..., p. 82.

537 CALAMANDREI, Piero. La corte di cassazione come organo regolatore della intepretazione giudiziaria del
diritto obiettivo (unificazione della giurisprudenza)..., p. 83.

538 JORGE, Flavio Cheim; SIQUEIRA, Thiago Ferreira. Funcdo e técnica de julgamento dos recursos
extraordinario e especial..., p. 6.
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H4, todavia, uma divergéncia relacdo as demandas que ja haviam sido julgadas quando
daformacdo do entendimento consolidado. Nesse ponto, Mitidiero sustenta que, em respeito a
coisa julgada, ndo seria possivel modificar a decisdo que foi proferida no momento de
instabilidade interpretativa, sob pena de colocar o jurisdicionado em uma cond i¢do de incerteza,
dependendo sempre daconfirmacdo do entendimento veiculado no provimento jurisdicional em
posterior decisdo da corte de vértice.>3°

Faz-se uma opcéo, dessa forma, pela preservacdo da seguranca juridica em detrimento
da isonomia. Ocorre que, segundo o autor, a rigor, nem mesmo este Ultimo principio seria
violado, uma vez que ha um “tratamento isondmico deferido a todos que se encontram na
mesma situacao”, de modo que aqueles que se encontram protegidos pelos limites subjetivos
da coisa julgada ndo podem ser atingidos pela posterior decisdo da corte de vértice, ao contrario
do que ocorre com aqueles que nado tiverem sido partes em um processo cuja decisdo de mérito

tenha transitado em julgado.540

Ha4, porém, alguns pontos que merecem ser analisados para se verificar se, de fato, ndo
é possivel que precedente posterior ou declaracdo de inconstitucionalidade em controle

concentrado atinja a coisa julgada.

Um primeiro aspecto que merece ser apreciado consiste no fato de que, a rigor, é
possivel que a coisa julgada seja desconstituidaem razdo denova decisdo do Supremo Tribunal
Federal sem que isso represente, necessariamente, que a estabilidade da decisdo de mérito seja
ameacada por uma eterna possibilidade de que um entendimento posterior venha a modifica-la.
Para tanto, basta o estabelecimento de prazos e de balizas que permitam que se identifique a
partir de quando o provimento jurisdicional ndo pode mais ser atacado pelos meios de
impugnac&o tipicos, critérios esses que serdo analisados com maior profundidade no Capitulo
04.

Além disso, como ja destacado no item anterior (3.5.1.2), ndo é possivel dizer,
simplesmente, que ha uma violacdo ao principio da seguranca juridica com a instituicdo deuma
nova hip6tese de rescisoria, que permite a desconstituicdo da coisa julgada com base em
posterior decisdo de inconstitucionalidade. E possivel dizer, quando muito, que a decisdo
transitada em julgado € menos estavel, com uma menor carga de eficacia preclusiva, o que ndo

permite que se conclua que o jurisdicionado se encontra em um estado de inseguranca.

539 MITIDIERO, Daniel. Cortes superiorese cortes supremas..., p. 79.
540 MITIDIERO, Daniel. Cortes superiorese cortes supremas..., p. 79.
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Quanto a nogéo de que o jurisdicionado que esta protegido pela coisa julgada esta em
uma condigdo que justifica um tratamento desigual em relacdo aquele que ainda néo foi parte
em um processo envolvendo a mesma questdo, tem-se, com a devida vénia, uma distin¢éo
artificial. Para todosos fins, as condi¢des faticas de ambos os cidaddos e suas situacoes juridico-

materiais sdo analogas na construcdo de Mitidiero.

Desse modo, a rigor, o Unico elemento que justificaria o tratamento diferenciado
consistiria na “sorte” (ou “azar”, a depender do caso) que o jurisdicionado teve de ter escolhido
ajuizar sua demanda antes ou depois da prolagdo da decisdo de inconstitucionalidade do

Supremo Tribunal Federal.>41

Na&o parece razoavel, contudo, justificar que ha um grau de desigualdade apto a justificar
um tratamento antiisondmico consubstanciado Unica e exclusivamente em um fator que
decorreu, em grande medida, da sorte de parte dos jurisdicionados que ingressaram com uma
demanda judicial anteriormente a consolidagdo de um entendimento pelo Supremo Tribunal

Federal.>42

E é importante observar que esse cenario de tratamento diferenciado ndo ocorre apenas
em razdo do momento em que o jurisdicionado optou por ajuizar sua demanda. Os diferentes
niveis de eficiéncia e celeridade de 6rgados jurisdicionais diversos podem fazer com que duas
demandas ajuizadas na mesma época sejam julgadas em momentos diferentes. Desse modo, 0
cidaddo pode receber um tratamento diferenciado Unica e exclusivamente em razdo da
morosidade do Poder Judiciario, caso sua demanda venha a ser julgada posteriormente ao

trénsito em julgado da decisdo de inconstitucionalidade do STF.

A falta de controle em relacdo ao momento em que a decisdo de mérito serd proferida e
transitard em julgado se agrava quando se analisa o processo pela perspectiva do réu, na medida
em que este ndo possui 0 menor controle em relacdo ao momento em que a demanda sera

ajuizada. Isso ocorre pelo fato de que a inércia do Poder Judiciario é rompida pelo autor®#3, de

541Nesse sentido, Teresa Arruda Alvim argumenta que “[a]dmitir que sobreviva decisio que consagou
interpretagdo hoje considerada, pacificamente, incorreta pelo Judicidrio é prestigiar o ‘acaso’. Explicamos:
significa dizer que serdo beneficiadoscom a decisdo que lhes favorece, ainda que posteriormente seja considerada
incorreta, aqueles que tiveram a ‘sorte” de participar de determinada acgéo, no polo passivo ou ativo, num momento
em que havia, ainda, divergéncia nos Tribunais, quanto a qual seria a interpretacao acertadada lei,a solugdo correta
a ser dada aquele caso” (ARRUDA ALVIM, Teresa. Nulidades do processo e da sentenca..., p. 351).

542 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgadae suareviséo..., p. 165-166.

543 Nesse ponto, Heitor Sica argumenta que uma das principais diferencas entre acio e defesa consiste na
"iniciativa, visto que ao autorcumpre a escolha quanto ao momento de exercer o direito de acdoe,quandoofaz,
impde ao réu o dnus de se defender" (SICA, Heitor Vitor Mendonga. O direito de defesa no processo civil
brasileiro: um estudo sobre a posigdo do réu. Sdo Paulo: Atlas, 2011.p. 47).
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modo que o tratamento antiisondmico conferido ao réu, em caso de posterior decisdo de
inconstitucionalidade, ndo decorrera, em nenhuma medida, do momento em que este optou por

se manifestar perante o Poder Judiciario.

Nesse cenario, Eduardo Talamini sustenta que, caso se impeca 0 manejo de agdo
rescisoria em casos tais, ter-se-4 uma “multiplicacdo de situa¢des antiisondmicas”, além de

gerar descrédito para o Poder Judiciario e desconfianca por parte dos jurisdicionados.>#4-545

Desse modo, aléem de ndo se verificar, a rigor, violagdo ao principio da seguranca
juridica ao se permitir a rescisdo da coisa julgada com base em posterior decisdo de
inconstitucionalidade — desde que se faca mediante critérios e parametros pré-estabelecidos —,
essa possibilidade também se coloca como um importante instrumento de preservacao do
principio da isonomia. Nesse quadro, para todos os fins, entende-se que ndo ha razbes de
seguranca juridica aptas a vedar o manejo de acdo rescisoria com base em posterior decisao de

inconstitucionalidade.

3.5.1.3. A retroatividade da decisdo de inconstitucionalidade e a multiplicidade

de interpretacOes igualmente razoaveis.

Outro obstaculo apontado pela doutrina em relacdo a retroatividade da decisdo de
inconstitucionalidade sobre a coisa julgada consiste no fato de que, do ponto de vista cientifico,
essa opcao ndo seria razoavel, uma vez que seria 0 mesmo que admitir que hd uma Unica

interpretacdo correta.

Nesse sentido, argumenta Bruno Noura de Moraes Régo que, por uma perspectiva
hermenéutica, ndo seria possivel assumir que apenas a interpretacdo do Supremo Tribunal
Federal é correta, pois, em razdo da ambiguidade da linguagem, dever-se-ia admitir uma
pluralidade de significados. Assim, o cabimento de agdo rescisoria com fulcro em posterior
decisdo de inconstitucionalidade do STF seria o mesmo que aceitar que ‘“existe uma

interpretacdo correta, ndo sendo permitida a pluralidade de decisdes”.54

544¢3 adogdo de diferentes solugdes (ainda que “razodveis”) para casos identificdveis tende a multiplicar as
situagdesantiisondmicas. Contribui também para incutir, sobretudo no cidaddo comum divida sobre a certeza de
direito, além de desacreditar o Poder Judiciario. Dai que, se existe ainda um instrumento apto a eliminar o
tratamento diferenciado, cabe empregé-lo” (TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo..., p. 165-166).
545 Em sentido semelhante, Marcelo Abelha argumenta que, caso se permita um tratamento diferenciado nesse tipo
de situacdo, havera um “tipico exemplo de loteria judicial, uma grave incoeréncia de julgados e descrédito do
6rgdo maximo do Poder Judiciario” (ABELHA, Marcelo. Manual de execucdo civil..., p. 575).

546REGO, Bruno Noura de Moraes. Acdo rescisria e a retroatividade das decisdes de controle de
constitucionalidade no Brasil..., p. 103.
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Esse argumento parte daideia de que, havendo uma multiplicidade interpretativa, toda
interpretacdo das normas juridicas seria igualmente valida®*’. Trata-se de raciocinio que esta
intimamente ligado a nocdo de que todo juizo difuso de constitucionalidade é legitimo e ndo

poderia ser atingido por posterior decisdo da Corte Constitucional, j& analisada no item 3.5.1.1.

Todavia, embora do ponto de vista tedrico de fato haja uma ampla gama de
possibilidades interpretativas dasnormas juridicas, isso ndo significa que o legislador ndo possa
eleger um oOrgdo para fixar a interpretacdo que Ihes seré atribuida. O préprio Bruno Noura de
Moraes Régo, embora entenda que se trata de uma escolha pouco razoavel, sustenta que, ao
assim dispor, o legislador esta, em ultima analise, realizando um “juizo politico de privilegiar
as decisoes emanadas pelos tribunais superiores”. O equivoco dessa op¢do para o autor,
contudo, seria que o legislador estaria afirmando que “ha decisdes melhores e mais corretas que

outras”.%48

A opcéo do legislador, todavia, ndo pode ser vista como a afirmacéo de que h& decisGes
ontologicamente melhores que as demais, tampouco que 0s demais provimentos jurisdicionais
sejam equivocados. Tanto € assim que o proprio sistema de precedentes funciona a partir de
uma ldgica que, por razdes de seguranca juridica e de isonomia, deve-se conferir a uma ou
algumas cortes o papel de uniformizar a interpretacdo do direito. Inclusive, em Gltima analise,
ateoria dos precedentes, contemporaneamente, parte dapremissa de que ha distincao entre texto
e norma e que, em razdo da multiplicidade interpretativa, o papel das cortes supremas ganha
especial relevo, com a finalidade de diminuir a ambiguidade das normas juridicas (vide item
3.5.1.2.1).549

Contudo, mesmo doutrinadores que enxergam a importancia do papel desempenhado
pelas cortes de clpula na uniformizacéo do direito defendem, por vezes, que as solucfes dadas
as controvérsias interpretativas pelo STF somente podem ser aplicadas para desconstituir a
coisa julgada quando o transito em julgado da decisdo rescindenda tiver ocorrido apds a

prolacdo da decisdo de inconstitucionalidade. Do contréario, pelo fato de haver divergéncia

547 Nesse mesmo sentido, Marcelo Barbi argumenta que “o resultado do itinerdrio hermenéutico serd o
estabelecimento de um quadro no qualopgdes varias sao simultaneamente legitimas. A jurisdicdo, nesse contexto,
nido conduz a uma Unica solugdo correta, sendo a solugcdes que tém igual valor e dignas de igual respeito”
(GONCALVES, Marcelo Barbi. Processo e linguagem: coisa julgada, seguranga juridica e pluralismo
metodoldgico..., p. 8-9).

548 REGO, Bruno Noura de Moraes. Aclo rescisoria e a retroatividade das decisdes de controle de
constitucionalidade no Brasil..., p. 104.

549 Nesse sentido, Mitidiero argumenta que “[s]e texto e norma nio se confundem, é claro que ¢ insuficiente
garantir a igualdade de todosperantea lei — pressupondo-se que essa tenha em si uma Gnica norma intrinseca. A
igualdade deve ser dimensionada e promovida a partirdo produto da interpretagido” (MITIDIERO, Daniel. Cortes
superiores e cortes supremas: do controle a intepretacao da jurisprudéncia ao precedente...,p. 77).
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interpretativa, ndo haveria “racionalidade em sancionar a decisdo que adotou um ou outro

resultado-interpretacdo ou norma”.5%0

Deve-se observar, neste momento, raciocinio semelhante aquele desenvolvido no item
3.5.1.1. De fato, a multiplicidade interpretativa impede que se afirme que o magistrado incorreu
em um equivoco quando daprolacdo dedecisdo com fulcro em norma posteriormente declarada
inconstitucional. Contudo, como visto anteriormente, a instituicdo de uma hipotese de acéo
rescisoria nao depende da existéncia de um vicio na decisdo que se pretende desconstituir,

havendo casos em que o provimento jurisdicional sera “meramente rescindivel”.%%!

O motivo que leva o legislador a permitir a rescisdo da coisa julgada em casos tais
consiste no fato de que a decisdo, embora ndo tenha padecido propriamente de nenhum erro
quando do julgamento, pode ser classificada como um ato injusto®°2, o que, em grande medida,

decorre da falta de uniformizag&o no tratamento dos jurisdicionados (vide item 3.5.1.2.1).

3.5.1.3.1. A Sumula 343 do Supremo Tribunal Federal.

A doutrina também sustenta — em confluéncia com a tese de que existem varias
interpretacdes igualmente razoaveis de um mesmo enunciado normativo —, que a Sumula 343
do Supremo Tribunal Federal impediria a rescisdo da coisa julgada quando, a época do transito

em julgado dadecisdo, houver divergéncia interpretativa entre os tribunais.

A Sumula em questdo diz respeito, especificamente, a impossibilidade de se propor agdo
rescisoria com base em “ofensa a literal disposi¢ao de lei” em casos de dissenso interpretativo.
Tratava-se de uma limitacdo a aplicacdo doart. 798, I, alinea “c” do CPC/1939, que equivale,
feitas as devidas ressalvas, ao art. 485, V. do CPC/1973 e ao art. 966, V do CPC/2015.553

A esse respeito, Marinoni defende que, pelo fato de ndo haver uniformizacdo de
entendimento em relacdo a interpretacdo de uma determinada norma juridica, tem-se, por
consequéncia, a impossibilidade de se dizer que houve violacdo literal a seu contetido. Dessa

forma, a Sumula 343 acabaria por criar um critério negativo, que permite identificar quando

550MARINONI, Luiz Guilherme. A intangibilidade da coisa julgada diante da decisdo de inconstitucionalidade..,
p. 85.

551 ARRUDA ALVIM, Teresa. Nulidadesdo processo e dasentenca..., p. 245.

552 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgadae suareviséo...,, p. 178.

553 O dispositivo do atualdiploma processual faz mengao a decisdo que “violar manifestamente norma juridica”.
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ndo é cabivel acdo resciséria com base no art. 966, V, CPC, isto é, quando houver dissenso

interpretativo entre os tribunais.>>*

E bem verdade que, recentemente, a doutrina vem defendendo uma relativizacio da
aplicagdo do entendimento sumulado, argumentando que este ensejaria uma violacdo aos
principios “da legalidade, da isonomia e da seguranca juridica”. Isso ocorreria na medida em
que casos analogos seriam tratadosde modo diverso caso se assumisse que o dbice estabelecido

pela Simula 343 de fato existe.>%°

Abordando especificamente a questdo constitucional, o STF ja entendeu pela
impossibilidade de se aplicar o entendimento sumulado quando houver divergéncia
interpretativa referente a Carta Magna. Sustentou-se, no julgamento do Agravo regimental no
Agravo de Instrumento n°® 703.485/GO, que as controvérsias constitucionais ndo poderiam
receber o mesmo tratamento que é conferido as divergéncias interpretativas
infraconstitucionais, de modo que seria cabivel acdo resciséria com fulcro em posterior deciséo
do STF.5%6

No ambito do Superior Tribunal de Justica, também ha entendimentos no sentido de que
ndo seria possivel a aplicacdo da Sumula 343, fundamentando-se, para tanto, no fato de que,
em razdo de seu papel de uniformizacdo interpretativa da legislacdo infraconstitucional e de
garantidor da isonomia, nao seria possivel limitar a acdo rescisoria com base no entendimento
sumulado, quando a decisédo transitada em julgado estiver em desacordo com decisdo posterior
do STJ.5%7

N&o se nega que, de fato, ao se permitir o0 manejo da acdo resciséria em razdo de
posterior decisdo do STF ou do STJ, afastando a aplicacdo da Simula 343, ha um maior grau
de preservacao do principio daisonomia, conforme analisado no item 3.5.1.2.1. Porém, néo é

possivel sustentar o cabimento de acao rescisoria nesses casos apenas com base no art. 966, V,

554 MARINONI, Luiz Guilherme. A intangibilidade da coisa julgada diante da decisdo de inconstitucionalidade..,
p.82.

555DOS SANTOS, Welder Queiroz. Agéo rescisoria por violacdo a precedente. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2021.p. 226.

556 STF - Al: 703.485/GO, Relator: Min. DIAS TOFFOLI, Data de Julgamento: 11/12/2012, Primeira Turma, Data
de Publicagdo: ACORDAO ELETRONICO DJe-027 DIVULG 07-02-2013 PUBLIC 08-02-2013.

557 A esse respeito, Teori Zavasckiargumenta, em seu voto no REsp n® 928.302/DF, que a manutencdo da Simula
343 ndoseria justificavel, na medida em que,ao criar 0 STJ, "a Constituicdo impds ao Tribunal o dever de manter
a integridade do sistema normativo, a uniformidade de sua interpretacdo e a isonomia na aplicacdo” (STJ -
Embargosde Divergéncia em REsp n° 928.302/DF, Relator: Min. José Delgado, Data de Julgamento: 23/04/2008,
Primeira Se¢édo, Data de Publicacédo: 19/05/2008).
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CPC, uma vez que, havendo dissenso interpretativo, ndo é possivel dizer, a rigor, que a decisdo

transitada em julgado violou manifestamente determinada norma juridica.

O argumento de que haveria uma maior observancia ao principio da isonomia com a
permissdo de que se ajuize agdo rescisoria com fulcro em posterior precedente de corte superior
pode ser utilizado como uma fundamentacao de lege ferenda para a criacdo de uma nova
hipétese de acdo rescisoria. Mas, a rigor, de lege lata, ndo ha como extrair do Codigo de
Processo Civil uma hipotese geral de agdo rescisdria com base em posterior decisdo das cortes
superiores, isto €, do STJ, TSE, STM e TST.

Dessa forma, fica claro que ainda se justifica a aplicacdo da Sumula 343 do STF na
vigéncia do atual diploma processual. O art. 966, V, prevé o cabimento da agdo rescisoria
qguando a violacdo a norma juridica for manifesta, de modo que, ainda que o entendimento
sumulado comporte relativizaces, o critério para aplicacdo dessa hipdtese de resciséria &,

justamente, a existéncia de um certo grau de uniformidade interpretativa.>58

Todavia, é importante fazer uma ponderacdo no sentido de que, embora o Supremo
Tribunal Federal tenha fixado, sob a égide do CPC/1939, entendimento de que o art. 798, I,
alinea “c”, estaria limitado as hipoteses em que ndo houvesse dissenso jurisprudencial, ndo se
pode perder de vista que essa interpretacdo estaria limitada apenas a essa modalidade de acdo
rescisoria. O fato de haver, aquela época, apenas uma hipdtese de acdo rescisoria que pudesse
ser manejada em razdo de questdes hermenéuticas da norma juridica aplicada na decisdo
rescindenda ndo significa que ndo seja possivel a criacdo de outras hipdteses de acédo rescisoria,

pautadas, justamente, no dissenso interpretativo.

A limitacdo da Sumula 343, dessa forma, consiste em uma decorréncia da interpretacao
do art. 798, 1, alinea “c”, CPC/1939, ndo havendo um oObice geral a rescisdo da coisa julgada
com base em entendimento firmado posteriormente por uma corte de vértice. O critério negativo
do entendimento sumulado surge como uma decorréncia do fato de que ha previsao legal que
impde que o cabimento dessa hipotese de acdo resciséria depende de que a violagdo a norma
juridica seja manifesta, de modo que, havendo dissenso interpretativo, ndo havera, a rigor,
aplicagdo de uma interpretacdo manifestamente equivocada — desde que seja uma daquelas

possibilidades hermenéuticas que vem sendo adotadas pelos tribunais.

Feitas essas consideracdes, deve-se observar que o Cdodigo de Processo Civil de 2015,

dessa forma, prevé o cabimento de uma hipotese deimpugnacdo a deciséo transitadaem julgado

558 E|D, Elie Pierre. Impugnacao dasdecisdes judiciais..., p. 437.
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que pode ser manejada mesmo caso haja controvérsia interpretativa entre os tribunais quando
do trénsito em julgado, uma vez que o art. 525, §15, ndo estipula como critério a ocorréncia de

“violacdo literal” ou “manifesta violagao” a norma juridica.

Assim, os limites que eventualmente se entenda que sdo impostos a regra dos arts. 798,
I, alinea “c”, CPC/1939 e 485, V, CPC/1973, ndo podem ser reproduzidos de forma acritica na
interpretacdo do atual diploma processual, principalmente em relagdo a uma hipétese diversa
daquela que foi utilizada como critério para criacdo do entendimento sumulado. N&o se nega,
repita-se, a pertinéncia dessa simula como vetor interpretativo doart. 966, VV, CPC. Mas alargar

sua incidéncia ndo parece possivel na sistematica processual atual.

Desse modo, ainda que se entenda que nao era possivel sustentar o cabimento de acéo
rescisoria, antes da entrada em vigor do CPC/2015, quando houvesse dissenso interpretativo
entre os tribunais, isso ndo impedia que o legislador crie outra hipGtese de rescisoria para ser
manejada em tais situagdes. A norma doart. 525, §15, possui previsdo diversa daquela constante

naregra do art. 966, V, tendo, portanto, parametros de aplicacdo distintos.

Para 0 manejo dessa hipotese de demanda rescisOria, basta a demonstragdo de
divergéncia entre a deciséo rescindenda e a posterior decisdo de inconstitucionalidade do STF,
de modo que o critério negativo extraido do art. 966, V, e explicitado na interpretacdo da

Sumula 343, ndo se observa no contexto normativo do art. 525, §15.

Dessa forma, embora seja possivel que haja divergéncia interpretativa referente a uma
determinada norma — o que em momento algum é negado neste trabalho —, ndo havendo,
tampouco, interpretacdes que sédo ontologicamente melhores ou piores que outras, ndo se pode
obstar que o legislador crie mecanismos de desconstituicdo da coisa julgada, com objetivo de

privilegiar a interpretagdo decorrente de posterior decisdo de inconstitucionalidade.

A esse respeito, Talamini sustenta que, ainda que ndo haja uma “solucdo unica” da
interpretacdo das normas juridicas, em razdo do principio da isonomia e da integridade do
ordenamento juridico, ¢ necessario que se entenda que “idealmente, ha uma tnica solugdo

correta’’.259-560

559 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgadae suarevisdo..., p. 164.

560 Em sentido semelhante,embora tratando sobre a importancia constitucional dos recursos, Flavio Cheim Jorge
argumenta que “[pJormais que ndo se possa impedirtotalmente multiplicidade de entendimentos, o que se objetiva
é que ele venhaa ser reduzido ao maximo” (JORGE, Flavio Cheim. Teoria geral dos recursos civeis. 8. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.p. 48). E possivelobservar, dessa forma, que se trata de uma ideia corrente na
doutrina que a reducéo da ambiguidade interpretativa pode seratingida por meio dos mecanismos de impugnacao
dasdecisdes judiciais.
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O legislador ndo tem o poder de impedir a multiplicidade interpretativa, 0 que € uma
decorréncia natural da prépria dindmica da linguagem. Mas ndo lhe é defeso criar mecanismos
para reduzir o nimero de interpretacGes aplicaveis a um determinado enunciado normativo, de

modo a prestigiar a isonomia.

Isso ndo significa, repita-se, negar a possibilidade de que um mesmo texto legal enseje
interpretacdes diferentes, mas, apenas, demonstra que € legitimo que sejam criad0s mecanismos
processuais aptos a reduzir o nimero de solugdes diversas e, consequentemente, impedir que

sejam multiplicadas as “situa¢des antiisondmicas®? (vide item 3.5.1.2.1).

Todavia, é importante que se observe que 0 cenario em questdo se altera quando a
decisdo transitada em julgado se consubstanciar em entendimento ja consolidado pelo Supremo
Tribunal Federal que, posteriormente, é objeto de superagdo. Isso porgue, em tais
circunstancias, ha uma “uniformidade sincronica entre a norma juridica do caso concreto € a
tese exposta pela Corte Superior”. Desse modo, o fato de haver um entendimento consolidado
pelo STF cria uma “legitima expectativa da parte de certificagdo conclusiva sobre o bem
juridico”.562

Com isso, conforme se verificara no item 5.4.5, quando a deciséo rescindenda estiver
consubstanciada em norma juridica que, a época, era considerada constitucional pelo STF, mas,
posteriormente, a Corte Constitucional modifica seu entendimento, ter-se-a um critério que,
conjugado com as demais circunstancias do caso concreto, podera ensejar modulacdo de efeitos

in concreto, de modo a impedir a rescisdo da coisa julgada.

De toda forma, o contexto exposto permite que se conclua que a Sumula 343 do
Supremo Tribunal Federal ndo pode ser utilizada como obstaculo para que se desconstitua a
coisa julgada, com fulcro em posterior decisdo de inconstitucionalidade da Corte

Constitucional.

561 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgadae suarevisdo..., p. 165-166.

562 GONCALVES, Marcelo Barbi. Diretivas para a rescisdo da coisa julgada face a posterior declaracio de
inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal: arts. 525, 815 e 535, 88°, CPC. In: DIDIER JR, Fredie;
CABRAL, Antonio do Passo. (Coord.). Coisa julgada e outrasestabilidades processuais. In: DIDIER JR., Fredie.
(Coord. Geral). Colecdo Grandes Temasdo Novo CPC. vol. 1. ed. Salvador: Juspodivm,2018.p. 361.
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3.5.1.4. A retroatividade como uma violacdo a eficacia preclusiva da coisa

julgada.

Parte da doutrina argumenta que a possibilidade de que a decisdo de
inconstitucionalidade produza efeitos retrospectivos sobre a coisa julgada consistiria em uma
violacdo a sua eficacia preclusiva. Isso se verificaria na medida em que este efeito da res
judicata tem aptiddo para impedir que a deciséo seja modificada com fulcro em questfes que

ja foram deduzidas ou que poderiam ter sido no processo em que esta foi proferida.

Diante disso, Marinoni sustenta que a questdo constitucional, ainda que nao tenha sido
expressamente suscitada no processo em que foi proferida a decisdo que aplicou a norma
posteriormente declarada inconstitucional, seria considerada irrelevante com a formacdo da
coisa julgada®%3. Até porque, em razdo do controle difuso de constitucionalidade, seria licito a
todos os 6rgdos jurisdicionais analisar questfes constitucionais, de modo que essas, ainda que
ndo deduzidas pelas partes, poderiam ter sido, de forma que restariam atingidas pela

irrelevancia oriundado transito em julgado.

Embora a eficacia preclusiva realmente enseje a irrelevancia das questfes deduzidase
dedutiveis em um dado processo, as tornando inaptas a modificar a decisdo transitada em
julgado, ndo se pode perder de vista que todahipotese de acéo rescisoria €, a rigor, uma excecao

a este efeito da coisa julgada.>®4

Esse efeito da coisa julgada ndo pode ser lido como uma forma de “petrificar” a decisdo
de mérito transitada em julgado. Em realidade, conforme ensina Barbosa Moreira, a coisa
julgada em si ndo pode ser lida como um instituto absoluto, comportando previsdes legais que
a excepcionem, tais como a acdo rescisoria e, no ambito do processo penal, a revisao

criminal.56°

Apenas para exemplificar, observa-se que o art. 966, 11, CPC, prevé o cabimento daacao
rescisoria quando o juizo que houver proferido a decisdo rescindenda for impedido ou
absolutamente incompetente. Essas matérias poderiam, sem o menor problema, ter sido (e
muitas vezes até foram) suscitadas pelas partes no processo em que foi proferida a decisdo que

se pretende desconstituir, de modo que constituem questdes deduzidas ou dedutiveis.

563 MARINONI, Luiz Guilherme. A intangibilidade da coisa julgada diante da decisdo de inconstitucionalidade..,
p. 60.

564\/|LLAS BOAS JUNIOR, Ismael Fernando Poli. A superveniente declaracdo de inconstitucionalidade de
norma como causa de rescisdo..., p. 212-213.

565 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Consideracdes sobre a chamada "relativizacdo" da coisa julpda
Material..., p. 225.
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O legislador, porém, permitiu que as partes as aleguem em sede de agéo rescisoria, de
modo que constituem uma excecdo a regra da eficacia preclusiva da coisa julgada. Assim,
embora esse efeitoda res judicata acabe por ocasionar uma ampla reducdo dagama de matérias
que podem ser alegadas pelas partes ap6s o transito em julgado, algumas questfes ainda podem

ser suscitadas, desde que constituam hipoteses de acao rescisoria.

Diante desse cenario, observa-se que a eficacia preclusiva da coisa julgada, por si so,
ndo teria a aptidao de impedir a previsdo de uma hipdtese de acdo rescisoria consubstanciada

em posterior decisdo de inconstitucionalidade.

3.5.1.5. A analogia com a irretroatividade legislativa.

O surgimento de uma lei nova colocar-se-ia, para alguns autores, como um fenémeno
que, em ultima analise, é analogo ao advento de uma nova posi¢do do Supremo Tribunal
Federal, razdo pela qual se sustenta que, se hd uma vedacdo de que a atividade legislativa
produza efeitos retrospectivos, entendimento idéntico deveria ser adotado, também, em relacao
a atividade jurisdicional. Dessa forma, haveria, a rigor, um principio da irretroatividade do
direito, o qual abarcaria ndo apenas a atividade do legislador, mas, também, do proprio Poder

Judiciario, tendo como fundamento para tanto o art. 5°, XXXVI, CF.566

A respeito dessa linha argumentativa, é preciso esclarecer inicialmente que, de fato, a
protecdo a coisa julgada, prevista na Constituicdo Federal ndo se limita, simplesmente, a uma
vedacdo a retroatividade legislativa, conforme ja se sustentou anteriormente neste trabalho (vide
item 1.5). Isso ndo significa, contudo, que essa garantia constitucional impega, também, e de
forma absoluta, a retroatividade de decisbes proferidas pelas cortes de vértice, desde que

observados parametros pré-estabelecidos.

A tutela constitucional da coisa julgada impede, de fato, que o Poder Judiciario

desconstitua a coisa julgada sem critérios razoaveis. Nao pode um magistrado, simplesmente

566Nesse sentido, Marcelo Barbi Gongalves argumenta que o principio da irretroatividade "deve ser interpretado
em sentido amplo (irretroatividade do direito), do que resulta a necessidade de colher sob sua égide preceitos que
se enfeixem dentro de uma compreensdo lata do ordenamento juridico. Quer-se dizer, com isso, que as normas
juridicasproduzidasatravés do Direito Jurisprudencial ndo podem retroagir, com amparo no art. 485, V, do CPC,
para restabelecer o discurso juridico sobre o ambito semantico da unidade fatico-juridica ja definitivamente
julgada" (GONCALVES, Marcelo Barbi. Processo e linguagem: coisa julgada, seguranca juridica e pluralismo
metodoldgico..., p. 4) Na mesma ordem de ideias, Elie Pierre Eid sustenta que “atribuir eficacia para o passado
implica violacdo a garantia constitucionalde irretroatividade da norma frente a coisa julgada, razao pela qual, na
linha do que ja vem sentido sustentado pela jurisprudéncia, incabivela agdo rescisoria se a uniformizagéo ocorrer,
em regra, posteriormente ao transito em julgado (EID, Elie Pierre. Impugnacéo das decisfes judiciais..., p. 438).
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por reputar uma decisdo transitada em julgado equivocada, desconsidera-la e substitui-la por
outro provimento jurisdicional, pois, a rigor, a atividade jurisdicional também se submete a

garantia constitucional da res judicata.

Mas, mesmo havendo uma submissdo de todos os poderes a regra estabelecida pelo art.
50, XXXVI, Constituicdo Federal, isso ndo permite que se conclua que seus efeitos sejam
idénticos para os Poderes Legislativo e Judiciario. Esse fato decorre da ideia de que as
atividades normativas legislativa e jurisdicional, em ultima analise, tem caracteristicas que as

diferenciam.

Na&o se nega que a ideia de que ha uma correlacdo rigida entre texto e norma seja uma
ficcdo, que ja foi ha muito tempo foi superada pela doutrina®¢’. Mas a atividade do Poder
Judiciario, enquanto intérprete da lei, ndo é totalmente livre, tampouco se trata de uma criacéo

absolutamente dissociada do produto da atividade do legislador.

Dessa forma, os efeitos temporais das decisdes proferidas pelas cortes de vértice em um
dado ordenamento juridico ndo podem ser os mesmos que sdo conferidos a lei, na medidaem
que a atuacdo da jurisdigdo tem “natureza complementar”, de modo que atua por meio de uma

norma derivada da legislacéo que ja existe.%68

E, adentrando especificamente no sistema de controle de constitucionalidade brasileiro,
é importante observar que, como ja analisado, este indica para a producéo de efeitos ex tunc das
decisdes do Supremo Tribunal Federal (vide item 3.3.1), 0 que permite dizer que, a0 menos na
seara constitucional, a decisdo proferida pela corte de veértice ndo tem regime juridico idéntico

aquele estabelecido para as leis no que diz respeito ao aspecto temporal.

Mas até mesmo em um ambito mais amplo, analisando as decisbes proferidas pelas
cortes de vértice como um todo, é possivel verificar que o Cddigo de Processo Civil de 2015,
replicando o sistema criado para o controle de constitucionalidade, prevé a possibilidade de que
sejam modulados os efeitos das decisdes que venham a constituir precedentes (art. 927, 83°).
Esse cenario permite concluir que, quando ndo houver modulacao de efeitos, a decisdo tera sua

eficécia projetada sobre os jurisdicionados de forma retrospectiva.6®

567 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. traducdo: Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998.
p. 396.

568 A esse respeito, Humberto Theodoro Junior. argumenta que a “norma jurisprudencial” “atua apenasno estigo
de concretizagio da norma legislada” (THEODORO JUNIOR, Humberto. O direito jurisprudencial e o Codigo de
Processo Civil de 2015: modulacdo temporal dos efeitos de mudanca na orientacdo da jurisprudéncia vinculativa.
vol. 320. Séo Paulo: Revista de Processo, 2021. p. 3).

569THEODORO JUNIOR, Humberto. O direito jurisprudencial e o Codigo de Processo Civil de 2015..., p. 3.
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Analisando o argumento em questdo do ponto de vista da seguranca juridica, é possivel
verificar que a permissdao da retroatividade de lei nova produz, sobre esse principio,
repercussdes muito diversas daquelas que se colocam em relagdo a nova decisdo de
inconstitucionalidade. Isso porque, a rigor, caso a interpretacdo consolidada por posterior
decisdo do Supremo Tribunal Federal esteja dentro da margem de cognoscibilidade do
jurisdicionado, ndo havera a aplicacdo de uma norma juridica estritamente nova com a
imposicdo da producédo de efeitos retroativos. A decisdo da Corte Constitucional estard, em
ultima analise, dentro da margem de erro interpretativa a qual os cidaddos se submetem (vide
item 1.4.2).570

A lei nova, por outro lado, esta absolutamente fora do ambito de cognoscibilidade do
jurisdicionado, razdo pela qual ndo é possivel gque este anteveja que o caso concreto no qual se
encontra inserido serd solucionado por intermédio de norma juridica que decorra de

interpretacdo de novo diploma legal.>"?

O que diferencia a possibilidade de retroatividade da lei nova e de entendimento
consolidado pelo STF, portanto, do pontode vista da seguranga juridica, é que, enquanto aquela
ndo se encontra dentro das possiveis interpretacdes normativas que podem ser atribuidas a um

texto legal a época dos fatos, esta pode ser antevista pelo jurisdicionado.

N&o se nega, porém, como ja destacado no item 3.5.1.3.1, que o cenario é diverso
quando a decisdo de inconstitucionalidade do STF é proferida em substituicdo a um anterior
entendimento consolidado pela prépria Corte Constitucional, no sentido de que a norma é
constitucional. Nessa situacdo, ndo seria razoavel sustentar que a retroatividade da decisdo
sobre a coisa julgada n&o viola a seguranca juridica®’2, pois, como ja havia um entendimento
fixado pela Corte Constitucional, outras interpretacbes nao estariam na margem de

cognoscibilidade do jurisdicionado.>”3

570 A esse respeito, Humberto Avila afirma que, na aplicagio retroativa dos efeitos de uma decisdo judicial, “tanto
oautorquanto o réu tinham certeza de existéncia, certeza de vigéncia e calculabilidade (embora ndo determinagdo)
do contetdo da norma N desde o inicio do processo, embora tivessem duvidas, dimensionadas, a respeito de seu
conteudo ou do seu alcance” (AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica..., p. 509).

571 Nesse ponto, Humberto Avila sustenta que, no caso de aplicacdo de efeitos retroativos a uma determinada lei,
“o destinatario ndo tinha como saberda existéncia, da vigéncia ou do contetido da norma N2, nem podia calcular
as consequéncias a serem impostas caso o ato nela descrito fosse praticado” (AVILA, Humberto. Teoria da
segurancajuridica..., p. 509).

572 GONCALVES, Marcelo Barbi. Diretivas para a rescisdo da coisa julgada face a posterior declaracio de
inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal..., p. 361.

573 O problema af, porém, seria diverso da retroatividade das leis. Na verdade, haveria uma possivel violagdo a
seguranca juridica pelo fato de que “o cidaddo atua com base em decisdo judicial, cuja eficacia se restringe a uma
terceira pessoa ou a uma coletividade, que posteriormente é alterada por nova orientacdo que tem efeitos
retroativos” (AVILA, Humberto. Teoria da segurancajuridica..., p. 510).
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Assim, conforme se vera no item 5.4.5, caso a decisdo de inconstitucionalidade substitua
um anterior entendimento ja consolidado, havera causa apta a ensejar a modulacdo de efeitos

doprovimento jurisdicional do STF e, consequentemente, a impedir a rescisdo da coisa julgada.

De todasorte, caso haja simplesmente um dissenso interpretativo entre os tribunais e,
posteriormente, o STF venha a consolidar interpretacdo de que determinada norma é
inconstitucional, ndo é possivel sustentar que sua retroatividade operaria de modo idéntica a
producéo de efeitos retrospectivos de lei nova. N&o se esta, portanto, diante de um argumento

que constitua obstaculo para a retroatividade da decisdo de inconstitucionalidade.

3.5.1.6. A auséncia de funcao de uniformizacao na acao rescisoria.

Um ultimo argumento que se verifica doutrinariamente contrario a producao de efeitos
retrospectivos da decis@o de inconstitucionalidade sobre a coisa julgada consiste na ideia de
que, ao se permitir isso, estar-se-ia conferindo a ac¢@o rescisoria uma “func¢ao de uniformizar o
processo interpretativo”, o que originalmente cumpriria ao recurso extraordinario, enquanto o
objetivo real dessa acdo autonoma seria, em tese, “proteger o direito da parte”. Desse modo, ao
se permitir que a rescisoria cumpra essa funcgéo, estar-se-ia, em ultima analise, fazendo com
que esta se posicione estruturalmente como “mais uma instncia recursal”®’4, substituindo o
recurso extraordinario, o que ndo seria compativel com a nocdo de que esse meio de

impugnacéo das decisOes judiciais possui carater excepcional.>’®

A terminologia utilizada ndo parece adequada, pois ndo seria a propria acéo rescisoria
que uniformizaria 0 processo interpretativo caso venha a se admitir que a decisdo de
inconstitucionalidade pode atingir a coisa julgada anteriormente formada, mas, em realidade,
esta apenas permitird que se apligue uma norma decorrente de um entendimento ja

uniformizado.

De todo modo, adentrando no mérito do argumento, é preciso esclarecer, em um

primeiro momento, que ndo ha um obstaculo légico-juridico para que a acdo rescisoria

574 GONCALVES, Marcelo Barbi. Processo e linguagem: coisa julgada, seguranca juridica e pluralismo
metodoldgico..., p. 6.

575 Arespeito da excepcionalidade daacdo resciséria, Leonardo Greco argumenta que "nosso ordenamento confere
extensdo exagerada a acao rescisOria, que torna a coisa julgada entre nds extremamente fragil. A destruicdo da
coisa julgada serve, mormente, aos anseios do soberano, do Estado, em desfavor da seguranga das relagdes
juridicas entre os cidaddos e entre estes e o proprio estado"” (GRECO, Leonardo. Instituicfes de processo civil:
recursos e processos de competéncia originaria dos tribunais. vol. 3. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015.p. 331-
332).
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eventualmente adquira um “papel de uniformizagao do processo interpretativo”. Isso porque os
recursos ndo sdo ontologicamente ligados a esse escopo, tampouco a “esséncia” da acao

rescisoria a impediria de assumir essa fungdo no ordenamento juridico.5’6

O papel estrutural de cada um dos meios de impugnacdo, portanto, € estabelecido, em
ultima analise, pelo legislador, de modo que seu regramento decorre de aspectos juridico-
positivos. Ndo hd nem mesmo previsdo na Constituicdo Federal que de alguma forma indique

a impossibilidade de que o legislador atribua o0 escopo mencionado a acéo rescisoria.

Mas a forma como o ordenamento juridico patrio vem sendo delineado no ambito dos
meios de impugnacdo nos ultimos anos indica para uma ampliacdo justificavel do cabimento
daacdo rescisoria. 1sso se verifica na medida em que o acesso aos tribunais superiores esta cada
vez mais restrito, o que se verifica, por exemplo, com a objetivacdo do controle difuso, ja

analisada neste trabalho (vide item 3.3.2).

A técnica da repercussdo geral, por exemplo, representa uma forma de se limitar
consideravelmente o acesso ao Supremo Tribunal Federal, exigindo que o recorrente demonstre
que sua impugnacéo ultrapassa seus interesses subjetivos. Por meio desse instituto, tem-se um
redimensionamento da litigiosidade perante a Corte Constitucional, o que se acentua com a
técnica de julgamento por casos piloto, por meio da qual se seleciona um ou alguns dentre 0s
varios recursos semelhantes, para ser o paradigma a ser adotado e julgado pelo STF, de modo

a obstar que os demais recursos subam, mantendo-o0s nos respectivos tribunais de origem.>’”

Esse cenario fez com que, de certa maneira, 0 recurso extraordinario reduzisse seu
escopo de tutela do interesse subjetivo das partes e de sua carga impugnativa, tendo passado a
se colocar como um mecanismo processual para que o STF atue com a “definicdo de teses”,
tratando-se, destarte, de um meio de impugnagdo no qual ha uma forte preponderancia do

interesse objetivo.578-579

576 A esse respeito, Elie Pierre Eid sustenta que “a escolha pelos fundamentos impugnativos que sobreviverdoou
nao ao transito em julgado é uma opcao legislativa. Do mesmo modo, também competird ao legislador dizer quais
desses fundamentos importardo rescisd o da decisdo estabilizada e quais deles produzirdo consequéncias distintas”
(EID, Elie Pierre. Impugnacdo das decis@esjudiciais..., p. 407).

577 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. Litigiosidade em massa e repercussio
geral no recurso extraordinario.vol. 177. Revista de Processo, 2009.p. 4-7.

578 E|D, Elie Pierre. Impugnacao dasdecisdes judiciais..., p. 412-413.

579 Mas néo se pode perder de vista que, a despeito de um maiorenfoque no direito objetivo, ndo é possivel, via
de regra, eliminar a “carga subjetiva” do recurso extraordinario, pois a impugnag¢do da parte, mesmo que com
atenuacgdes, ainda precisa preencher os requisitos de admissibilidade para que seu mérito seja apreciado
(TALAMINI, Eduardo. Objetivagdo do controle incidental de constitucionalidade e forca vinculante..., p. 161-
152-153).
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Desse modo, diante doaumento darestricdo doacesso ao Supremo Tribunal Federal por
meio do recurso extraordinario, tem-se visto uma tendéncia de se ampliar o cabimento da acao
rescisoria, a qual, além de ndo exigir a demonstracdo de repercussdo geral, também prescinde
do preenchimento do requisito de admissibilidade do pré-questionamento®8. A esse respeito, a
doutrina chega a afirmar que a agdo rescisoria seria até mesmo “mais util” para a parte do que
0 recurso extraordinario, haja vista a discrepancia de requisitos de cada um dos meios de

impugnacéo, os quais sdo, em certa medida, mais rigidos neste Gltimo.581

Nesse contexto,com a reducdo dautilidade dosrecursos interpostos perante os tribunais
superiores, houve um contrabalanceamento do ordenamento juridico, por meio do qual se
permitiu que os jurisdicionados possam se valer da agdo resciséria em mais hipéteses e com

maior amplitude.582

O acesso dificultado ao Supremo Tribunal Federal justifica que a parte possa se valer
do entendimento desta corte por intermédio da acdo rescisoria. Esse meio de impugnacéo,
portanto, adquire o escopo de fazer com que os jurisdicionados em sua generalidade possam ter
suas posicdes juridicas tuteladas em consonéncia com o entendimento da Corte Constitucional,
sem ser necessario que, para tanto, sejam preenchidos os rigorosos requisitos de admissibilidade

do recurso extraordindrio.

3.6. Efeitos da decisdo proferida em controle de constitucionalidade pelo STF sobre as

relacdes de trato continuado reguladas por decisdo transitada em julgado.

No presente item, buscar-se-4 analisar os efeitos que sdo produzidos pela decisdo de
inconstitucionalidade ou de constitucionalidade sobre a coisa julgada em processos que
envolvem relagGes de trato continuado cuja norma juridica que a regula esteja contrariada por

posterior decisdo do Supremo Tribunal Federal.

O regime juridico aplicado para esse tipo de situacdo possui algumas peculiaridades
quando comparado a regra do art. 525, 8§15, CPC, razdo pela qual merece anélise especifica no

presente estudo.

580 E|D, Elie Pierre. Impugnacao dasdecisdes judiciais..., p. 426.

581 Nesse ponto, Flivio Yarshell argumenta que, “por mais paradoxal que seja —, a rescisoria poderia se mostrar
como instrumento mais idoneo, na medida em que dispensa o requisito do prequestionamento”, mas, em sequénci,
sustenta que ndo seria possivel ao jurisdicionado se valer desta antes do transito em julgado,na medida em que “o
interesse processual — para que seja legitimo — deve ser visto também sob a ética do Estado,a quem nao interessa
a pendéncia de dois remédios voltadosao mesmo escopo” (YARSHELL, Flavio Luiz. Acéo Rescisoria..., p. 132).
582 E|D, Elie Pierre. Impugnacao dasdecisdes judiciais..., p. 432.
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3.6.1. Caracteristicas gerais das relacdes de trato continuado e a formacéo de

coisa julgada.

Para que se investigue a forma como a deciséo de inconstitucionalidade produz efeitos
sobre a coisa julgada formada em processos que envolvem relagdes de trato continuado, €
importante, em um primeiro momento, analisar como as diversas espécies de relacdo juridica
se situam do ponto de vista temporal, a fim de que se delimite com maior rigor terminologico

0 objeto do presente item.

A esse respeito, mostra-se de grande valia a obra de Teori Zavascki, que sustenta que as
relacdes juridicas podem ser instantaneas, permanentes ou sucessivas. A primeira espécie
restard configurada quando o fato juridico que lhe da ensejo ““se esgota imediatamente”. A
segunda categoria, por sua vez, ocorrera quando houver um suporte fatico “que se prolonga no
tempo”. Por fim, havera relagdo juridica sucessiva quando houver uma série de fatos juridicos
que, embora instantaneos, “se repetem no tempo de maneira uniforme e continuada”, o que

justifica seu tratamento como se fosse uma relacéo juridica Unica.583

Em relacdo a primeira espécie, tem-se como exemplo um acidente de carro, o qual da
ensejo a responsabilidade de seu causador, tratando-se de um fato isolado no tempo, que gera
repercussdes juridicas de formaimediata. A relagdo juridica de carater permanente, por sua vez,
pode ser observada, por exemplo, nos casos de obrigac6es previdenciarias referentes a auxilio
doenca, o qual, para ser concedido, dependedeum estado duradouro de incapacidade laborativa
por parte do beneficiario. Ja a relacdo juridica sucessiva ocorrerd, por exemplo, quando houver
uma determinada prestacao de servicos mensais, de modo que, cada més de servigos prestados

daré ensejo a uma contraprestacdo.°84

Esse cenario permite que se conclua que, a rigor, existe um primeiro grupo, consistente
nas relacdes juridicas que decorrem de um fato juridico isolado no tempo (instantaneas) e um
segundo género, composto pelas relagdes que se perpetuam no tempo, seja pela natureza do
fato juridico prolongado no tempo (permanentes) ou por consistirem em uma cadeia de fatos
juridicos que, pela sua homogeneidade, indicam para a necessidade de um regime juridico
unitario (sucessivas). Esse segundo grupo pode ser intitulado como relagdes juridicas de trato

continuado ou continuativas.>8°

583 ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentengasna jurisdicdo constitucional...,p. 99-100.
584 ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentengasna jurisdi¢do constitucional..., p. 99-100.
585 DE OLIVEIRA, Paulo Mendes. Coisajulgadae precedente..., p. 123.
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Quando uma decisdo judicial veicula um comando normativo voltado a reger uma
relacdo juridica de trato continuado, tem-se um provimento jurisdicional apto a produzir efeitos
futuros, namedida em que arelacdo se desenvolve no tempo, mesmo apds o transito em julgado
da decisdo. Trata-se de fendmeno diverso daquele que se observa no ambito das relacbes
instantaneas, na medida em que, em tais casos, a decisdo de mérito produz, em regra, norma

juridica voltada a regular fatos ja ocorridos e esgotados, que ndo se perpetuam no tempo. 586

Isso se verifica, por exemplo, no caso em que um determinado importador obtém
decisdo judicial que declara sua imunidade tributaria em relagdo ao imposto de importacdo. A
norma juridica concreta estabilizada pela coisa julgada volta-se a regular todas as importacoes
realizadas por esse jurisdicionado naquele mesmo quadro fatico, afastando a incidéncia do
tributo em questdo, de modo que, a rigor, tratar-se-a de uma producéo de efeitos prospectivos.
N&o haveria necessidade de que o contribuinte ajuizasse uma agdo para reconhecer sua

imunidade quando da realizacdo de cada uma das importacdes.>8’

E bem verdade que a Simula 239 do STF estabelece que a decisdo que declara que um
tributo é indevido em determinado exercicio financeiro ndo faz coisa julgada em relacdo aos
subsequentes, 0 que poderia constituir um Obice a ideia acima enunciada. Contudo, esse
entendimento apenas se aplica quando o pedido e a causa de pedir deduzidosem juizo forem
especificos para um exercicio financeiro ou para um fato gerador em especifico. Caso a
pretensdo formulada pelo autor seja mais ampla e envolva caracteristicas da relagdo

continuativa que se perpetuam no tempo, a simula em questdo néo é aplicavel.>88

Esse quadro, porém, traz consigo a necessidade de que a norma que rege uma relacéo
detrato continuado seja modificadaem caso dealteracdo das circunstancias faticas ou juridicas.
Do contrario, haveria uma “petrificacdo” darelagdo que se perpetua no tempo. Em razao disso,
o art. 505, I, CPC, estabelece que a alteragdo faticaou juridica permite que o magistrado “decida
novamente” questdes atinentes a “mesma lide”, o que abre a possibilidade de que o regramento

desse tipo de relagdo seja adequado anovas circunstancias. >89

A importancia desse regime juridico pode ser verificada, por exemplo, na obrigacéo de

pagar alimentos, a qual pode ser modificada caso sobrevenha “modificacdo da situacéo

586 DE OLIVEIRA, Paulo Mendes. Coisajulgadae precedente..., p. 125.

587 DE OLIVEIRA, Paulo Mendes. Coisajulgadae precedente..., p. 125-126.

588 TALAMINI, Eduardo. A coisa julgada no tempo (os "limites temporais" da coisa julgada). n. 88. Revista do
Advogado, 2006.p. 60.

589 A esse respeito, Talamini argumentava, sob a égide do CPC/1973,que o art. 471, I, correspondente ao 505, I,
CPC/2015,“tem sua razao de ser na conformacao estruturale na dindmica do tipo de relagdo sobre o qual incide”
(TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisao..., p. 90).
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financeira dos interessados”, conforme dispde o art. 15, Lei 5.478/1968. Dessa forma, havendo
alteracdo na situacdo financeira do alimentante ou do alimentando, podera ser ajuizada acéo

judicial almejando modificar o quantum pago a titulo de alimentos.

Parte da doutrina sustenta, porém, que a coisa julgada formada em processos que
envolvem relagGes juridicas detrato continuado nao se submete a uma espécie declausula rebus
sic stantibus. 1sso porque, ndo obstante haja a possibilidade de que o regramento de uma
determinada relacdo juridica se modifique, ndo ha, a rigor, atingimento da estabilidade da
decisdo de mérito em tais situacdes. O que ocorreria, em realidade, seria a deducdo de uma nova
demanda, pautada em causa de pedir diversa, de modo que ndo se configura o 6bice decorrente

da funcdo negativa da coisa julgada (vide item 1.3.1).5%

N&o seria possivel concluir, tampouco, que em demandas envolvendo esse tipo de
relacdo juridica ndo haveria a formacédo de coisa julgada. Essa percepcao ocorreria porque até
mesmo a lei leva a essa concluséo equivocada, na medida em que o art. 15, Lei 5.478/1968,
dispde que a decisdo que versa sobre alimentos “ndo transita em julgado”. A simples
possibilidade de modificacdo do regramento da relacdo juridica de trato continuado, porém, nao

parece levar a esse entendimento.>°!

O ajuizamento de uma nova demanda nas relagbes continuativas exige,
necessariamente, que seja deduzida em juizo nova causa de pedir, sob pena de se violar a
garantia constitucional da coisa julgada. E, a esse respeito, a prépria Lei de Alimentos pauta-
se, em seu art. 15, na modificacdo das circunstancias nas quais foi proferidaa primeira deciséo,
0 que indica para a necessidade de que seja apresentada causa de pedir diversa daquela que

fundamentou a primeira demanda.

Dessa forma, caso um sujeito pretenda a modificacdo de uma deciséo judicial transitada
em julgado, sob o fundamento de que esta padece de um error in procedendo ou error in

judicando, ndo podera simplesmente propor uma “agdo revisional”, mas, em realidade, devera

590 Nesse ponto, Talamini argumenta que, havendo alteracdo das circunstanciassobre as quais se formou a coisa
julgada,havera “umanova causade pedir, que estara, portanto, fora dos limites objetivos da coisa julgada anterior”
(TALAMINI, Eduardo. Coisa julgadaesua revisdo..., p. 90). Na mesma ordem de ideias, Egas Moniz de Aragéo
argumenta que,nasrelacdes continuativas, com a alterago das circunstincias, “o que se examina sdo outros fatos,
que constituem por sua vez nova causa de pedir, a qual autoriza novo pedido” (MONIZ DE ARAGAO, Egas.
Sentencae coisajulgada..., p. 279).

591 DE OLIVEIRA, Paulo Mendes. Coisajulgadae precedente..., p. 137.
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manejar acdo rescisoria, uma vez que, ndo havendo nova causa de pedir, a funcdo negativa da

res judicada constitui dbice para a propositura de demanda idéntica.592

Todavia, ndo € qualquer alteracdo das circunstancias que permitira a propositura deuma
nova demanda, mas tdo somente aquelas que sejam posteriores ao transito em julgado. Aquelas
que forem contemporaneas ao tramite processual devem ser suscitadas pelas partes, mesmo que

na pendéncia de recurso.593

Com isso, a doutrina processual majoritaria vai no sentido de que as decisdes que
versarem sobre relacBes de trato continuado também possuem aptiddo para serem acobertadas
pela coisa julgada, embora, pela sua natureza, possam ter seu regramento juridico alterado de

acordo com a modificag&o das circunstancias faticas e juridicas.

3.6.2. A necessidade de manejo de acdo rescisoria ou revisional em caso de
posterior decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal em controle de

constitucionalidade.

Tendo sido fixada a ideia de que a coisa julgada atinge as relagGes juridicas de trato
continuado e que essas podem ter seu regramento modificado mediante a alteracdo das
circunstancias faticas e juridicas, faz-se necessario analisar a forma como se d& a mutacao de
seu tratamento normativo, especialmente no que diz respeito as decisdes proferidasem sede de

controle de constitucionalidade.

A questdo que deve ser analisada neste momento é: apds o proferimento de uma decisao
pelo STF em sede de controle de constitucionalidade cujo entendimento é incompativel com
uma determinada decisdo transitada em julgado que versa sobre relacdo juridica de trato
continuado, ha a necessidade de se ajuizar uma acdo especifica voltada a modificar o

regramento da relacéo juridica?

A esse respeito, parcela da doutrina sustenta que, para modificar o regramento
normativo desse tipo de relacdo juridica, com fulcro em posterior decisdo do STF, haveria a
necessidade de se manejar acdo rescisdria no prazo de 02 (dois) anos. Isso se justificaria na

medida em que a decisdo transitada em julgado se projeta também para o futuro e tem seu

592 A esse respeito, Talamini argumentava,sob a égide do CPC/1973, que “quando o que se pretende é a propria
revisdo da sentenca sob o fundamento de que ha nela defeito processual ou injustica, e se busca que ela ndo produza
efeitos nem mesmo em face do panorama fatico-juridico inicial, vigora o regime geral da coisa julgada”
(TALAMINI, Eduardo. Coisajulgadae sua revisdo..., p. 91).

593 MONIZ DE ARAGAO, Egas. Sentencae coisajulgada..., p. 281.
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contetido imutabilizado pela coisa julgada, de forma que o Unico mecanismo apto a modificar
anorma juridica aplicavel seria a acdo rescisoria, a fim de que a norma juridica concreta fosse

efetivamente modificada.5%4

Esse entendimento se justificaria, ainda, pelo fato de que as decisbes proferidas pelo
STF nédo tém eficacia rescisoria automatica, isto €, ndo atingem automaticamente as coisas
julgadas que acobertam decisdes que aplicaram normas juridicas incompativeis com a decisdo

de constitucionalidade/inconstitucionalidade.>9°

De fato, as decisbes proferidas pela Corte Constitucional ndo possuem aptiddo para
desconstituir decisdes transitadas em julgado de forma automatica. Contudo, a doutrina
argumenta que eventual acdo buscando discutir como serd o tratamento normativo da relacéo
juridica continuativa ap6s decisdo constitucionalidade/inconstitucionalidade serd pautada, a

rigor, em causa de pedir diversa.>%

Esse cenario levaria a conclusdo de que, havendo causa de pedir diversa, ndo se
configuraria o Obice da eficacia negativa da coisa julgada (vide item 1.3.1). Dessa forma, o
ajuizamento de acdo rescisOria ndo seria necessario para que seja estabelecido um novo
regramento juridico a relacdo continuativa, razdo pela qual ndo haveria interesse processual na

propositura dessa demanda.

Em ultima analise, seria possivel até mesmo dizer que a decisdo judicial que
eventualmente estabelece um novo contexto normativo a uma relacdo de trato continuado ndo
afetaria em nenhum grau a coisa julgada anteriormente formada, estabelecendo, apenas, um
comando que sera aplicado a um panorama fatico-juridico diverso®’. A decisdo de
constitucionalidade/inconstitucionalidade, portanto, ndo afetaria em nenhuma medida a coisa
julgada formada em tais processos. O que € atingido pela posterior decisdo, em realidade, é a
prépria relacdo juridica. A acdo rescisOria nao seria, portanto, o meio adequado para se buscar

uma nova regulacéo juridica a uma relacdo de trato continuado.

Em razdo da diversidade de causas de pedir, parte da doutrina argumenta que a

modificacdo do regramento dasrelagbes continuativas dar-se-ia pelo manejo daacao revisional,

594 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Coisa julgada em matéria tributaria. vol. 1. Curitiba: Revista dos Tribunais —
Pareceres — Wambier, 2012.p. 6-7.

595 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Coisajulgada em matéria tributaria..., p. 11.

596 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e suarevisdo..., p. 90.

597 Nesse sentido, Adroaldo Furtado Fabricio argumenta que “A nova sentenca, na a¢io de modificacio, altera ex
nunc a regulacéo juridica da relagdo, masnéo desconstitui a eficacia que a anterior ja produzira. Rigorosamente,
aquela a esta ndo se contrapde, mas se soma” (FABRICIO, Adroaldo Furtado. A coisa julgada nas acdes de
alimentos. vol. 62. Sdo Paulo: Revista de Processo, 1991.p. 5).
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haja vista o que dispbe o art. 505, I, in fine, CPC. Todavia, até mesmo essa demanda seria
desnecessaria, de acordo com parcela da doutrina, na medidaem que, havendo causa de pedir
nova, que altera o modo de ser da relacdo juridica, o regramento desta escaparia,

automaticamente, dos limites objetivos da coisa julgada.>®®

Inclusive, a rigor, a pretensdo deduzidaem juizo pela parte que propde uma demanda
revisional teria natureza meramente declaratoria, na medidaem que se busca a certificacdo de
que as circunstancias fatico-normativas da relacdo continuativa se modificaram, razdo pela qual
seu regramento deve ser considerado diverso daquele que havia sido estabelecido em um
primeiro momento. Essa perspectiva levaria a conclusdo de que a eficicia da decisdo é

retroativa, pois a tutela declaratéria certifica uma situacéo juridica pré-existente.>%°

A alteracdo oriunda da decisdo de constitucionalidade/inconstitucionalidade, destarte,
faria com que o regramento da relacdo juridica se modificasse de forma automatica, ndo sendo

possivel falar que a decisdo da demanda revisional tenha carater constitutivo.

A relacdo juridica continuativa somente dependeria da demanda revisional para ser
alterada quando a lei expressamente assim prevé, o que é o caso, por exemplo, das acBes de
revisdo de aluguel e de alimentos. Em tais casos, a decisdo judicial que porventura alterar o
regramento da relacdo juridica teria eficdcia constitutiva, de modo que as novas circunstancias
de fato e de direito ndo modificariam, automaticamente, a norma juridica aplicavel ao caso®°°,
Pela natureza do provimento jurisdicional em tais casos, a modificacdo operada no regramento

darelacéo juridica produzira efeitos ex nunc.601

Esse modo deentenderas relacbes continuativas foi encampado pelo STF no julgamento
dos Temas 881 e 885, quando se fixou que as decisdes proferidas no regime de repercussao
geral ou em controle concentrado de constitucionalidade possuem aptiddo de alterar
automaticamente o regramento das relacdes detrato continuado. Nao houve, porém, modulacédo

de efeitos da decisdo.

E importante ter em mente, porém, que, como bem apontado por Clarisse Frechiani Lara
Leite, a concepcdo de que a modificacdo da situacdo fatica ou juridica de uma relacdo
continuativa constituiria causa de pedir apta a excetuar os limites objetivos da coisa julgada, de

forma que ndo haveria necessidade de se manejar acao alguma para superar a estabilidade, ndo

598 DE OLIVEIRA, Paulo Mendes. Coisajulgadae precedente..., p. 150.

599 DE OLIVEIRA, Paulo Mendes. Coisa julgada e precedente..., p. 151.

600 TALAMINI, Eduardo. A coisa julgada no tempo (os "limites temporais" da coisa julgada)..., p. 61.
601 ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentencas na jurisdi¢do constitucional...,p. 107.
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se mostra razoavel. Isso se verifica na medida em que, as decisdes que tratam sobre esse tipo
derelacdo produzem efeitos prospectivos, tratando-se da “eficacia programada (natural) de tal

comando”.602

Dessa maneira, as “pretensdes futuras” referentes ao regramento da relagdo juridica
também comporiam o objeto do processo e estariam, por consequéncia, aptas a ser atingidas
pela coisa julgada. Em relacdo as circunstancias faticas e juridicas futuras, haveria um “juizo
de prognose”, de modo que, em caso de modificacdo, dever-se-ia entender que “ja ha decisdo

acerca daquele objeto”.603

A decisdo do Supremo Tribunal Federal, portanto, ndo se mostra acertada, uma vez que
as relagdes continuativas, para terem seu regramento modificado, precisam ser novamente
discutidas em uma acdo revisional, fundada em modificacdo das circunstancias faticas ou
juridicas®®. A desconsideracdo automatica da coisa julgada ndo leva em conta o fato de que as
prestacdes futuras também compdem o objeto do processo da demanda que envolve uma

relacdo continuativa.

O regime juridico adequado para superacdo da estabilidade em questdo, com base em
posterior decisdo de inconstitucionalidade, portanto, seria 0 da agéo revisional, expressamente
prevista pelo legislador (art. 505, I, CPC). Trata-se, em ultima analise, de mecanismo especial
de superacdo da coisa julgada, levando em consideracdo as especificidades das relacbes

continuativas.

E importante salientar, porém, que néo se afasta a possibilidade de que, eventualmente,
aacdo rescisoria possa ser ajuizada até mesmo nesse tipo derelacdo, voltadaa alterar o comando
normativo veiculado em um determinado provimento jurisdicional, mas como base nos arts.
525, 8§15, e 535, §8°, CPC, desde que observados os critérios estabelecidos para tanto, que serdo
analisados no Capitulo 04. Isso se justifica na medida em que a parte pode ter interesse em
modificar retrospectivamente a decisdo transitada em julgado, o que somente seria possivel
mediante 0 manejo de acdo rescisoria, uma vez que os efeitos produzidos em sede de acéo

revisional sdo ex nunc.

602 | EITE, Clarisse Frechiani Lara.Aporte de fatosao processo e superacao de estabilidades processuais a partir
de fatose provas novos. Sdo Paulo: Tese de Livre Docéncia. USP, 2022.p. 354.

603 |EITE, Clarisse Frechiani Lara. Aporte de fatos ao processo e superacéo de estabilidades processuais..., p.
354-355.

604 Essa é a posicdo adotada por Clarisse Frechiani Lara Leite, que, porém, salienta que, na alteracdo do estado de
fato, é preciso que este justifique uma “corre¢do do juizo de prognose especificamente para adaptacdo da sentenca
transitada em julgado” (LEITE, Clarisse Frechiani Lara. Aporte de fatosao processo e superacéo de estabilidades
processuais..., p. 360).
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Esse cenario permite concluir que, para afastar a incidéncia de determinada norma
juridica no passado em razdo de posterior decisdo do STF, a parte interessada deve manejar
acao rescisoria, observando os prazos e critérios dos arts. 525, 815, e 535, §88°, CPC. Para a
producdo de efeitos meramente prospectivos, porém, esse ndo é o mecanismo processual

adequado, devendo a parte valer-se daacdo revisional (art. 505, I, CPC).

Destaca-se, por fim, que, ainda que o entendimento do Supremo Tribunal Federal possua
fundamentos juridicos sélidos e doutrinariamente justificados, ndo se mostra razoavel, sob uma
Gtica principioldgica, ndo realizar modulacdo de efeitos em decisGes que possuam tamanho
impacto. Especialmente no que diz respeito a seguranca juridica, a auséncia de modulacao
mostra-se lesiva em relacdo as dimensdes da calculabilidade e da confiabilidade. Essas facetas
do principio sdo violadas pois, antes da decisdo do STF, os parametros acerca do modo de
incidéncia dos efeitos da decisdo em controle de constitucionalidade sobre as relacdes

continuativas ainda ndo estavam claros.

Havia, também, uma auséncia de cognoscibilidade, de modo que o jurisdicionado ndo
tinha meios para antever a forma como as relagdes continuativas seriam tratadas pelo Supremo
Tribunal Federal.

Como apontado, parte da doutrina entende que, para que haja modificacdo do
regramento das relacdes de trato continuado, seria necessario 0 manejo de acdo rescisoria. E a
prépria lei, em certa medida, ndo é clara a respeito da obrigatoriedade ou ndo de que a parte

ajuize uma acdo revisional (art. 505, I, CPC).

A falta de clareza a respeito daforma como a modificagdo em questéo ocorreria, dessa
forma, fez com que houvesse uma ddvida objetiva entre os jurisdicionados, razdo pela qual a
auséncia de modulacdo de efeitos mostra-se como uma op¢ao que ndo leva em consideracédo a
necessidade de que a alteracdo de situacdes juridicas se dé de forma argumentativamente

controlavel, mediante critérios e parametros previamente conhecidos.9°

E, certamente, em um cenario de grande incerteza, muitos jurisdicionados,
especialmente na seara tributaria, ndo estdo preparados para ter que arcar com uma série de
despesas, decorrentes da mudanca repentina de sua posi¢ao juridica. Havia uma expectativa,
pautada em uma divida objetiva, de que a norma juridica estabilizada pela coisa julgada nédo

seria alterada de forma automética (confiabilidade). E provavel que tenha ocorrido, também,

605 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica..., p. 275.
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um planejamento por parte dos jurisdicionados que ndo levasse em conta uma abrupta

necessidade de arcar com uma série de tributos (calculabilidade).

O problema, do ponto de vista da seguranca juridica, nao esta exatamente no fato de a
alteracdo normativa ocorrer de forma automatica com o advento de nova decisdo do Supremo
Tribunal Federal — embora essa opcdo seja questionavel do ponto de vista técnico. Inclusive,
caso um jurisdicionado, a partir de agora, obtenha uma decisdo judicial que reconheca a
inconstitucionalidade de um tributo e, posteriormente, a Corte Constitucional vier a considera-
la constitucional, o contribuinte ja sabera de antemdo que, a partir daquele momento, ndo podera

se eximir de paga-lo.

Mas, até entdo, os critérios para a modificacdo das relagdes de trato continuad o ainda
ndo haviam sido explicitados pelo Supremo Tribunal Federal, de modo que a auséncia de
modulacdo de efeitos representa uma violacdo ao principio da seguranca juridica, nas

dimensdes da confiabilidade e da calculabilidade.

3.7. Conclusoes parciais.

O presente capitulo buscou investigar os efeitos produzidos pela decisdo de
inconstitucionalidade, para, em sequéncia, analisar como se d& a producédo de efeitos destasobre
0s provimentos ja estabilizados pela coisa julgada. Pelas ideias desenvolvidas no presente

capitulo, é possivel extrair as seguintes conclusdes:

1. Os efeitos produzidos pela decisdo de inconstitucionalidade possuem forte
influéncia de aspectos juridico-positivos, de forma que a andlise referente aos
métodos de fiscalizacdo da legitimidade constitucional das normas juridicas

depende, essencialmente, do estudo das especificidades de cada ordenamento.

2. No Brasil, atualmente, vigora um sistema misto de controle de constitucionalidade,
com aspectos dos modelos difuso e concentrado, de modo que o Supremo Tribunal
Federal possui competéncia para julgar a constitucionalidade das normas juridicas
—seja por mecanismos de carater incidental ou principal —, tal como todoe qualquer
orgdo jurisdicional ordinario estd autorizado a efetuar o exame de

constitucionalidade pela via difusa.
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3. No modelo de controle de constitucionalidade brasileiro, os efeitos da decisdo sdo,
em regra, ex tunc, o que consiste em uma decorréncia légica da existéncia do
controle difuso e, também, de um sistema de modulacdo de efeitos das decisbes de

inconstitucionalidade.

4. O controle difuso de constitucionalidade realizado pelo pleno do Supremo Tribunal
Federal vem passando por uma objetivacdo, em decorréncia de uma série de
mecanismos que levam a conclusdo de que as decisdes da Corte Constitucional, em
julgamento de recurso extraordinario com repercussdo geral, vinculam as instancias
ordinarias. N&do ha, porém, uma perfeita equiparacdo entre ambos os modelos, uma
vez que, com o controle concentrado, a norma declarada inconstitucional € retirada
daordem juridica, ao passo em que, no controle difuso, a norma tem sua aplicacdo
afastada incidentalmente no caso concreto, podendo voltar a ser aplicada em caso
de superagdo do entendimento do Supremo Tribunal Federal ou diante de outros

fatos sociais.

5. Oart. 52, X, estabelece, no atual modelo de controle de constitucionalidade, que o
Senado Federal tem o poder de retirar da ordem juridica as normas cuja
inconstitucionalidade tenhasido reconhecida pelo STF em sede de controle difuso,
de modo a impedir o retorno de sua aplicacdo em razdo da sua mutacdo pela

alteracdo dos fatos sociais ou da propria dindmica hermenéutica dos tribunais.

6. O 8§79, n° 2, Lei do Tribunal Constitucional alemado, estabelece a possibilidade de
que as sentencas civis ndo executadas sejam atacadas por embargos a execucao,
com base em posterior decisdo de inconstitucionalidade da Corte Constitucional.
Desse modo, enquanto os capitulos que independem de execucdo para serem
concretizados permanecem intactos com o transito em julgado, os capitulos que
precisarem ser executados para serem plenamente satisfeitos podem ser atacados
enquanto ndo houver a efetiva satisfacdo do crédito exequendo. No direito alemao,
portanto, a decisdo que aplica norma inconstitucional pode ser objeto de revisao
tipica, com base em posterior decisdo do Tribunal Constitucional, desde que a parte

se limite a impugnar o capitulo ainda ndo executado/adimplido.
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A possibilidade de se manejar acao rescisoria com base em posterior decisdo de
inconstitucionalidade ndo implica em violagdo ao sistema difuso de controle, na
medida em que este continua a ser aplicado na maioria dos casos concretos e, além
disso, h4, hoje, no ordenamento juridico, uma notoria preponderancia estrutural das
decisbes proferidas pelo STF, seja no ambito do controle difuso, seja no

concentrado, o que também justifica essa possibilidade.

Desde que haja o estabelecimento de critérios prévios e parametros
argumentativamente controlaveis, a desconstituicdo da coisa julgada com base em
posterior decisdo de inconstitucionalidade do Supremo Tribunal Federal néo

implica em violacéo ao principio daseguranca juridica.

A impossibilidade de se desconstituir a coisa julgada com base em posterior decisao
de inconstitucionalidade, por outro lado, implicaria em um enfraquecimento do
principio da isonomia, na medida em que jurisdicionados cujas situacdes juridico-
materiais sdo idénticas recebem tutelas juridicas diversas, por motivos meramente

aleatorios, decorrentes de sua “sorte”.

10. Ainda que haja, ontologicamente, uma multiplicidade de interpretacdes igualmente

razoaveis de uma determinada norma juridica, isso ndo impede que o legislador crie
mecanismos processuais para limitar as interpretacfes aceitaveis, o que, em ultima

andlise, reforca a isonomia entre os jurisdicionados.

11. A Stmula 343, STF, tem seu ambito de aplicacdo limitado ao art. 966, V, CPC, na

medidaem que ndo ha outra hipdtese deacdo rescisoria no atual diploma processual
que exija que a violacdo a uma determinada norma juridica seja manifesta. O
entendimento sumulado, portanto, ndo constitui um ébice para a aplicacdo do art.
525, 815, CPC, uma vez que este exige, apenas, que haja uma posterior deciséo de

inconstitucionalidade para se configurar.

12. A retroatividade da decisdo de inconstitucionalidade sobre a coisa julgada nédo

representa uma violacdo a sua eficacia preclusiva, mas, em realidade, uma excecao

desta, tal como toda e qualquer hipotese de acéo rescisoria.
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A retroatividade legislativa ndo é analoga a retroatividade de provimentos
jurisdicionais, pois, enquanto a lei nova ndo se encontra no ambito de
cognoscibilidade dojurisdicionado, a nova decisdo judicial, emregra, importara em
uma interpretacéo que ja se encontrava dentre as opdes hermenéuticas do cidadéo,
deforma que ja era possivel antevé-la. N&o se justifica, portanto, equiparar o regime
juridico de ambas as modalidades de retroatividade, tampouco se mostra razoavel
vedar a retroatividade das normas decorrentes da atividade jurisdicional, as quais,
no ambito das decisdes de inconstitucionalidade, apontam para a produgédo de
efeitos ex tunc.

N&o existe imposicdo ontoldgica ou constitucional no sentido de que a agdo
rescisoria ndo possa ser utilizada para uniformizar aaplicacdo do direito. Inclusive,
com o aumento da dificuldade do acesso aos tribunais superiores por meio dos
recursos excepcionais, vem sendo observada uma majoracdo da utilizacdo daacao

rescisoria, o que decorre de um equilibrio do sistema.

Nas relagbes continuativas, ha, do ponto de vista técnico, necessidade de que o
jurisdicionado ajuize acdo revisional para que sua relacdo juridica possua novo
regramento normativo, uma vez que as prestacdes futuras se encontram abrangidas
pelo objeto do processo e, consequentemente, acobertadas pela coisa julgada.
Porém, a decisdo proferida pelo STF no julgamento dos Temas 881 e 885,
considerou que questBes faticas e juridicas supervenientes estariam excluidas do
ambito de protecdo da coisa julgada, de modo que a modificagdo do regramento
normativo, em caso de posterior decisdo da Corte Constitucional, seria automatica.
Ainda que haja fundamento doutrinério para o posicionamento em questdo, ao ndo
modular os efeitos da decisdo, depreende-se que houve lesdo a seguranca juridica,
uma vez que havia divergéncia na doutrina e na jurisprudéncia a respeito do

mecanismo processual adequado para tanto.
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4. Limites interpretativos da acao rescisoria dos arts. 525, 8§15, e 535, 88°, Cddigo de

Processo Civil.
4.1. Considerac0es iniciais e delimitacdo do objeto do capitulo.

O presente capitulo tem por objetivo identificar os limites interpretativos dos arts. 525,
815 e 535, 88°, CPC, partindo da ideia desenvolvida no Capitulo 03 de que ndo ha obices para
a criacdo de hipdteses de acdo rescisoria fundadaem posterior decisdo do Supremo Tribunal
Federal — embora devam haver limites para a acdo resciséria em si, sob pena de violagdo a

seguranca juridica (vide item 1.4.3).

Em um primeiro momento, serdo analisadas as técnicas das decisfes proferidas em sede
de controle de constitucionalidade e sua aptiddo para ensejar a rescindibilidade de um

provimento jurisdicional transitado em julgado.

Posteriormente, analisar-se-a 0 grau de influéncia que a aplicagio da norma
inconstitucional exerceu sobre o provimento jurisdicional e o nivel de repercussdo que tera

aptiddo para ensejar a rescindibilidade da decis&o.

Adentrado propriamente nos limites temporais dos arts. 525, 8§15, e 535, §8°, pretende-
se, em seguida, investigar os critérios interpretativos e principioldgicos que permitam
identificar as balizas temporais para a propositura da acdo rescisoria fundada em posterior

decisdo de inconstitucionalidade.

Por fim, sera analisado como o art. 525, 815, se relaciona com o art. 966, V, Codigo de
Processo Civil, a fim deidentificar eventuais zonas de convergéncia entre ambos os dispositivos
e de analisar como deve ocorrer a contagem do prazo para a propositura da agao resciséria em

casos tais.

4.2.  Téecnicas das decisdes proferidas em controle de constitucionalidade e sua relacéo

com a rescindibilidade.

As técnicas decisorias em sede de controle de constitucionalidade exercido pelo
Supremo Tribunal Federal podem assumir diversas facetas, as quais podem impactar na forma
como deve ocorrer aaplicacdo dos arts. 525, 815 e 538, §8°. Dessa maneira, no presente topico,
mostra-se necessario avaliar como as variadas modalidades de controle de constitucionalidade

podem influenciar na rescindibilidade da decisdo.



202

Na&o €, contudo, apenas a técnica de controle utilizada que determinara a possibilidade
de se rescindir a coisa julgada ou ndo. Para além disso, sera necessario averiguar se houve, no
julgamento realizado pelo Supremo Tribunal Federal, a utilizacio de mecanismos de
modulagéo deefeitos, os quais impactam diretamente na incidéncia normativa do pontode vista
temporal. A técnica de manipulacdo temporal dos efeitos da decisdo, porém, sera melhor
apreciada no Capitulo 05 do presente trabalho.

4.2.1. Declaracao de constitucionalidade/inconstitucionalidade e reconhecimento

incidental de constitucionalidade/inconstitucionalidade.

A primeira tecnica que se tem em mente quando se pensa em controle de
constitucionalidade consiste na declaragdo de constitucionalidade/inconstitucionalidade.
Primeiramente, serdo desenvolvidas algumas linhas argumentativas em relacéo a declaracdo de
inconstitucionalidade, para, em sequéncia, analisar a possibilidade de se rescindir a deciséo
transitada em julgado com fulcro em decisdo que reconheca a constitucionalidade de uma

norma.

E importante registrar que o raciocinio desenvolvido em relacdo a essa técnica de
controle pode ser aplicado tanto no que diz respeito as decisfes proferidas em sede de ADI e
ADPF5% que declarem a inconstitucionalidade de uma norma — ou, também, na improcedéncia
da ADCS%7 quanto no ambito do recurso extraordinario com repercussdo geral e do recurso
extraordindrio repetitivo em que se reconheca a inconstitucionalidade de uma norma em carater
incidental, haja vista a conformacdo normativa do controle difuso, que levou a producéo de
efeitos erga omnes nessas duas Ultimas espécies de impugnacao das decisfes judiciais (vide
item 3.3.2).

A declaracdo de inconstitucionalidade ou o reconhecimento incidental da

incompatibilidade de uma norma com a Constituicdo Federal produz, em regra, efeitos ex

606 Em relacdo a ADPF, é possivel que haja declaracdo de inconstitucionalidade, porexemplo, no que diz respeito
aodireito municipal, que esta excluido do @ambito de incidéncia da ADI (art. 125, §2°, CF). Admite -se, porém, que
leis ou atos normativos oriundos do direito municipal sejam objeto de ADPF, conforme expressa previsdo legal
(art. 1°, paragrafo Unico, I, Lei 9.882/1999). Tem-se, com isso, que na apreciagdo de determinadas questdes
municipais, a declaracao de inconstitucionalidade da ADPF tera as mesmasdimensdes que sdo conferidasa ADI.
607 A doutrina entende amplamente que, no &mbito do controle concentrado de constitucionalidade, "[t]anto na
acdo direta de inconstitucionalidade quanto a declaratoria de constitucionalidade tém natureza diplice, ou seja,
ambas tém aptiddo para firmar, quando julgadas no seu mérito, juizo de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade do preceito normativo que lhes da objeto" (ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das
sentencas na jurisdicdo constitucional. 4. ed..., p. 59). Esse raciocinio se justifica com base no art. 24 da Lei n°®
9.868/1999.
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tunc®08, Trata-se de uma decorréncia l6gica da adocéo, no ordenamento juridico brasileiro, da

teoria da nulidade das normas inconstitucionais (vide item 3.3.1).

Isso ndo significa, porém, que a norma inconstitucional jamais existiu, tampouco que
néo produziu efeitos. Em realidade, a norma que posteriormente tem sua inconstitucionalidade
declarada € retirada do ordenamento juridico, por meio do provimento jurisdicional da corte
constitucional®®. E razoavel sustentar, portanto, tal como ocorre no sistema de controle de
constitucionalidade austriaco (vide item 3.2.2), que a deciséo de inconstitucionalidade proferida
no controle concentrado pelo Supremo Tribunal Federal tem eficacia constitutiva negativa,

consistente na retirada da norma do ordenamento.610

Para além dessa eficacia, é importante ter em mente que a decisdo de
inconstitucionalidade também produz um efeito declaratério, uma vez que, embora a norma
inconstitucional tenha estado no ordenamento juridico, esta "padece de invalidade desde o
inicio".611

Ja no ambito do controle difuso, o reconhecimento incidental da inconstitucionalidade
de uma determinada norma ndo possui eficacia constitutiva negativa, na medida em que nao
retira a norma do ordenamento juridico®?, mas produz, tdo somente, o efeito de afastar sua
aplicacdo, em razdo da constatacdo incidental de que a norma é, em sua génese, incompativel

com a Constitui¢do (vide item 3.3.2.1).

A decisdo de inconstitucionalidade, portanto, produz, em regra, efeitos retroativos,
sendo possivel, contudo, que por vezes seja proferida decisdo cuja projecao retrospectiva seja
limitada por intermédio da técnica da modulacéo de efeitos61. A relacdo entre o mecanismo de
limitacdo temporal em questdo e as hipdteses de rescindibilidade sera melhor analisada no
Capitulo 05. O que se pode afirmar, a principio, € que alguns elementos normativos do

ordenamento juridico, tais como a boa-fé e a seguranca juridica podem consistir em razdes

608 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educagdo, 2015.p.1.306-1.307.

609 KELSEN, Hans. Jurisdigdo constitucional...,p. 25.

610 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo...,p. 904.

611 A esse respeito, Talaminiargumenta que "[0]ato que pronuncia a inconstitucionalidade, naacéo direta, reveste-
se de uma pluralidade de eficacias. Por um lado, declara a invalidade, que preexistia. Por outro, tem carater
constitutivo: a norma, que até entdo pertencia ao ordenamento, é dele retirada" (TALAMINI, Eduardo. Novos
aspectosda jurisdicdo constitucional brasileira..., p. 202).

612 para que a norma juridica seja retirada do ordenamento, faz-se necessario que haja, nesse caso, resolucio do
Senado Federal, na forma doart. 52, X, CF. E razoavelconcluir, destarte, que a atuacéo da casa legislativa é que
possui eficécia constitutiva negativa. Em sentido semelhante: DE MACEDO, LucasBuril. Duasnotassobre o art.
52, X, da Constituicdo Federal..., p. 6.

613SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional...p.1.285.
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relevantes para preservar “determinadas consequéncias da anterior aplicacdo da norma

inconstitucional".614

Tendo esse contexto normativo em mente, é razoavel sustentar que, havendo decisdo
proferida em controle concentrado de constitucionalidade, declarando a inconstitucionalidade
de uma norma ou, ainda, sendo reconhecida sua incompatibilidade com a Constituicdo Federal
em carater incidental, nos casos em que a decisdo do Supremo Tribunal Federal tiver forca
vinculante (vide item 3.3.2), surgird, emregra, a possibilidade de que a decisao que aplicou essa

norma seja rescindida, desde que diante dos parametros do item 4.3.

O reconhecimento da inconstitucionalidade da norma, porém, poderd ndo ensejar a
rescindibilidade de certas decisdes, quando houver modulacdo de efeitos que, de alguma
maneira, limite sua projecdo para o passado. Nesses casos, ndo sera possivel rescindir aquelas
decisBes cujo transito em julgado tenha ocorrido antes do “momento fixado pelo STF para a
declaragdo de inconstitucionalidade produzir os efeitos que lhes sdo proprios”61®. A interagao
entre a modulacdo de efeitos e a rescindibilidade das decisbes incompativeis com posterior

decisdo do STF, porém, serdo melhor analisadas no Capitulo 05.

Pode-se concluir, diante desse cenario, que a declaracdo de inconstitucionalidade de
uma norma ou seu reconhecimento incidental com efeitos vinculantes, caso ndo haja modulagéo
ou caso a coisa julgada formada ndo tenha sido resguardada pela op¢do moduladora do STF,

ensejara a rescindibilidade da decisdo que tenha a aplicado.

Da mesma maneira, deve-se analisar se a declaracdo de constitucionalidade realizada
em sede de ADC ou na improcedéncia da ADI e ADPF e, ainda, se a constitucionalidade
reconhecida em controle difuso pelo Supremo Tribunal Federal, nas hipoteses em que houver
producéo de efeitos erga omnes (vide item 3.3.2), tem a aptid&@o de ensejar a rescindibilidade

dadeciséo transitada em julgado.

Primeiramente, em relacdo & natureza do comando exarado na declaracdo de
constitucionalidade pelo STF, observa-se que, nessa técnica de controle, a decisdao produz
efeitos declaratdrios e, em regra, ex tunc, pois o provimento jurisdicional afirma a validade da

norma objeto do controle perante a Constituicdo Federal®'6. N&o é o mesmo que ocorre,

614 TALAMINI, Eduardo. Novos aspectos da jurisdigdo constitucional brasileira..., p. 203.
615 DE ASSIS, Araken. Agdo rescisoria. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2021.p. 282.
616 ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentencasna jurisdicdo constitucional.4.ed..., p. 64-65.
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portanto, com a decisdo de inconstitucionalidade, na medida em que esta ultima possui,

tambeém, eficécia constitutiva negativa.

De toda forma, em razdo da natureza declaratoria e da producédo de efeitos ex tunc, €
possivel, do ponto de vista temporal, que, caso ndo haja modulagdo de efeitos de modo a
resguardar a coisa julgada, surja para o jurisdicionado a possibilidade de rescindir uma

determinada decisdo de mérito.

A esse respeito, escrevendo sob a égide do Cddigo de Processo Civil de 1973 e
analisando especificamente, o art. 741, paragrafo Unico, que dispunha serem inexigiveis as
decisBes que aplicassem normas declaradas inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal,
Flavio Yarshell argumentava que nao seria possivel concluir que também seriam inexigiveis as
decisbes que ndo aplicassem normas cuja constitucionalidade tenha sido reconhecida
posteriormente pela Corte Constitucional®l’. A justificativa desse raciocinio residia no fato de
que a interpretacdo das hipdteses em que haja um afastamento da coisa julgada "ndo pode ser

ampliativa".618

De fato, esta-se de acordo no presente trabalho com a premissa de que as hipéteses de
relativizacdo tipica da coisa julgada precisam ser interpretadas sem a utilizacdo de critérios
hermenéuticos ampliativos, a fim de ndo vulnerar as garantias constitucionais da seguranca
juridica e da coisa julgada. Todavia, em relacdo ao art. 525, §15 do Cddigo de Processo Civil
de 2015, é possivel extrair conclusdo diversa, de modo que a posterior decisdo do STF que
reconheca a constitucionalidade de uma norma possa ser utilizada como fundamento para

desconstituir uma decisdo que deixou de aplica-la, por reputa-la inconstitucional.

Em um primeiro momento, pode-se imaginar que a ndo-aplicacdo de uma determinada
norma, por reputa-la inconstitucional em um juizo difuso realizado nas instancias ordinérias,
seria 0 mesmo que deixar de aplicar uma norma infraconstitucional qualquer que deveria ter
sido observada em um determinado caso concreto, 0 que ndo seria, em Si, uma Opcao
interpretativa maculada pela inconstitucionalidadeb1°. Contudo, a ndo aplicagédo de uma norma
constitucional, por considera-la incidentalmente inconstitucional, consiste em “uma

interpretagdo em desconformidade com a Constituigdo™.620

617 YARSHELL, Flavio Luiz. Agdo Rescisdria..., p. 253-254.
618 YARSHELL, Flavio Luiz. Ag&o Rescisoria..., p. 253-254.
619 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgadae suarevisdo..., p. 419.
620 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgadae suareviséo..., p. 419.
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O juizo de constitucionalidade realizado pelas instancias ordinarias, portanto, ndo estara
em conformidade com a Constituicdo Federal quando deixar de aplicar uma norma cuja

constitucionalidade seja posteriormente reconhecida pelo STF.

A esse respeito, € importante observar que o 815 doart. 525 permite a propositura de
acdo rescisdria ndo apenas quando houver uma posterior decisdo que reconheca a
inconstitucionalidade de uma norma, mas, também, ao fazer remissdo ao 812, quando néo
houver aplicacdo de norma reputada constitucional pela Corte Constitucional, uma vez que o
dispositivo em questéo estabelece como objeto de sua incidéncia a decisdo que se fundarem
"aplicacdo ou interpretacdo da lei ou do ato normativo tido pelo Supremo Tribunal Federal

como incompativel com a Constitui¢do Federal".

A ndo-aplicacdo de uma norma constitucional, em razdo de sua suposta
inconstitucionalidade, consiste em uma interpretacdo incompativel com a Constituicdo, quando
se leva em consideracdo a posterior decisdo do STF, pois 0 juizo realizado no caso concreto
n&o observou corretamente o parametro de validade da norma infraconstitucional®2!. E razoavel
concluir, portanto, que a posterior decisdo de constitucionalidade também gera a
rescindibilidade da decisdo com a qual estiver em desacordo, com fulcro no art. 525, §15,
CPC.622

Tanto as decisbes que reconhecam a inconstitucionalidade de uma norma, quanto
aquelas que entendam pela sua compatibilidade com a Carta Magna, portanto, desde que
dotadas de forca vinculante, tém aptiddo para ensejar a rescindibilidade de coisas julgadas que

acobertem decisGes incompativeis com o posterior pronunciamento do STF.

621 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e suarevisao..., p. 419.

622 Desenvolvendo analises referentes ao art. 525, 812, CPC, masque, em grande medida, se aplicam também ao
art. 525, 815, Teori Zavasckiargumentava que as declarac¢des de constitucionalidade e de inconstitucionalidade
seriam duasfacesda mesma moeda,de maneira que nao seria legitimo que o ordenamento juridico estabelecesse
regimes juridicos diversos para o ataque asdecisdes que apliqguem normas em descompasso com 0 posicionamento
do STF, seja em razdo do reconhecimento da constitucionalidade ou da inconstitucionalidade da noma
(ZAVASCKI, Teori Albino. Eficaciadas sentencgas na jurisdi¢éo constitucional.4. ed..., p. 181-182). Emboraa
conclusdo a qualchegou o autorseja a mesma que se alcangou neste trabalho, aspremissasadotadasnao parecem
corretas, uma vez que ndo se justifica uma interpretacdo extensiva em sede de acao rescisria, em razdo das
exigéncias de cognoscibilidade impostas pela seguranca juridica (vide item 1.4.2). Por outro lado, em sentido
semelhante ao que se defende no presente trabalho, Ismael Villas Boasargumenta que “0 importante, para os fins
da rescisoria dos arts. 525, 815 e 535, §8°, ndo é a simples alegacdo de inconstitucionalidade da sentenca, masa
verificacdo de que a sentenca conflita com a interpretacdo vinculante dada a Constituicdo pelo STF” (VILLAS
BOAS JUNIOR, Ismael Fernando Poli. A superveniente declaracio de inconstitucionalidade de norma como
causade rescisdo..., p. 180). Analisando os arts. 525, 812 e 815, parece ser essa, de fato, a correta interpretacao.
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4.2.2. Interpretacdo conforme a Constituicao.

Outra técnica de controle de constitucionalidade realizada pelo Supremo Tribunal
Federal consiste na interpretacdo conforme a Constituicdo, a qual deve ser a op¢do escolhida
pela Corte Constitucional quando um determinado enunciado normativo possui uma
pluralidade de sentidos possiveis, mas parte das possibilidades interpretativas se mostra
inconstitucional, havendo, porém, uma alternativa hermenéutica que esteja de acordo com a
Carta Magna.623

Parte dadoutrina afirma que haveria até mesmo um dever dos julgadores de interpretar
os enunciados normativos conforme a Constituicdo, ndo sendo possivel, portanto, simplesmente
optar por reconhecer a inconstitucionalidade de uma lei ou de um ato normativo, quando houver

uma opcédo hermenéutica que esteja de acordo com a Carta Magna.524

Em certa medida, € possivel observar que o raciocinio desenvolvido no tdpico anterior
referente aos juizos de constitucionalidade e de inconstitucionalidade se aplicam também a

interpretacdo conforme.

Tal como ocorre na declaracdo de inconstitucionalidade, a interpretagdo conforme a
Constituicao realizada em sede de controle concentrado possui eficacia constitutiva negativa,
retirando da ordem juridica as interpretacbes do enunciado normativo que estejam em

desacordo com a Carta Magna.62°

Haveria no provimento, também, uma eficicia declaratoria, reconhecendo a
inconstitucionalidade das interpretacdes em desacordo com a Constituicdo, bem como um
efeito declaratorio que estabelece ser constitucional uma das opg¢Bes hermenéuticas do

enunciado normativo.%26

No controle difuso com eficacia vinculante, havera, da mesma forma que indicada no

item anterior, reconhecimento incidental de que determinadainterpretacdo danorma sempre foi

623 Nesse sentido, Canotilho afirma que “[a] interpretagdo das leis em conformidade com a Constituigéo é um meio
de o TC (e os outros tribunais) neutralizarem violagdes constitucionais, escolhendo a alternativa interpretativa
conducente a um juizo de compatibilidade do acto normativo com a Constituicdo” (CANOTILHO, J.J. Gomes.
Direito constitucional e teoria da constituicéo..., p. 958-959).

624 BITTENCOURT, Carlos Alberto Licio. O contréle jurisdicional da constitucionalidade das leis. Rio de
Janeiro: Forense, 1968. p. 93.

625 Haveria, nesse sentido, um ato que "exclui o sentido ou a interpretacdo sugerido para a norma pelo autor da
acao de inconstitucionalidade" (SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel.
Curso de direito constitucional...,p. 1.295).

626 o STF, ao utilizar-se dessa técnica de controle de constitucionalidade, "declara que, mediante determinada
interpretacdo, a norma é constitucional" (SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO,
Daniel. Curso de direito constitucional...,p. 1.295).
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constitucional, enquanto outras possibilidades hermenéuticas sempre estiveram em desacordo

com a Carta Magna.

E possivel dizer, portanto, que a técnica da interpretagdo conforme & Constituicdo tem
eficdcias que consistem na somatéria daquelas que sdo atribuidas as declaragcGes de

constitucionalidade e de inconstitucionalidade.

Diante das eficacias da decisdo acima elencadas, depreende-se que, em regra, O
provimento jurisdicional que realiza uma interpretacdo conforme a Constituicdo podera dar
ensejo arescindibilidade de decisGes transitadas em julgado, com fulcro no art. 525, 8§15, CPC,
ressalvando-se a possibilidade de modulacdo deefeitos, que poderdexcluir determinadas coisas

julgadas do &mbito de incidéncia daeficicia da decisédo proferida pelo STF.

Na andlise da decisdo vinculante e das decisfes transitadas em julgado, é necessario
observar que ha 03 possibilidades: i) a decisdo transitada em julgado aplicou interpretacdo da
norma que é reputada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal; ii) a decisdo transitada
em julgado aplicou opcédo interpretativa reputada constitucional pelo Supremo Tribunal
Federal; iii) por considerar a norma inconstitucional, a decisao transitada em julgado deixou de

aplica-la, ndo tendo buscado realizar uma interpretacdo conforme a Constituicao.

As 03 possibilidades acima elencadas, diante de posterior decisdo do STF que realiza
uma interpretacdo conforme a Constituicdo, podemgerar resultados diversos no que diz respeito

a rescindibilidade.

No caso do item “i”, a decisdo que aplicou uma norma utilizando-se de interpretacéo
que ndo esteja de acordo com a Constituicdo Federal estara sujeita a possibilidade de resciséo,
na medida em que, a rigor, houve a aplicacdo de uma norma reputada inconstitucional pelo
STF, tendo o provimento da Corte Constitucional eficacia ex tunc — salvo nas hipdteses de
modulacdo de efeitos. No juizo rescisério®?’, devera o tribunal, apds a desconstituicdo do
provimento jurisdicional, proferir outra decisdo, na qual o comando normativo concreto devera
ser proferido levando em consideracdo a interpretacdo conforme a Constituicdo realizada pelo
STF.

Ja no item “ii”, a decis@o transitada em julgado ndo podera ser rescindida, na medida
em que a norma aplicada é reputada constitucional pelo STF, estando, portanto, fora do &mbito
daincidéncia do art. 525, §15.

627 Nesse momento do julgamento da acéo resciséria, deve-se realizar um "novo julgamento", pois "[c]assada a
decisdo, resta, agora, substitui-la" (YARSHELL, Flavio Luiz. Acdo Rescisoria..., p. 345).
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Por fim, em relagdo ao item “iii”, deve-se aplicar o0 mesmo raciocinio que se realizou
em relacdo a decisdo que deixa de aplicar uma norma por reputa-la inconstitucional e,
posteriormente, o Supremo Tribunal Federal a declara constitucional. Embora, de fato,
houvesse uma possibilidade interpretativa da norma que ndo estivesse de acordo com a Carta
Magna, havia pelo menos uma outra op¢do hermenéutica que nao a violava, de maneira que o
provimento jurisdicional transitado em julgado realizou “interpretacdo da lei ou do ato
normativo tido pelo Supremo Tribunal Federal como incompativel com a Constituicdo Federal”
(art. 525, 812, CPC).

Dessa forma, rescindida a decisdo que ndo aplicou a norma por considera-la
inconstitucional, devera o julgador da acdo rescisoria proferir nova decisdo, na qual aplica a

interpretacdo tida como compativel com a Constituicdo Federal pelo STF.

Havendo posterior decisdo do STF em que se reconheca haver uma interpretacéo
conforme a Constituicdo de determinada norma, portanto, deve-se analisar as decisfes
transitadas em julgado, a fim de verificar se a interpretacdo conferida a norma pelos julgadores
ordinarios foi a mesma que decorreu da interpretacdo da Corte Constitucional. N&o sendo o
caso, surgird uma hipétese de rescindibilidade, na forma do art. 525, 8§15, CPC.

4.2.3. Nao recepcdo da norma anterior a vigéncia da atual Constituicdo Federal.

As acles diretas de inconstitucionalidade e declaratéria de constitucionalidade néo
podem ser manejadas para impugnar normas anteriores a Constituicdo Federal de 1988, pois,
pelo posicionamento do STF, estas seriam automaticamente revogadas com o advento da atual

Carta Magna,628-629

628 STF - ADI n° 2. Relator: Min. Paulo Brossard. Data do julgamento: 06/02/1992. Destaca-se, porém, que este
posicionamento é criticado por parte da doutrina. Geovany Jeveaux, por exemplo, entende que o correto seria
entender pela declaracéo de inconstitucionalidade superveniente, e ndo pela ndo-recepcdoautomatica. 1sso porque
“a invalidade a ser reconhecida porum ato de autoridadeelimina os problemas do automatismo e da autoevidéncia
darevogacdo” JEVEAUX, Geovany Cardoso. Teoriasdo Estado e da Constituicao. Rio de Janeiro: LJIM Mundo
Juridico, 2015.p. 177). A ideia em questdo é coerente, quando se observa que o provimento jurisdicional referente
a norma inconstitucional possui aptiddo para retird-la do ordenamento, ainda que sua invalidade seja
contemporanea a data em que a nova Constituicdo entrou em vigor.

629 parte da doutrina sustenta que, em termos estritamente técnicos, ndo seria possivel afirmar que nomas
anteriores a Constituicdo de 1988 sdo inconstitucionais, pois a inconstitucionalidade seria "um vicio
contemporaneo ao nascimento da lei, que nela surge a partir de um confronto com o para@metro constitucional’
(RAMOS, Elival da Silva. A inconstitucionalidade das leis: vicio e san¢do.Sdo Paulo: Saraiva,1994. p. 69). No
presente trabalho, porém, utiliza-se o termo inconstitucionalidade de maneira mais ampla, abarcando toda e
qualquernorma que esteja em desacordo com a Constituicdo Federal.
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A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF), porém, poderater por
objeto as leis e 0s atos normativos anteriores & Constituicdo Federal de 1988 (art. 1°, paragrafo
unico, I, Lei 9.882/1999), sendo, dessa maneira, um mecanismo para controle de

constitucionalidade do direito pretérito a Carta Magna.

Tendo em vista que, pelo entendimento do Supremo Tribunal Federal, a norma pretérita
a Constituicdo que ndo seja compativel com esta ndo é recepcionada pela atual ordem
constitucional, sendo revogada automaticamente, a posterior decisdo da Corte Constitucional
ndo teria, arigor, eficcia constitutiva negativa, tal como ocorre com as demais modalidades de

controle.

De toda forma, havendo julgamento em sede de ADPF que tenha por objeto a
compatibilidade das normas juridicas pretéritas com a Constituicdo Federal, havera, em tltima
andlise, eficacia declaratéria e producdo de efeitos ex tunc. Em termos praticos, o controle de
constitucionalidade das normas posteriores em muito se assemelha aquele que é realizado em

relacdo as normas pretéritas a Constituicéo.530

A rigor, ainda, a norma ndo recepcionada pode ser considerada, também,
inconstitucional ou sua aplicacdo pode ser interpretada como incompativel com a Constituicdo
Federal, de maneira que pode ser abarcada pelo &mbito de incidéncia do art. 525, 812 e 8§15,
CPC.

Com isso, o raciocinio desenvolvido no item 4.2.1 também é aplicavel as hipoteses de
ndo recepcdo, bem como as consideraces a respeito da modulacdo de efeitos. Havendo
declaracéo de ndo recep¢do de uma norma aplicada em uma determinada decisdo, destarte, sera
possivel que o jurisdicionado maneje acao rescisoria. Caso, porém, haja modulacdo de efeitos
e a decisdo transitada em julgado seja excetuada dos efeitos da posterior decisdo de ndo

recepcdo, ndo surgira a rescindibilidade da decisdo transitada em julgado.

630 Em sentido semelhante, Ismael Villas Boas argumenta que “[a] procedéncia dessa a¢io [ADPF que tem por
objeto norma pretérita a Constituicdo Federal] implica a ndo recepgdo da norma anterior pela Constituicdo, o que,
em termos praticos, ndo apresenta grandes distingdes com a declaragio de inconstitucionalidade” (VILLAS BOAS
JUNIOR, Ismael Fernando Poli. A superveniente declaragao de inconstitucionalidade de norma como causa de
rescisdo..., p. 178). Da mesma maneira, Teori Zavasckiafirmaque argumentaque "[0]juizo de constitucionalidade
ou de inconstitucionalidade ou de recep¢do ou de ndo recep¢do de preceito normativo que vier a ser reconhecido
em ADPF tera eficacia erga omnes e efeito vinculante" (ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentencas na
jurisdicéo constitucional.4.ed..., p. 116-117).
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4.2.4. Inconstitucionalidade superveniente decorrente de alteracGes das relagdes

sociais e as normas ainda constitucionais.

A forma como uma norma juridica se insere em um determinado ordenamento possuli
grande influéncia, também, de aspectos fatico-sociais que podem variar com o passar dotempo.
Por vezes, a maneira como uma norma € interpretada ao ser introduzida no ordenamento pelo
legislador pode ser alterada por modificagdes nas relagbes sociais que venham a gerar um

impacto no contetido que lhe era originalmente atribuido pelos intérpretes.631

Embora ndo seja limitada ao ambito constitucional®3?, a modificacdo interpretativa
decorrente da alteracdo fatico-social ganha especial relevancia quando se analisa esta seara,
uma vez que é possivel que, a despeio de ndo ter havido reforma da Constituicdo ou do texto

legislativo, determinados dispositivos legais ou constitucionais adquiram outro significado.533

Havendo tais alteracfes, o0 novo sentido normativo do texto legal pode ndo mais estar
de acordo com a Constituicdo ou, ainda, o novo significado atribuido ao texto constitucional
pode levar a inconstitucionalidade de determinadas normas juridicas infraconstitucionais. Seria
possivel se falar, com isso, em uma “inconstitucionalidade superveniente”, uma vez que o vicio
em questdo ndo existia na origem do texto legal, mas, com o decurso do tempo, a norma deixou

de estar de acordo com 0 parametro constitucional 634

Situacdo semelhante ocorre com a técnica de controle de constitucionalidade que

reconhece que uma norma estd em transito para a inconstitucionalidade. Quando julga de tal

631 Nesse ponto, Karl Larenz afirma que "as relagdes facticasou usos que o legislador histérico tinha perantesie
em conformidade aos quais projectou a sua regulacéo, para os quais tinha pensado, variam de tal modo que a
norma dada deixou de se ajustar as novas relagdes. E o factor temporal que se faz notar aqui. Qualquer lei est4,
como facto histérico, em relacdo actuante com o seu tempo. Maso tempo também néo esti em quietude; o que no
momento da génese da lei actuava de modo determinado, desejado pelo legislador previu, nem, se 0 pudesse ter
previsto, estaria disposto a aprovar. Mas,umavez que a lei,dado que pretende ter validade para uma multiplicidade
de casos futuros, procura também garantiruma certa constancia nasrelagdes inter-humanas, a qual é, por seu lado,
pressuposto de muitas disposi¢Ges orientadas para o futuro, nem todaa modificacdo acarreta porsiso, de imediato,
uma alteracdo do conteldo da norma.” (LARENZ, Karl. Metodologia da Ciénciado Direito..., p. 495).

632 Nesse sentido, parte da doutrina afirma que “é possivel perceber que a mudanga de sentido de uma noma
juridica ndo é um problema exclusivamente constitucional, pois o déficit de sinergia de um texto normativo com
a realidade fatica que busca captar e regular ndo se revela apenasao nivel do direito constitucional, tratando-se,
pelo contrario, de um problema cientifico do direito como um todo” " (SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI,
Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional... 167).

633 Haveria "uma nova visdo juridica que passa a predominarna sociedade,a Constituicio muda, sem que assuas
palavrashajam sofrido modificacdoalguma"” (MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional...,p. 134).

634 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional...,p. 1.069.
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forma, o Supremo Tribunal Federal reconhece que a alteracdo fatico-social podera ensejar a

inconstitucionalidade de uma norma que, no momento, é constitucional.635

Quando a Corte Constitucional se utiliza da técnica em questdo, esta adotando
mecanismo de julgamento semelhante a sinalizacdo, que consiste em um meio para que 0
tribunal indique a comunidade juridica que um determinado entendimento tende a se alterar
com decurso do tempo e com a alteracdo do contexto fatico. Diferencia-se, porém, na medida
em gue a sinalizacdo indica a possibilidade de modificacdo de interpretacdo, ao passo em que
a técnica do pronunciamento de transito parar a inconstitucionalidade versa a respeito nédo de
uma alteracdo hermenéutica, mas sim do préprio contexto fatico-social, que ensejara uma nova

acepcdo a respeito da norma.636

O Supremo Tribunal Federal ja teve a oportunidade, no julgamento do HC n° 70.154%37,
de reconhecer que a regra que possibilitava que a Defensoria Publica tivesse prazo em dobro
para a interposi¢do de recursos no ambito do processo penal ainda seria constitucional, mesmo
que o Ministério Publico ndo tenha a mesma prerrogativa, haja vista a limitacdo estrutural

daquele 6rgdo, voltado a defesa dos direitos dos hipossuficientes.

Ao se utilizar dessa técnica de julgamento, porém, o Supremo Tribunal Federal ndo
estava modulando os efeitos da decisédo, mas, em realidade, indicando que naquele momento a
norma deveria ser aplicada, na medida em que ndo padecia, até entdo, de vicio de
inconstitucionalidade®38, Tanto é assim que nédo foi fixado um marco temporal a partir de
qguando a norma deveria deixar de produzir efeitos, o que deveria ser realizado caso a técnica
utilizada pela Corte Constitucional fosse realmente de manipulacdo da eficicia temporais da

decisio.

A inconstitucionalidade superveniente, decorrente da alteracdo do contexto féatico-
social, e a técnica de julgamento da declaracdo de que determinadas normas ainda sao

constitucionais, cuidam-se, em certa medida, de duas faces da mesma moeda. Enquanto na

635 Essa técnica de julgamento ndo seria 0 mesmo que "preservar os efeitos de norma reconhecida inconstitucional.
Na presente hipdtese a norma é constitucional, embora a transformacdo dos fatos a situe na dimensdo da
inconstitucionalidade. Em outraspalavras, osfatosainda caracterizama normacomoconstitucional, embora esteja
ela em transito para a inconstitucionalidade"” (SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme;
MITIDIERO, Daniel. Curso dedireito constitucional...1.291).

636SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional..., 1.293.

637 STF - HC 70.154. Relator: Min. Sydney Sanches. Data do julgamento: 20/03/1994.

638 pelo fato de a norma até entdo ser constitucional, "nada apontava para a necessidade de dar efeitos prospectivos
a decisdo" (SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional..., 1.294).
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primeira técnica o STF indica que, a despeito de a norma ser constitucional em sua génese, a
alteracdo fatica ensejou sua inconstitucionalidade, no segundo mecanismo, a Corte
Constitucional indica que a mudanca do contexto de fato podera ensejar a inconstitucionalidade

danorma, que, porém, ainda é constitucional.

A utilizacdo dessas técnicas, portanto, pode gerar importante repercussao na
rescindibilidade dasdecisdes de mérito transitadas em julgado. E possivel verificar as seguintes
variaveis: i) a decisdo pode ter aplicado a norma declarada supervenientemente
inconstitucional; ii) pode ter deixado de aplicar a norma cuja inconstitucionalidade tenha se
reconhecido de maneira superveniente; iii) o provimento jurisdicional podeter aplicado a norma
declarada ainda constitucional; iv) pode, também, ter deixadoa norma ainda constitucional, por

reputa-la inconstitucional.

Nos casos “I” ¢ “ii”’, € necessario que se investigue 0 momento a partir do qual, segundo
0 STF, a norma deixou de ser constitucional e verificar se os fatos apreciados no processo séo
anteriores ou posteriores a tal marco temporal. Caso os fatos tenham ocorrido anteriormente ao
momento em que a norma deixou de ser constitucional, esta deveria ter sido aplicada, de

131t
|

maneira que, no item “i’, ndo podera ser rescindida, enquanto no item “ii” podera ser
desconstituida por meio da acgdo rescisoria, haja vista ter deixado de aplicar norma

constitucional.

Ao se analisar o item “ii”’, deve-se partir dapremissa de que ndo basta a posterior decisdo
que reconheca a inconstitucionalidade superveniente para que a decisdo seja rescindivel. Deve-
se verificar se, pela decisdo do STF, & época dos fatos que compunham a causa de pedir da

demanda, deveria ou ndo incidir a norma em questdo, isto é, se esta ja era inconstitucional.

Caso, porém, os fatos tenham ocorrido ap6s 0 momento em que a norma deixou de ser

C6g99
|

constitucional, no caso “I”, esta podera ser rescindida, enquanto no cenario previsto no item

“ii” esta devera permanecer intacta.

Ja em relagdo ao cenario previsto no exemplo “iii”, a decisdo ndo podera ser rescindida,
pois a decisdo transitada em julgado fundamentou-se em norma que ainda é constitucional, de

acordo com o Supremo Tribunal Federal.

Situagdo diversa ocorre no item “iv”’, pois, uma vez que a norma ainda é constitucional,
ao deixar de aplica-la o julgador, a rigor, esta afastando a incidéncia de norma constitucional,
0 que consiste em uma “interpretacdo da lei ou do ato normativo tido pelo Supremo Tribunal

Federal como incompativel com a Constituicdo Federal” (art. 525, §12 e §15, CPC).
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O vetor interpretativo dessas quatro hipoteses deve ser no sentido de que a coisa julgada
ndo pode ser desfeita se formada em relagdo a um caso cujo substrato fatico remeta a periodo

em que a norma aplicada ainda era dotada de constitucionalidade. 539

As técnicas dedeclaracdo deinconstitucionalidade superveniente e de declaracéo de que
a norma ainda é constitucional, dessa forma, produzem importantes contornos em relacdo a

rescindibilidade das decisdes fundamentadas em normas inconstitucionais.

4.2.5. Violagdo a convencdo internacional.

O art. 5°, 83°, CF, estabelece que os tratados e convencdes internacionais gque versarem
sobre direitos humanos, desde que aprovados mediante dois turnos e por trés quintos dos votos
dos membros do Congresso Nacional, serdo, para todos os fins, equivalentes as emendas

constitucionais.

Esse dispositivo, porém, em alguma medida, parece contrariar a previsdo do §2° do art.
5° CF, uma vez que este Gltimo estabelece que os direitos e garantias fundamentais
expressamente inseridos na Constituicdo ndo excluiriam “outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do

Brasil seja parte”.

Dessa forma, caso direitos fundamentais possam ser extraidos da sistematica
principioldgica da Constituicdo, mesmo que ndo expressamente previstos, ou, ainda, sejam
estabelecidos por tratados internacionais, haveria um status igualmente constitucional na ordem

juridica interna.

O 83° do art. 5° com isso, aparentemente limita a esfera de protecdo dos direitos
humanos, ao estabelecer que a aquisi¢cdo de status constitucional apenas ocorreria mediante a
aprovacdo pelo procedimento das emendas constitucionais®4®. O problema surge,
principalmente, no que diz respeito aos tratados internacionais dos quais o Brasil € signatario e
foram incorporados a ordem juridica interna anteriormente a vigéncia da 83° do art. 5°, que foi

inserido pela Emenda Constitucional 45/2004. Isso porque o fato de ndo terem sido inseridos

639 Marinoni afirma que “nio é possivel imaginar que a decisdo possa retroagir de modo a alcancaro periodoem
que o dispositivo ainda possuia interpretagdo constitucional” (MARINONI, Luiz Guilherme. Modulagéo dos
efeitostemporais no STF. S&o Paulo: Thomson Reuters, 2022. p. 19).

640 Nesse sentido: MUZZUOLI, Valerio de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis. In:
BIANCHINI, Alice; GOMES, Luiz Flavio; DE OLIVEIRA, William Terra (coord.). Colecéo direito e ciéncias
afins. vol. 4. 2. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 36-38.
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na ordem juridica pelo procedimento das emendas poderia ser visto como uma razéo para negar

a esses diplomas carater constitucional.

Visando afastar a incoeréncia de se atribuir as normas referentes aos direitos humanos
previstas em tratados internacionais, mas que ndo tenham sido aprovadas pelo procedimento
das emendas constitucionais, valor inferior aquele que é atribuido as normas constitucionais, o
STF estabeleceu, no julgamento do RE 466.343-1/SP, a tese de que tais direitos, em realidade,
teriam eficacia supralegal. 1sso significa dizer que esses estariam em um grau hierarquicamente
superior ao que € atribuido a legislagdo ordinaria, mas, ainda assim, deveriam observar as

previsdes e restricdes da Constituicdo Federal 641

Todavia, foi salientado nos votos de Ministros que aderiram a tese da supralegalidade
que, apesar de as normas de direito internacional que versam sobre direitos humanos, quando
ndo aprovadas pelo procedimento das emendas, terem hierarquia supralegal, essas possuem,
tambeém, carater materialmente constitucional. Haveria, com isso, uma compatibilizacdo dos 8§
2° e 3° pois aquele conferiria substancia constitucional aos direitos humanos nao introduzidos
pelos tratados internacionais, enquanto este Gltimo teria a finalidade de atribuir-lhes status
formalmente constitucional. A diferenca entre se adotar ou ndo o procedimento das emendas
residiria no regime juridico pelo qual “o Estado pode desligar-se dos seus compromissos
internacionais”, conforme salientado pelo Ministro Cezar Peluso. Ao se aplicar o §3°, ter-se-ia,

certamente, um procedimento mais rigido.642

Tendo esse cenario em vista, as normas de direitos humanos previstas em tratados
internacionais, ainda que ndo aprovadas pelo procedimento das emendas constitucionais,
comporiam aquilo que a doutrina convencionou chamar de bloco de constitucionalidade®43. Em
razdo disso, vem-se sustentando doutrinariamente que a legislagdo infraconstitucional pode ter
como parametro de controle as convencgdes internacionais, devendo ser extirpadas do

ordenamento caso incompativeis com estas®44. Parte da doutrina, porém, sustenta que apenas 0s

641 STF - RE 466.343-1/SP. Relator: CezarPeluso. Data de Julgamento: 03/12/2008.

642 Nesse ponto, Geovany Jeveaux sustenta que haveria uma contradicdo, na medida haveria normas cujo
“contetildo materialmente constitucional” estd em “nivel formal hierarquico inferior JEVEAUX, Geovany
Cardoso. Teorias do Estado e da Constitui¢ao...,p. 389).

643 MALHEIRO, Emerson Penha; LOPES, Elisabete Marlucci. Bloco de constitucionalidade e controle de
convencionalidade na sociedade da informacdo. vol. 1.050. Revista dos Tribunais, 2023.p. 7.

644 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Teoria geral do controle de convencionalidade no direito brasileiro. vol. 10.
Doutrinas Essenciais de Direito Constitucional, 2015. p. 2.
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tratados que houverem sido aprovados pelo procedimento das emendas constitucionais que

poderdo ser utilizados como parametro de controle de constitucionalidade.545

De toda forma, tendo em vista a abertura e tendéncia a ampliacdo dos direitos
fundamentais, decorrente do art. 5°, §2°, CF, adota-se, no presente trabalho, a ideia de que 0s
direitos humanos previstos nos tratados internacionais incorporados pelo Brasil possuem,
também, status constitucional, podendo, destarte, ser parametro do controle de
convencionalidade, que, para todos os fins, podera ser equiparado ao controle de

constitucionalidade.

Dessa forma, parece possivel aplicar os arts. 525, 815, e 535, 88°, CPC, também quando
0 STF reconhecer, posteriormente ao transito em julgado de determinada decis&o, que a norma
aplicada em dado processo viola disposicdo de direito internacional que, por versar sobre
direitos humanos e estar prevista em instrumento ratificado pelo Brasil, tem carater

constitucional, por compor o bloco de constitucionalidade.

E é plenamente possivel que convengdes internacionais produzam vastos impactos no
ambito do direito processual civil. Basta observar que o RE 466.343-1/SP, que tratou a respeito
da eficacia normativa dos direitos humanos internacionais, tinha como discussdo central a
possibilidade de se aplicar a pena de prisdo ao depositéario infiel, haja vista a vedacéo do Pacto

de San José da Costa Rica.

Parte da doutrina, conferindo uma abordagem mais incisiva a eficacia interna dos
tratados internacionais, vem sustentando que seria importante repensar o duplo grau de
jurisdicdo, bem como a adequacgéo de normas que limitam essa garantia prevista pelo art. 8°, n°
2, alinea “h” da Conven¢do Americana de Direitos Humanos®6. E plenamente possivel,
portanto, que eventualmente, tal questdo volte a ser apreciada pelo STF, podendo levar ao
entendimento de que normas que limitam o duplo grau de jurisdi¢do ndo sdo adequadas quando

confrontadas com o Pacto de San José da Costa Rica.

Com base nisso, as ideias desenvolvidas no que diz respeito a constitucionalidade e a
inconstitucionalidade das normas e o ajuizamento de a¢do rescisoria (vide item 4.2.1) também
sdo aplicaveis ao presento tépico, pois as normas que violam tratados que versam sobre direitos

humanos também sdo, para todos os fins, inconstitucionais.

645 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional...,1166.

646 FONSECA, Vitor. Os tratados de direitos humanos como fontesdo direito processual civil. Vol. 6. Doutrinas
Essenciais de Direitos Humanos, 2011. p. 7.
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4.3.Limites temporais dos arts. 525, 815 e 535, §8°, Codigo de Processo Civil.

Superada a relacdo entre as diversas técnicas de controle de constitucionalidade e a
rescindibilidade das decisbes, é necessario, agora, investigar os limites temporais dos arts. 525,
815, e 535, §8°, CPC.

Este é um dos pontos mais controversos a respeito da acdo rescisoria fundada em
posterior decisdo de inconstitucionalidade, havendo uma ampla gama de propostas

interpretativas por parte da doutrina.

No presente topico, portanto, buscar-se-a investigar as diversas correntes interpretativas
a respeito dos limites temporais da acao rescisdria em questao, bem como se buscara identificar
a opcdo hermenéutica que esteja em maior confluéncia com a Constituicdo Federal e com o0s

critérios interpretativos fornecidos pelo texto legal dos dispositivos em guestao.

4.3.1. Suposta rescindibilidade ad infinitum da coisa julgada com base em deciséo

de inconstitucionalidade.

Parte da doutrina, ao interpretar os arts. 525, 8§15 e 535, 88°, CPC, sustenta que a adogao
de um critério hermenéutico meramente literal levaria a conclusdo de que o prazo para a
propositura de acdo rescisoria € ad infinitum, ndo havendo elementos para limita-lo
temporalmente. Isso decorreria do fato de que o texto legal “define um termo a quo (transito
em julgado da decisdo do STF) sem indicar o termo ad quem (como faz o art. 975)” 647, de
modo que, a qualquer momento, a coisa julgada poderia ser vulnerada por posterior decisdo da

Corte Constitucional .48

E, de fato, os dispositivos em questdo podem levar a essa interpretacdo, na medidaem
que estabelecem que 0 prazo para a propositura da acdo rescisoria com base em posterior
decisdo de inconstitucionalidade “sera contado do trénsito em julgado dadecisdo proferida pelo
Supremo Tribunal Federal”. Haveria, com isso, um “prazo mével”®%, uma vez que, mesmo

havendo uma limitacdo temporal — 02 anos apds o transito em julgado da decisdo do STF —, seu

647 SICA, Heitor Vitor Mendonca. Comentériosao art.525. In: CABRAL, Antonio do Passo, CRAMER, Ronaldo
(Org.). Comentéariosao novo Cédigo de Processo Civil.2. ed. Sdo Paulo: Método, 2016. E-book. p. 832.

648 Parte da doutrina afirma que “a coisa julgada estria sob condi¢do resolutiva: ela s6 valeria se e enquanto ndo
sobreviesse uma decisdo do STF declaratoéria da inconstitucionalidade da norma, evento futuro e incerto habil a
desconstituir a exigibilidade do titulo executivo” (FERNANDES, André Dias. Eficacia das decisfes do STF em
ADIN e ADC..., p. 269).

649 DE ASSIS, Araken. Agdo rescisoria..., p. 281.
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termo a quo é subordinado a um evento futuro cuja ocorréncia € incerta, consistente no

proferimento de posterior decisdo vinculante.

O Cddigo de Processo Civil de 2015 tambeém possui outras duas hipoteses de acéo
rescisdria com prazo movel. A primeira consiste na a¢do rescisoria fundadaem prova nova (art.
966, VII, c/cart. 975, §2°), cujo termo inicial sera a data da descoberta do novo meio de prova.
Porém, essa modalidade de desconstituicdo da coisa julgada conta com uma limitacéo,
consistente em um segundo prazo maior, de 05 anos, contado a partir do transito em julgado.

Dessa forma, o primeiro prazo € conjugado com um segundo que ¢é “contado objetivamente e

que confere um limite maximo ao primeiro”.6%0

Por outro lado, o art. 975, 83°, dispde que nas hipdteses de simulagdo e colusdo das
partes, 0 prazo para propositura de acdo rescisoria se inicia com a descoberta do vicio pelo
Ministério Publico ou por terceiro prejudicado, ndo havendo qualquer limitacdo temporal para
tanto. Mas, diante da falta de previsibilidade decorrente dessa hipdtese de rescisoria, parte da
doutrina passou a sustentar uma aplicacdo por analogia do art. 975, §2°, de modo a limitar essa
hipGtese de acdo rescisoria a até 5 anos apos o transito em julgado dadecisdo que se pretende
rescindir (vide item 1.6.3.1).651

Esse cenario permite observar que a doutrina, em regra, se mostra contraria a uma
auséncia de limitacéo a possibilidade de se ajuizar acdo rescisoria. Observa-se outras hipdteses
de prazos rescisorios para além da regra geral do art. 975, caput, CPC, mas, de certa maneira,
sempre se busca uma limitacdo objetiva para a possibilidade de se rescindir as decisdes

transitadas em julgado.

Diante disso, parte da literatura juridica argumenta que a interpretacdo dos arts. 525,
815, e 535, §88°, CPC, deveria passar por alguns critérios que limitem sua abrangéncia temporal,

uma vez que a interpretacdo meramente literal ndo seria “constitucionalmente adequada”. 652

Por outro lado, parte da doutrina argumenta que, embora a solugdo do art. 525, §15,
CPC, ndo seja a ideal, a opc¢do do legislador teria sido "melhor do que se deixar a coisa julgada

ao sabor de desconstituicdo sem limite de tempo, isto é, fora de acdo rescisoria"®>3. Assim, o

650 \V/ILLAS BOAS JUNIOR, Ismael Fernando Poli. A superveniente declaracéo de inconstitucionalidade de
norma como causa de resciséo..., p. 203.

651 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Agdo resciséria..., p. 272.

652 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro.7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020. E-book. p. 487.
653 YARSHELL, Flavio Luiz. Breves notas sobre a disciplina da acdo resciséria no CPC 2015. In: GRINOVER,
Ada Pellegrini. (Org.). O Novo Codigo de Processo Civil - Questdes Controvertidas. vol. 1. 1. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2015.p. 167.
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dispositivo em questdo acabaria por minimizar a possibilidade ocorréncia da relativizagdo

atipica da “coisa julgada inconstitucional” sem quaisquer critérios juridicos pré-estabelecidos.

Araken de Assis parece ndo entender pela inconstitucionalidade da previsdo legal em
questdo, mesmo diante da possibilidade de o prazo para propor agao resciséria comegar a fluir
apenas a partir do transito em julgado dadecisdo do STF, salientando que, ainda que haja um
sacrificio ao principio da seguranca juridica, isso se justificaria pelo “melhor dos motivos”,
consistente na “supremacia da Constituicdo”. Para o autor, a decisdo transitada em julgado
estaria a salvo apenas caso houvesse modulacdo de efeitos realizada pelo Supremo Tribunal

Federal.t%4

Essa forma de interpretar o dispositivo sob analise, porém, parece ndo ser a mais
adequada, quando se observa o principio daseguranca juridica, em especial pela sua dimensdo
daconfiabilidade (vide item 1.4.2), na medida em que ndo permite que o jurisdicionado possa
antever os critérios e os limites de impugnacdo da decisdo transitada em julgado, ndo havendo
meios para que este identifique os parametros para uma possivel rescisdo da coisa julgada. O
jurisdicionado estd, de certa maneira, sob a possibilidade de vir a sofrer com a desconstituicao
dacoisa julgada formada em seu processo a qualquer momento, sem poder identificarum marco

a partir de quando isso ndo sera mais possivel.

Também € importante ter em mente que a seguranca juridica exige que a superacao de
estabilidades se dé mediante um procedimento argumentativamente controlavel, com balizas
previamente estabelecidas®®®. A possibilidade de rescisdo da coisa julgada, sem qualquer
limitacdo, porém, parece ndo obedecer a esses mandamentos principiolégicos, pois a
contolabilidade em relacdo a estabilidade dadecisdo e dos momentos para a sua desconstituicao

resta amplamente reduzida.

O argumento de que a seguranca juridica é afastada para se fazer valer, sem qualquer
ressalva, a supremacia da Constituicdo®°6, também ndo se justifica, na medidaem que a coisa
julgada em si possui um valor constitucional (vide item 1.5). Nao é possivel, dessa forma,
afastar a res judicata de maneira aprioristica e sem uma analise do caso concreto sempre que
houver uma violagdo a normas constitucionais, pois, ao se agir dessa forma, esta-se, em altima
analise, violando um instituto que também possui status constitucional (vide item 2.4.4). O

afastamento da coisa julgada, portanto, exige, necessariamente, o estabelecimento de um

6%4DE ASSIS, Araken. Agdo rescisria..., p. 282.
655 AVILA, Humberto. Teoria da segurancajuridica..., p. 275.
656DE ASSIS, Araken. Acdo rescisoria..., p. 282.
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ambiente normativo criterioso, por meio do qual o jurisdicionado possa identificar os limites

para a impugnabilidade da deciséo transitada em julgado.

Na&o é possivel, destarte, sustentar uma interpretacdo que permita a desconstituicao da
coisa julgada com base em posterior decisdo do Supremo Tribunal Federal sem qualquer
limitacdo, sob pena de se violar o principio da seguranca juridica, mostrando-se necessario

identificar critérios para que a hipotese de acdo rescisoria em questédo seja limitada.

4.3.2. Propostas de limitacdo do prazo para ajuizamento da acéo rescisoria.

Reconhecendo a necessidade de se impor limites a possibilidade de se ajuizar acao
rescisoria com base em posterior decisdo de inconstitucionalidade, a doutrina vem propondo
uma série de alternativas interpretativas aos arts. 525, 815 e 535, 88°, a fim de que se preserve

0 principio daseguranca juridica.

Marcelo Veiga Franco interpreta os dispositivos em questdo de maneira restritiva,
argumentando que o termo inicial para a propositura da acao resciséria com base em posterior
decisdo de inconstitucionalidade consiste no transito em julgado da decisdo que se pretende
rescindir, ndo comportando qualquer alargamento, aplicando, destarte, a regra geral do art. 975,
caput, CPC 657658

Uma outra possibilidade interpretativa dos dispositivos seria no sentido de que “o prazo
da rescisoria a partir do trénsito em julgado da decisdo do STF somente se inicia se ainda ndo
tiver sido extinta a pretensdo rescisoria iniciada do transito em julgado da decisdo
exequenda®>?, Para essa corrente doutrindria, haveria um prazo decadencial que poderia
totalizar, no méaximo, 04 anos, na medida em que, caso o transito em julgado dadecisdo do STF
viesse a ocorrer no ultimo dia do prazo geral para a propositura de acao rescisoria, a parte teria

exatamente mais 02 anos para buscar a desconstitui¢do da coisa julgada.

Outraalternativa para a limitacdo temporal é sustentada por Alexandre Freitas Camara,

que consiste em aplicar, por meio de uma analogia, o prazo prescricional previsto no art. 205,

657 FRANCO, Marcelo Veiga. Algumas reflexdes sobre o termo inicial do prazo decadencial de ajuizamento de
acao resciséria no Codigo de Processo Civil de 2015.1n: JAYME, Fernando Gonzaga; MAIA, Renata Christiana
Vieira; REZENDE, Ester Camila Norato; LANNA, Helena. Inovag6es e modificagfes do Codigo de Processo
Civil: avancos, desafiose perspectivas. Belo Horizonte: Del Rey, 2017. p. 23.

658 De forma semelhante, André Dias Fernandes argumenta que “[a] declara¢io de inconstitucionalidade simples
(com reducdo de texto) da parte final do §15 do art. 525 do CPC-2015 (‘cujo prazo sera contado do transito em
julgado da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal’) é mais consentdnea com a CF-88 como um todo”
(FERNANDES, André Dias. Eficaciadas decisdes do STF em ADIN e ADC..., p. 271).

659 NERY JR., Nelson, Principiosdo processo civil na Constituigdo Federal...,p. 95-96.
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Cadigo Civil, o qual é utilizado quando ndo houver na lei a fixagdo de um interregno temporal
menor. N&o havendo uma limitacdo temporal para a propositura de acdo rescisoria, haveria,
para essa corrente doutrinaria, uma justificativa razoavel para a aplicacdo do prazo prescricional

residual do Cédigo Civil.56°

Adotando modo de pensar mais flexivel, Rodrigo Mazzei e Tiago Goncalves sustentam
que ndo deve ser sugerida uma limitacdo aprioristica a acao rescisdria sob andlise, incumbindo

ao STF modular os efeitos da deciséo, restringindo o cabimento da demanda resciséria.t61

Também se observa que ha, na doutrina, uma tentativa de se aplicar, por analogia, 0s
critérios estabelecidos pelo art. 975, 82°, CPC. Por meio desse método de interpretagdo,
utilizado para a demandarescisoria fundadaemprova nova, depreende-se que haveria um prazo
maximo de 5 (cinco) anos, a contar do transito em julgado da ultima decisdo do processo no
qual foi proferida a deciséo que se busca rescindir, de maneira que a coisa julgada néo estaria

eternamente vulneravel a uma posterior decisdo do Supremo Tribunal Federal. 662

Em relacdo a primeira possibilidade interpretativa, observa-se que esta adota uma visao
do principio da seguranca juridica por uma logica tudo-ou-nada, de maneira que o transcurso
do prazo geral para a propositura de agdo rescisoria seria um marco temporal a partir do qual a
decisdo se transmudaria de absolutamente insegura para um cenario de certeza juridica. A
interpretacdo em questdo ndo leva em consideragdo, porém, que a seguranca juridica, enquanto
um principio, comporta niveis diversos de realizacdo (vide item 1.4.2) e, para além disso, que
a propria eficacia preclusiva que recai sobre a estabilidade das decisGes de meérito passa por um

aumento gradual (vide item 1.6.3).

Tanto é assim que, mesmo apods o decurso do prazo geral de 02 anos para a propositura
de acdo rescisoria, ainda é cabivel a propositura de demanda resciséria fundada em prova nova
(art. 975, 82°, CPC), o que é amplamente aceito pela doutrina.

N&o parece, com isso, que a limitagdo ao prazo de 02 anos se justifique, quando o

ordenamento juridico traz possibilidades diversas — que ndo sdo questionadas pela doutrina do

660 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro..., p. 487.

661 MAZZEI, Rodrigo; GONCALVES, Tiago Figueiredo. Primeiras linhas sobre a disciplina da acéo rescisdriano
CPC/2015.In: DE MACEDO, LucasBuril; PEIXOTO, Ravi; FREIRE, Alexandre (Org.). Processo nos tribunais
e meios de impugnacao as decisfesjudiciais. In: DIDIER JR., Fredie. (Coord. Geral). Colecdo Grandes Temasdo
Novo CPC. vol. 6. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 266.

662 Nesse sentido: SICA, Heitor Vitor Mendonca. Comentariosao art.525..., p. 832. PEIXOTO, Ravi. Superacdo
do precedente e segurancajuridica..., p. 270.
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ponto de vista constitucional — e, além disso, o proprio dispositivo legal leva a concluséo de

gue ndo se aplica a regra geral a demanda rescisoria sob analise.

A segunda opcdo interpretativa, no sentido de que o prazo de 02 anos apds o transito em
julgado da decisédo do STF apenas se inicia caso ainda néo tenha se esgotado o prazo geral de
02 anos também ndo se justifica. Em primeiro lugar, o texto normativo ndo traz nenhum
elemento que permita essa interpretacdo, de maneira que se cuida de uma opcao interpretativa

extensiva e que nao possui critérios normativos decorrentes do proprio direito positivo.

Para além disso, caso se buscasse uma interpretacdo extensiva para justificar o
entendimento, haveria maior coeréncia em se utilizar de uma limitacdo existente na propria
sistematica da acdo rescisoria, tal como ocorre no art. 975, 82° CPC. Assim, mesmo que se
buscasse ir além daprevisdo legal para criar critérios para uma limitacdo temporal dos arts. 525,
815 e 535, 88° CPC, a utilizacdo de balizas legais ja existentes seria mais coerente e

consentaneo com a teleologia dos dispositivos sob analise.

Pelas mesmas razGes, também nédo se mostra adequadaa interpretacdo de aplicacdo do
prazo prescricional do art. 205, Cédigo Civil, por ndo se tratar de uma opg¢ao amparada no texto

legal, tampouco na sistematica da propria acao rescisoria.

Em relacdo a ideia de se aplicar, por analogia, a regra do art. 975, §2°, CPC, embora
seja, dentre as opcdes interpretativas acima elencadas, a que guarda maior coeréncia com a
sistematica da acdo rescisoria, observa-se que, ainda assim, ndao se mostra a mais adequada. 1sso
se verifica na medida em que é possivel conferir seguranca juridica aos arts. 525, §15, e 535,
88°, CPC, por meio da utilizacdo de critérios extraiveis dos enunciados dos proprios

dispositivos, conforme se demonstrara nos topicos a seguir.

Ja no que diz respeito a proposta de ndo estabelecimento prévio de critérios de limitacdo
daincidéncia dos arts. 525, 815 e 535, 88°, deixando a cargo exclusivamente do STF realizar
eventual modulacdo de efeitos, observa-se que ndo se mostra a op¢do mais adequada. Embora
seja claro que a Corte Constitucional tenha a possibilidade de modular os efeitos da decisdo e
impactar na rescindibilidade das decisdes transitadas em julgado, é evidente que o de acdo
rescisoria se faz necessério, com a finalidade de conferir seguranca juridica estabelecimento de
parametros prévios para a interpretacdo de uma hipétese aos jurisdicionados. Do contrario, a
dimenséo da calculabilidade desse principio mostrar-se-ia violada, na medida em que nao seria

possivel antever os limites dessa hipotese de desconstituicdo da coisa julgada.
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Dessa forma, € necessario buscar critérios de limitacdo dessa hipotese de agéo rescisoria
e, sendo possivel, utilizando a propria diccdo do direito positivo para tanto, como se buscara

fazer no tdépico a seguir.

4.3.2.1.Possibilidade de se propor acdo rescisoria caso a decisdo de
inconstitucionalidade seja proferida enquanto perdurar a pretensao

executiva.

Para além das possibilidades acima elencadas, parte da doutrina sustenta ser possivel
limitar o cabimento da acdo rescisoria fundadaem posterior decisdo de inconstitucionalidade
com base em uma andlise pautada pela l6gica da execucdo da decisdo que se pretende rescindir,

avaliando se esta ja foi concretizada no plano fatico.

Essa corrente doutrinaria se baseia, primeiramente, em um critério de direito
comparado, realizando um paralelo com aquilo que ocorre no ordenamento juridico alemao.
Como ja demonstrado anteriormente no presente trabalho, o 879 da Lei do Tribunal
Constitucional, estabelece, em seu n° 1, que os provimentos jurisdicionais civis permanecem
intactos, mesmo que sejam fundamentados em normas posteriormente declaradas
inconstitucionais®3. Porém, é ressalvado em seu n° 2 que, se a decisdo civil transitada em
julgado ainda ndo houver sido executada, podera a parte manejar embargos a execucao para se
opor a concretizacdo no plano fatico do comando pautado em norma inconstitucional®* (vide
item 3.4.1).

Pela légica do direito alemdo, portanto, se um provimento jurisdicional ja houver sido
executado, a posterior decisdo de inconstitucionalidade ndo podera ser utilizada como
fundamento para ataca-lo; se, por outro lado, a satisfacdo da obrigacdo ainda estiver pendente,

podera o executado se opor a execucao.

A doutrina aponta que, ainda sob a égide do CPC/1973, aregra do ordenamento juridico
germanico foi utilizada como inspiracdo para o art. 741, paragrafo Unico, do diploma processual

entdo vigente, uma vez que este também possibilitava a oposicdo de embargos a execucao,

663 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgadae suarevisdo..., p. 429-430.
664 Nesse sentido: MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo constitucional..., p. 257; TALAMINI, Eduardo. Coisa

julgadaesua revisao..., p. 429-430.
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consubstanciando-se no fato de que houve, na decisdo exequenda, aplicacdo de norma reputada

inconstitucional pelo STF.665

E, nos arts. 525, 815, e 535, 88°, CPC/2015, é possivel extrair elementos que também
levam a uma limitacdo daacéo rescisoria fundadaem posterior deciséo de inconstitucionalidade

em relacdo as decisfes que ainda sdo passiveis de execucao.

Em primeiro lugar, ha um elemento topoldgico que permite que se chegue a ideia
semelhante. Os arts. 525, 8§15 e 535, §8°, estdo respectivamente, inseridos nos contextos da
impugnacdo ao cumprimento de sentenca geral e daimpugnacdo ao cumprimento de sentenca
das execucdes movidas em face da Fazenda Publica. Esse cenario permite que se conclua que
ndo se trata de uma hipétese de acdo rescisoria geral, mas, em realidade, de uma regra que
guarda especial relacdo com o médulo processual executivo, pois, do contrério, estaria prevista
nas hipdteses do art. 966, CPC.666-667

Ha4, também, um elemento do proprio texto legal que permite chegar a essa conclusao,
na medida em que os arts. 525, §15, e 535, §8°, CPC, estabelecem, expressamente, que cabera
acdo rescisoria para desconstituir a "decisdo exequenda”, caso a decisdo de
inconstitucionalidade venha a ser proferida apds seu transito em julgado®%8. Dessa forma,

apenas aquelas decisdes que se caracterizem como exequendas, isto €, aquelas que ainda sejam

665 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgadae suarevisdo..., p. 429-430.

666 Nesse sentido, Talamini argumenta que "se 0 escopo da norma fosse criar um termo inicial rescisdrio aplicavel
a toda e qualquerdecisdo, essa disposi¢do certamente estaria contida no capitulo da acao resciséria - e ndo, como
estd, num artigo que trata da impugnacéo das decisdes que estdo sendo ainda executadas” (TALAMINI, Eduardo.
Os pronunciamentosdo STF..., p. 379-380).

667 Embora entenda que a hipétese de acdo resciséria em questdo esta limitada em até 05 anosapds o transitoem
julgado, Heitor Sica também defende a tese de que esta se encontra vinculada a rescisao do capitulo da decisdo
que contenha um comando a ser executado, salientando que “por se tratar de uma norma especial a reger a agao
rescisOria, ela se presta apenaspara a rescisdo parcial do titulo executivo, isto é, para eliminar a exigibilidade da
obrigacdonele reconhecida, masnédo para excluir do mundo juridico o comando declaratério contido na decisdo”
(SICA, Heitor Vitor Mendonga. Comentariosaoart.525..., p. 832). No mesmo sentido, Fernando Gajardoni, Luiz
Dellore, Andre Vasconcelos Roque e Zulmar Duarte de Oliveira Jr. entendem que a ac¢ao resciséria em questdo
deve ser limitada a 05 anos,na forma do art. 975, §2°, CPC, bem como seu juizo rescindente deve ser limitado a
"inibir tdo somente a eficacia executiva da decisdo exequenda” (GAJARDONI, Fernando da Fonseca; DELLORE,
Luiz; ROQUE, Andre Vasconcelos; DE OLIVEIRA JR., Zulmar Duarte. Processo de conhecimento e
cumprimento de sentenca: comentariosao CPC de 2015. vol. 2. 2. ed. S&o Paulo: Método, 2018. E-book. p. 615).
668 Nesse ponto, Talaminiargumenta que a agao resciséria, ao ser prevista especificamente para a desconstituicio
de decisfes exequendas, seria cabivel para atacar "umadecisdo condenatéria, mandamental ou executiva que ainda
precisa ser executada" (TALAMINI, Eduardo. Os pronunciamentos do STF..., p. 379). Adotando entendimento
semelhante, Ismael Villas Boas argumenta que “[a] configuracdo do interesse processual do autor da acdo
rescisoria serd necessaria a demonstracdo de que a decisdo que pretende rescindir constitui titulo judicial
atualmente em execucdo em seu desfavor. Se a decisao ja houversido integralmente executada, seja pela prestacdo
voluntaria da coisa devida, seja pela execucdo forcada, serd inadmissivel a acdo rescisoria” (VILLAS BOAS
JUNIOR, Ismael Fernando Poli. A superveniente declaragao de inconstitucionalidade de norma como causa de
rescisdo..., p. 186).
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passiveis de execucdo, é que poderdo ser objeto da agdo resciséria prevista nos dispositivos

acima mencionados.

Esse cenario permite concluir que a hipdtese de acdo rescisdria sob analise possui
limitacGes, ndo sendo cabivel ad aeternum, mas esta, em realidade, subordinada a existéncia de
um crédito exequendo®®®, Com a extingdo da pretensdo executiva, perece, também, a

possibilidade de se manejar a acao rescisoria sob analise.

A interpretacdo em questdo parece ser mais adequada do ponto de vista hermenéutico
em relacdo aquelas elencadas no item 4.3.2, namedida em que se pauta em elementos dodireito

positivo para estabelecer uma limitacdo a hipotese de acéo resciséria sob analise.

Mas, ainda assim, & necessario analisar se a interpretacdo em questdo é adequada do
ponto de vista daseguranca juridica e se estad em consonancia com a sistematica dacoisa julgada

e daacdo rescisoria.

Uma primeira ideia subjacente a hipdtese de acdo rescisoria sob andlise é a de que as
decisBes judiciais sdo divididas em capitulos e que cada um deles terd eficacias proprias,
devendo ser analisados individualmente®7°. Diante dessa segmentacéo da decisdo de mérito em
capitulos, bem como da ideia de que apenas a decisdo exequenda serd objeto de rescisdo,
depreende-se que apenas aqueles capitulos que precisam ser cumpridos mediante uma conduta
da outra parte, seja por meio de execucdo ou de cumprimento voluntario, € que poderdo ser
objeto daacdo rescisoria sob analise. Havera, portanto, aquilo que Dinamarco chama de “agio

rescisoria parcial”.%71

Diante desse cendrio, ndo seria possivel, que o devedor, ap6s a satisfacdo do crédito,
propusesse demanda visando rescindir a coisa julgada e, também, buscasse a restituicdo do

valor pago.67?

669 A esse respeito, Ismael Vilas Boas Junior argumenta que “[a] lei claramente diferencia a rescindibilidade da
decisdo que esta sendo executada, daquela que ndo esta admitindo a rescisdo da primeira e vedando-a para a
segunda. E, como visto, uma delimitag&o temporal, que opera a cisdo do executado, do exequendo e do ainda néo
executado” (VILLAS BOAS JUNIOR, Ismael Fernando Poli A superveniente declaracdo de
inconstitucionalidade de norma como causa de rescisao..., p. 187).

670 A esse respeito, Dinamarco afirma que, ao se analisar os capitulos da sentenca, deve-se “buscar em cada um
deles o significado do preceito que contém, suasdimensdese 0 modo como interferira na vida do processo mesmo
oudos litigantes em sua vida comum” (DINAMARCO, Candido Rangel. Capitulosde sentenca.7. Ed. S&o Paulo:
Editora Juspodivm,2021.p. 84-85).

671 DINAMARCO, Candido Rangel. Capitulosde sentenca..., p. 131.

672 Dessa forma, ndo se corre o risco de “desfazer decisdes cujos efeitos ja se produziram” (WAMBIER, Luiz
Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avangado de processo civil: execugdo. 18. ed. 3. vol. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2021. p. 578)
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Tendo em vista essa premissa teorica, é necessario investigar se se justifica ou nao a
segregacao da possibilidade de rescisdo das decisdes passiveis de execu¢do, mantendo a salvo
aqueles capitulos que ndo precisam de passar pela fase de execucdo para serem satisfeitos, o
que em geral ocorre com os declaratorios e constitutivos, e aqueles que ja foram concretizados

no plano fatico.

A ideia por tras desse tratamento diferenciado decorre do fato de que seria muito
sacrificante permitir a rescisdo dos capitulos da decisdo que ja operaram seus efeitos de forma
plena, o que, em geral, ocorre com os capitulos declaratérios e constitutivos independentemente
de execucdo, bem como com os condenatérios ja executados ou voluntariamente cumpridos.
Dessa maneira, o grau de confianca existente em relacdo aos capitulos que ja produziram seus
efeitos de forma plena é diverso daquele que existe em relacdo aqueles que ainda precisam ser

concretizados.673

Com isso, tal como o legislador alemé@o, o brasileiro estabeleceu um critério substancial
para aumentar a carga de estabilidade das decisdes judiciais, na medida em que adicionou uma
camada a mais de eficacia preclusiva as decisdes que ja foram plenamente concretizadas no

plano fatico e que ndo precisam mais ser executadas ou cumpridas voluntariamente.®74

Trata-se de opgdo legitima do legislador, que resguarda o crédito que j& tenha sido
satisfeito, bem como os efeitos ja produzidos das decisbes declaratorias e constitutivas, e, para
além disso, garante que "a execucdo fundada na decisdo transitada em julgado e sujeita a
rescisdo por superveniente declaracdo de inconstitucionalidade de norma juridica néo se torne

uma execucdo provisoria e condicional, mas continue sendo definitiva".67

Apenas a titulo de comparacdo, € interessante destacar que légica semelhante ja foi
adotada pelo Superior Tribunal de Justica, na andlise do conflito pratico entre coisas julgadas.
No julgamento do Aglnt nos EDcl no REsp 1930955-ES, decidiu-se que, embora via de regra

deva prevalecer a segunda coisa julgada em caso de conflito pratico®’®, deve a primeira ser

673 TALAMINI, Eduardo.Os pronunciamentosdo STF..., p. 379.

674 CAPONI, Remo. L efficacia del giudicato civile nel tempo..., p. 280.

675 VILLAS BOAS JUNIOR, Ismael Fernando Poli. A superveniente declaracéo de inconstitucionalidade de
norma como causa de rescisao..., p. 246.

676 A prevaléncia da segunda coisa julgada decorre do fato de que a parte tem a possibilidade de fazer valera
primeira tanto ao longo do processo, quanto porintermédio do ajuizamento de a¢do rescisoria (art. 966, IV, CPC).
Logo, tendo em vista que a parte tem meios para fazercom que a primeira res judicata prevalecga, ndo faria sentido
preserva-la quando o interessado ndo tomou as devidas providéncias para tanto. Ndo seria razodvel, tampouco,
“outorgaracdo” para rescindira segunda, na medida em que seria possivelao jurisdicionado “a todo tempo” buscar
fazer valera primeira (MONIZ DE ARAGAO, Egas. Sentenca e coisa julgada..., p. 285). Entendendo de modo

diverso, Sérgio Rizzi afirma que,a fim de garantir a previsdo constitucionalda tutela da coisa julgada, dever-se-ia
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mantida caso ja tenha sido executada ou ja tenha se iniciado sua execucdo®’’. A ideia de que
aquilo que ja foi executado merece maior protecdo do que aquilo que ndo foi concretizado no

plano pratico, portanto, ndo € estranha aos tribunais superiores no Brasil.

Sob a égide do Cddigo de Processo Civil de 1973, Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes
afirmou, analisando o art. 741, paragrafo Unico, que ndo seria possivel adotar postura diversa
no tratamento conferido aos capitulos de repercussdo pratica e aqueles que independem de
execucdo ou cumprimento voluntario. Sustenta o autor que nao faria sentido “afirmar que a
declaracdo contida na sentenca condenatdria permanece incolume, mas ndo autoriza a

execucdo, ou seja, ndo permite o alcance dos fins a que a deciséo se destina”.678

O raciocinio desenvolvido pelo autor, porém, merece algumas consideracdes. De fato,
por vezes, ao se desconstituir um comando de repercussdo pratica — que podera ser
condenatdrio, mandamental, executivo lato sensu, ou por vezes, até mesmo, declaratério ou
constitutivo, conforme se verificard no item 4.3.2.1.3, serd atingida, também, uma declaracao
que o antecede®’®. Afinal, ao estabelecer uma condenacgéo, 0 magistrado também est4, em Gltima
andlise, declarando a existéncia de uma determinada obrigacdo, de maneira que, ao atingir o
comando condenatorio, a rescisdo também impactard em um elemento declaratério da deciséo
(vide item 4.3.2.1.3).680

Todavia, é importante observar, também, que o autor buscou construir uma ideia de que
as eficacias declaratéria e constitutiva estardo sempre conectadas a um efeito condenatério.
Porém, embora seja verdade que "a condenacéo pressupde uma declaracdo™, “a reciproca nao €
verdadeira"8L, E possivel que haja, na decisdo de mérito, efeitos declaratorios e constitutivos
gue ndo tenham como Unica finalidade servir de fundamento para o comando condenatério.

Havendo no provimento capitulos que ndo sejam de repercussdo pratica, a rigor, permanecerao

adotara tese de que prevalece a primeira res judicata formada (R1ZZlI, Sérgio. A¢&o resciséria. So Paulo: Revista
dos Tribunais, 1979.p. 139).

677 STJ - AglInt nos EDcl no REsp 1930955 ES. Relator: Ministro Mauro Campbell Marques, Data do julgamento:
08/03/2022.

678 | OPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Limites objetivos e eficacia preclusiva da coisa julgada...,p. 41.

679 A esse respeito, Talamini afirma que "quando desconstitui capitulos preponderantemente condenatdrios,
mandamentais ou executivos, tal rescisdo atinge também a declaracdo que esteja indissociavelmente ligada ao
comando de repercussdo pratica [e assim 0 &, inclusive, para permitir-se a reabertura do processo em que se formou
o titulo inconstitucional, para a apreciacdo de outras demandas cumuladas alternativamente que ndo chegaram a
ser examinadas]" (TALAMINI, Eduardo. Os pronunciamentosdo STF..., p. 379-380).

680 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Reflexdes criticas sobre uma teoria da condenacéo civil. Temas de direito
processual — Primeira série. Sdo Paulo: Saraiva,1977.p. 76.

681 \VVILLAS BOAS JUNIOR, Ismael Fernando Poli. A superveniente declaracéo de inconstitucionalidade de
norma como causa de rescisdo..., p. 188.
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estes intactos em caso de rescisdo do capitulo que constitua uma decisdo exequenda com base

em posterior decisdo de inconstitucionalidade.t82

A declaracdo que sera atingida consistira naquela que esta presente no comando de
repercussdo pratica®®s, isto é, serdo afastadas as eficacias declaratérias conectados diretamente
aos elementos da obrigacdo. Assim, serd a declaracdo do proprio comando de repercussao
préatica que podera ser atingida. A esse respeito, observa-se que, ndo obstante as decisdes
tenham pretenséo de produzir efeitos praticos, esse seriam apenas sua carga preponderante, de
forma que também podem ser outras cargas atingidas. Trata-se de uma decorréncia da teoria
pontiana a respeito dos efeitos das decises judiciais®®, que sera melhor analisada no item
4.3.2.1.3.

As declaracdes que sejam externas aos capitulos de repercussdo pratica, que possuem
autonomia e ndo se prestam apenas a certificar os elementos de uma obrigacdo, permanecerao
intactas. Esse cenario pode fazer que, com a rescisdo do capitulo de repercussdo pratica, haja
decisbes contraditorias, do ponto de vista légico, em relacdo a cada um dos capitulos da

sentenca.

Isso pode ocorre, por exemplo, quando uma agdo declaratéria de inexigibilidade de
débito cumulada com pedido de indenizacdo por danos morais é julgada procedente e,
posteriormente, a norma que foi utilizada como fundamento do raciocinio decisorio do
magistrado é declarada inconstitucional pelo STF. Nesse caso, adotando a premissa de que
apenas 0s capitulos de repercussao pratica podem ser afastados pela rescisoria dos arts. 525,
815, e 535, §88°, CPC/2015, chega-se a conclusdo de que o capitulo que declara a inexigibilidade
do débito ndo podera ser desconstituido, visto que ndo podera ser executado, ao passo em que
a condenacdo ao pagamento de indenizacdo por danos morais podera ser rescindida, uma vez

que se trata de capitulo passivel e execucao.

Isso gerard uma incompatibilidade l6gica, que decorre da constatacdo de que “as
diversas parcelas do petitum bem poderiam ter sido objeto de demandas separadas”, o que leva
a autonomia desses®®®. O capitulo da decisdo que declara a inexigibilidade do débito continuara

produzindo seus efeitos de forma plena, na medida em que este ndo podera ser cobrado por

682 \/ILLAS BOAS JUNIOR, Ismael Fernando Poli. A superveniente declaracéo de inconstitucionalidade de
norma como causa de rescisao..., p. 188.

683 £ o que parece ser possivel extrair da obra de Talamini (TALAMINI, Eduardo.Os pronunciamentosdo STF...,
p. 379-380).

684 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado dasagdes. t. 1. Campinas: Bookseller, 1998.p. 137-
138.

685 DINAMARCO, Candido Rangel. Capitulosde sentenca..., p. 48.
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qualquer via. O capitulo referente aos danos morais, porém, cessara seus efeitos com sua
rescisdo. Havera uma clara contradicdo, do ponto de vista logica, entre a solu¢do conferida a
cada um dos capitulos. Contudo, isso consiste em uma decorréncia natural da autonomia da
qual cada um desses € dotado, 0 que poderia justificar até mesmo a propositura de demandas

formalmente auténomas.

Esse cenéario evidencia que a declaracdo que podera ser atingida consiste naquela que é
elemento interno do capitulo de repercussao pratica, ndo sendo possivel que capitulos com tal
teor, quando ndo passiveis deexecuc¢do, sejam atingidos em caso de acdo rescisoria fundadaem
posterior decisdo de inconstitucionalidade. As aparentes inconsisténcias referentes ao
tratamento diferenciado conferido aos capitulos de repercussdo préatica e aqueles que ndo

precisam ser executados, portanto, ndo parecem se justificar.

A declaracdo que eventualmente sera atingida seria aquela que certifica o preenchimento
dos requisitos da obrigacdo, que € a declaracdo que compde propriamente o comando

condenatorio.

Observa-se também que o tratamento diferenciado em relacdo aos capitulos que
possuam efeitos diferentes justifica-se quando se observa a premissa de que, havendo

autonomia entre os capitulos, haverd uma “acgfo rescisoria parcial”.686

Aindaque haja uma modificacéo do regime juridico dos mecanismos de desconstitui¢do
da coisa julgada, isso ndo significa, automaticamente, que haja uma inconstitucionalidade na
interpretacdo proposta. Afinal, cabe ao legislador infraconstitucional estabelecer o regime
juridico da coisa julgada e seus meios de desconstituicdo®®’. Ndo ha uma imposicdo
constitucional no sentido de que o prazo para a propositura de acdo rescisoria seja unitario, de
forma que o legislador infraconstitucional tem certa margem de liberdade para criar sua

regulamentacao.

Ao estipular um critério objetivo para estabelecer quais decisdes ndo estardo mais
sujeitas a rescisdo dos arts. 525, 815 e 535, §8°, isto é, aquelas decisdes que ja tenham sido
executadas ou que ndo dependam de passar pelo modulo executivo para ser plenamente
satisfeita, o legislador criou um parametro capaz de conferir seguranga juridica ao dispositivo

sob andlise. O jurisdicionado que ja recebeu o bem da vida de forma plena tem elementos que

686 DINAMARCO, Candido Rangel. Capitulosde sentenca..., p. 131.
687 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgadae suareviséo..., p. 463.
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Ihe garantem a impossibilidade de que seja manejada acao rescisoria com base em posterior

decisdo de inconstitucionalidade.

N4&o se nega que, por vezes, possam haver situacdes em que a segurancga juridica restara
vulnerada em situagdes especificas, em que, mesmo as “decisdes exequendas” gozardo de uma
camada maior de exigéncia de manutencdo, em razdo de peculiaridades do caso concreto.
Nessas hipoteses, porém, serd possivel modular os efeitos da decisdo no caso concreto,

conforme se demonstrara no Capitulo 05 do presente trabalho.

Essas ideias se coadunam, também, com a concep¢do de que a decisdo de mérito
comporta diversos niveis deestabilidade. Ja se verifica algum nivel de estabilidade antes mesmo
do trénsito em julgado, quando o julgador que proferiu a decisdo deixa de poder modifica-la,
em razdo de uma preclusdo endoprocessual (vide item 1.6.3). Essa estabilidade vai se
acentuando com o decurso do tempo, existindo outros marcos que a aumentam, como ocorre,
por exemplo, com o decurso do prazo geral da acgdo rescisoria e do prazo de 05 anos para

propositura de demanda rescisoria fundada em prova nova (vide item 1.6.3.1).

O nivel de estabilidade, destarte, aumentara ainda mais, tendendo a imutabilidade, com
0 perecimento da pretensdo executiva, seja com a satisfacao voluntaria da obrigacéo ou, ainda,
por meio de seu cumprimento forcado, que pode ocorrer por intermédio da fase de execucéo.
Com o adventodesse momento, deixa deser cabivel acdo rescisoria fundamentadaem posterior
decisdo de inconstitucionalidade do Supremo Tribunal Federal, agregando-se mais uma camada

de eficécia preclusiva a deciséo.

Esse cenéario se coaduna com a ideia de que a seguranca juridica ndo se realiza por uma
l6gica tudo-ou-nada, de maneira que a eficacia preclusiva, em si, comporta niveis diversos de
realizacdo, havendo diversos marcos temporais para sua majoracdo. O transito em julgado
consistird em um marco de alto grau de eficacia preclusiva, que tendea ser majorada com o
decurso do prazo geral de 02 anos para a propositura da acdo resciséria e, ato continuo, sera
ainda mais reforcadacom o decurso doprazo de 05 anos. O perecimento dapretensdo executiva

serd, com isso, mais um marco de majoracdo da eficacia preclusiva da coisa julgada.

Diante desse cenario, é legitima a escolha do legislador de conferir um tratamento
diferente aos capitulos da decisdo que ja tenham sido plenamente satisfeitos no plano préatico e
aqueles que ainda dependam de passar pela fase de execucdo, haja vista a maior confianca que
possuem aqueles jurisdicionados que viram suas decisdes serem plenamente satisfeitas no plano

pratico.
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4.3.2.1.1. Impossibilidade de rescisdo de parcela ja executada da deciséo.

Outro aspecto relevante a ser analisado em relacdo a acdo rescisoria fundada em
posterior decisdo de inconstitucionalidade é identificar o que ocorre caso parcela da decisdo
seja executada e o restante permaneca em aberto. Essa investigacdo se mostra necessaria na
medida em que, caso isso ocorra, o capitulo da decisdo objeto de execucdo ndo terd sido
integralmente satisfeito. Porém, parte da decisdo, que j& foi satisfeita, ndo podera mais ser
qualificada como “exequenda”, haja vista a ocorréncia de um perecimento parcial da pretensao

executiva.

Em razdo disso, é possivel que surjam trés alternativas interpretativas: i) por ndo ter
havido o cumprimento integral do provimento, este podera ser rescindido em sua totalidade, o
que incluira a parcela ja satisfeita da obrigacdo; ii) a decisdo, por ja ter sido parcialmente
satisfeita, ndo podera mais ser objeto de acdo rescisoria; iii) a parcela ja satisfeita da obrigacao

permanecera intacta, enquanto o restante podera ser objeto de acdo rescisoria.

No que diz respeito a primeira opcao interpretativa, nao parece ser possivel sustentar tal
linha de raciocinio, uma vez que a razdo principiologica que fundamentaa acao rescisoria sob
anélise consiste no fato de que a decisdo que ja houver sido executada deve ter uma camada a
mais de eficacia preclusiva haja vista o fato de que "seria muito sacrificante para as partes e
geraria transtornos maiores para a ordem juridica desfazer decisGes cujos efeitos ja se

produziram".688

Seria contraditério afirmar que a decisdo, quando integralmente satisfeita no plano
fatico, ndo poderia ser desconstituida por se tratar de algo excessivamente lesivo ao
jurisdicionado, mas, quando a execucdo for parcial, admitir a rescisdo dadecisdo integral que,

em parte, ja foi concretizada no plano fético.

Para além disso, a rigor, a parcela da decisdo que ja houver sido satisfeita ndo comporia

mais uma “decisdo exequenda”, mas sim uma decisdo ja executada, de maneira que ndo se

enquadra na hipotese dos arts. 525, 8§15 e 535, 88°, CPC.

Dessa forma, tanto critérios principiolégicos quanto a diccdo do texto legal ndo

permitem aderir a primeira possibilidade interpretativa acima suscitada.

Da mesma maneira, a segunda proposta interpretativa colocaria no mesmo patamar a

parcela ja satisfeita do crédito e aquela que ainda constitui uma “decisdo exequenda”. Porém,

688 TALAMINI, Eduardo. Os pronunciamentosdo STF..., p. 379.



232

assim como a parcela ja executada goza de grau de estabilidade maior, por ser excessivamente
sacrificante desconstitui-la, a parcela ainda ndo concretizada ndo merece esse nivel de protecéo,

haja vista a l0gica por tras da acdo rescisoria sob analise.

Assim, ndo parece possivel sustentar que a parcela ndo cumprida da decisdo deve
permanecer intacta em razdo de um cumprimento parcial, de maneira que a parte do comando

jurisdicional ainda ndo executada podera ser objeto de agéo rescisoria.

A conclusdo, em consonancia com as ideias desenvolvidas anteriormente, seria no
sentido de que a parcela da decisdo ja executada ndo pode ser objeto da agdo rescisoria dos arts.
525, 815 e 535, 88° CPC; por outro lado, a parcela ainda ndo executada pode ser submeter a

esse regime especial de rescindibilidade.589

4.3.2.1.2. Necessidade de que esteja pendente a fase do cumprimento de

sentenca.

Para melhor delimitar a hipétese de incidéncia da acdo rescisoria objeto de analise do
presente trabalho, € importante que se investigue, também, se é necessario ou nao que esteja
pendente a fase de cumprimento de sentenca ou se basta a existéncia da pretensao executiva

para tanto.

Em um primeiro momento, é possivel entender que, para que o devedor possa manejar
acdo rescisoria, é necessario que a decisdo esteja em execucdo, afinal o termo “exequenda” se

refere a algo que esta sendo executado.

Considerando isso, inclusive, parcela da literatura juridica argumenta que ‘sera
necessaria a demonstracdo de que a decisdo que pretende rescindir constitui titulo judicial

atualmente em execucdo em seu desfavor”,690

Essa linha de raciocinio levaria a conclusdo de que, enquanto ndo instaurada a fase de
cumprimento de sentenca, néo teria o devedor a possibilidade de manejar a acdo rescisoria

fundada em posterior decisdo de inconstitucionalidade. Essa corrente doutrinaria chega até

689 Nesse sentido, Ismael Villas Boas parece aderir a posicionamento semelhante, sustentando que “[e]xcluem -s
da rescindibilidade a parcela imediatamente efetiva da sentenca (eficacias declaratéria e constitutiva) e a parcela
ja executada até a citagio” (VILLAS BOAS JUNIOR, Ismael Fernando Poli. A superveniente declaracéo de
inconstitucionalidade de norma como causa de rescisdo..., p. 247).

690 VVILLAS BOAS JUNIOR, Ismael Fernando Poli. A superveniente declaracéo de inconstitucionalidade de
norma como causa de resciséo..., p. 186.
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mesmo a afirmar que, em tais casos, o devedor ndo teria interesse de agir®®l. N&o parece ser
essa, porém, a forma mais adequada de se interpretar o direito positivo em relagdo ao momento

em gue a acao rescisdria pode ser proposta.

Em primeiro lugar, ao se analisar a argumentacdo em questdo pela légica do interesse
de agir, a conclusdo correta seria, em realidade, no sentido de que o devedor preenche tal
condicdo daacdo para a propositura da demanda rescisoria. 1sso se verifica na medidaem que
0 interesse se analisa pelo binbmio necessidade-adequacdo. A necessidade se configura quando
o jurisdicionado ndo puderconseguir a tutelade seu direito de outra forma, sendo por intermédio
da atuacdo do Estado-juiz; a adequacdo, por outro lado, ocorre quando o provimento

jurisdicional for "apto para corrigir o mal de que o autor se queixa".6%?

Ha necessidade, ainda que ndo tenha se iniciado a fase de cumprimento de sentenca,
pelo fato de que o devedor ndo tem outro mecanismo para buscar a desconstituicdo da decisao
proferida em seu desfavor, sendo a acao rescisoria. Também ha adequacdo na medidaem que a
demanda em questdo tem aptiddo para afastar a possibilidade de que o devedor venha a ser

executado, o que, certamente, consiste em um beneficio para o jurisdicionado.

Ainda que a execucdo ndo seja atual, portanto, percebe-se que a potencialidade de que
o devedorvenha a ser executado € o suficiente para que reste configurado o interesse de agir

em relacdo a acdo rescisoria fundadaem posterior decisdo de inconstitucionalidade.®%3

Entender de modo diverso se assemelha, em certa medida, a jurisprudéncia defensiva
que sustentava ser intempestivo, por “extemporaneidade” o recurso interposto antes da

publicacdo daintimacédo, tal como firmou o Superior Tribunal de Justica na Sumula 418. Este

691 Nesse ponto, Ismael Vilas Boas argumenta que “se, embora transitada em julgado a decisdo, ndo tenha o
interessado adotado ainda as providéncias necessarias a deflagracdo do cumprimento de sentenga, falecera
interesse de agir a propositura da agio rescisoria pelo vencido” (VILLAS BOAS JUNIOR, IsmaelFemando Poli.
A superveniente declaracdo de inconstitucionalidade de norma como causa de resciséo..., p. 186).

692 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini;, DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo..., p. 296-297.

693 Talaminiparece entender de forma semelhante, ao sustentarque a regra da acéo rescisoria do art. 525,815, "sd
se aplica aos capitulos decisorios condenatérios, mandamentais ou executivos ainda ndo cumpridos
espontaneamente nem executados" (TALAMINI, Eduardo. Os pronunciamentos do STF.., p. 378). Pela
interpretacdo do autor, portanto, ao que parece, a possibilidade de se propor agdo resciséria ndo surge apenas
quando ja iniciada a fase do cumprimento de sentenca, bastando que haja capitulo da decisdo com eficacia
executiva ainda ndo cumprido. De maneira semelhante, Heitor Sica afirma que a finalidade da acao rescisria em
questdo seria atacar um “titulo executivo”, ndo exigindo, porém, ao que parece, que este ja esteja em execugio
(SICA, Heitor Vitor Mendonga. Comentariosaoart.525..., p. 832).
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entendimento, porém, foi superado com o advento do art. 218, 84°, Codigo de Processo Civil
de 2015.6%

Para além disso, considerando que o devedor possui 0 prazo de 02 anos apds o transito
em julgado dadecisdo do STF para manejar a a¢do rescisoria, caso o credor ndo instaure a fase
de cumprimento de sentenca antes desse interregno e se adote a tese de que ndo h4, até entéo,
interesse de agir, chegar-se-ia a concluséo de que ndo poderia mais a parte manejar a demanda
rescisoria, em razdo do decurso do prazo decadencial. Tratar-se-ia, portanto, de um direito que
ndo poderia ser exercido pelo devedor, em razdo da inércia do credor, 0 que se mostra pouco

razoavel.

Outra situacdo em que fica evidente que a existéncia de uma pretensdo executiva pode
gerar interesse de agir do devedor mesmo antes da fase de cumprimento de sentenca consiste
na compensacao de créditos tributarios. O art. 170, CTN, permite a compensacdo de créditos
tributarios, desde que haja prévia autorizacdo legislativa. O art. 170-A, por sua vez, estabelece
que a compensacdo apenas sera possivel, em caso de "contestacdo judicial pelo sujeito passivo”

desde que tenha havido transito em julgado da decisdo judicial 595

Dessa maneira, 0 jurisdicionado pode, por vezes, na seara tributaria, optar por nem
mesmo iniciar o cumprimento de sentenca e, ainda assim, fazer valer seu crédito por meio do
instituto da compensacdo. Haveria ai uma concretizacdo no plano fatico da decisdo de

repercussao pratica sem a necessidade de se iniciar um modulo processual executivo.

Caso, portanto, o jurisdicionado opte por adotartal via e a Fazenda Publica ndo tenha
interesse pela auséncia de instauracdo da fase de cumprimento de sentenca, a rigor, esta ndo
teria opc¢do alguma para rescindir a decisdo transitada em julgado cujo crédito ainda ndo foi

satisfeito.

Todo esse cenario permite que se conclua que é mais adequado interpretar a hipotese

dosarts. 525, §15, e 535, 88°, CPC, como uma modalidade de rescisoria que exige a existéncia

694 Tratando sobre a incoeréncia da corrente jurisprudencial que defendia a intempestividade do recurso interposto
antesda intimacao, Flavio Cheim Jorge sustenta que "[s]e a parte faz carga dosautose nelesse encontra publicada
a decisdo judicial, como mencionamos, o prazo recursal comeca a correr deste momento. Esse entendimento é
manso, pacifico e nunca encontrou vozes robustas em sentido contrario. Desta feita, se nas hipoteses de ciéncia
inequivoca o prazo pode comegar a correr antes da intimagdo, como se pode considerar intempestivo um dado
recurso exclusivamente porque interposto antes da intimacdo? Para que determinada corrente defenda a
inadmissibilidade do recurso interposto antes da intimacao, deverd, por coeréncia, entender que a ciéncia
inequivoca ndo faz com que o prazo recursal tenha fluéncia" (JORGE, Flavio Cheim. Teoria geral dos recursos
civeis...,, p. 174).

695 Em sede doutrinaria, se sustenta que “[a]regra tem por fundamento a inexisténcia de certeza relativa ao crédito
que ainda é objeto de discussdo judicial' (ALEXANDRE, Ricardo. Direito tributario. 11. ed. Salvador
JusPodivm, 2017. p. 525).
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de pretensdo executiva. O seu perecimento, com o cumprimento de sentencga, com a satisfacdo
voluntaria do crédito, com a compensacdo ou por meio de qualquer outra forma ensejard o
afastamento da possibilidade de se manejar a acdo resciséria fundada em posterior deciséo de

inconstitucionalidade.

Essa forma de interpretar a hipdtese de acdo rescisoria em questdo, inclusive, coaduna-
se com a ldgica geral, demonstrada no item 4.3.2.1, de que a possibilidade de rescindibilidade

sob andlise esta intimamente ligada a ideia de satisfacdo do crédito.

Dessa forma, a potencialidade de que seja instaurada a fase de cumprimento de sentenga,
em decorréncia da existéncia de pretensdo executiva, € suficiente para fazer nascer para o
devedor o direito a propositura de acéo rescisoria, ndo sendo essencial que ja tenha se iniciado

a fase de execucao.

4.3.2.1.3. Eficacias das decisGes e possibilidade de se propor agéo

rescisoria.

Ao tratar da rescindibilidade das decisbes em razdo da posterior deciséo de
inconstitucionalidade e vincular essa possibilidade de desconstituicdo da coisa julgada a
pendéncia de execugdo ou de pretensdo executiva, a doutrina, em geral, sustenta que essa
hipotese derescisdria encontra-se ligada ao comando condenatorio ou, para aqueles que adotam
a teoria quinéria das ac¢les, também haveria vinculacdo as eficacias mandamental e executiva

lato sensu.696

A doutrina estrangeira também sustenta que os embargos a execugao, no caso do 8§79,
n° 2, Lei do Tribunal Constitucional alemado, conferiria um tratamento diferente as eficécias
condenatdria, constitutiva e declaratéria, uma vez que a impugnacdo dar-se-ia apenas em
relacdo a primeira das 03 eficacias, de maneira que as demais permaneceriam intactas (vide
item 3.4.1).6%7

696 Nesse ponto, no Brasil, Talamini sustenta que a acéo resciséria do art. 525, 815, "s6 se aplica aos capitulos
decisorios condenatdrios, mandamentais ou executivos ainda ndo cumpridos espontaneamente nem executados"
(TALAMINI, Eduardo. Os pronunciamentosdo STF..., p. 379). Adotando a teoria trinaria dasacdes, Ismael Villas
Boassustenta que "a rescindibilidade da decisdo se limita a sua eficacia condenatéria” (VILLAS BOAS JUNIOR,
Ismael Fernando Poli. A superveniente declaragao de inconstitucionalidade de norma como causa de rescisao...,
p. 180).

697 A esse respeito, Remo Caponisustenta que haveria um “trattamento diverso tra tutela di condanna, da un lato,
e tutela di accertamento e constitutiva,dall’atro” (CAPONI, Remo. L efficacia del giudicato civile nel tempo ..., p.
280).



236

Essa ideia parte da premissa de que as eficicias declaratoria e constitutiva
independeriam de uma fase executiva para serem plenamente satisfeitas, de forma que, em
relacdo a capitulos dotados desses efeitos, ndo haveria que se falar em formacdo de uma

pretensédo executiva.

Porém, a doutrinavem aproximando em alguma medida essas eficécias, razdo pela qual,
por vezes, as tutelas constitutiva e declaratoria também poderiam ser consideradas como efeitos
dadecisdo que sdo dotados de aptiddo para dar ensejo a uma pretensdo executiva. Um primeiro
ponto de contato que se coloca entre as eficacias em questdo € que a eficacia condenatéria nada
mais seria do que uma eficacia declaratdria acerca da existéncia e da exigibilidade de um

crédito.6%8

No Brasil, Barbosa Moreira sustentou que a tutela declaratéria e a condenatéria sdo, no
que diz respeito a atividade desempenhada pelo magistrado, idénticas, uma vez que no
provimento declaratério que versa sobre um crédito, tem-se uma declaracdo acerca de sua
existéncia, enquanto na tutela condenatoria se declara o crédito e a sancdo pelo seu
inadimplemento. A possibilidade de execugdo ndo comporia, dessa forma, o contetdo da
decisdo em si, mas sim um de seus efeitos, demaneira que as atividadesde declarar a existéncia

de um crédito e condenar seriam, em esséncia, as mesmas. 699

Considerando o fato de que a atividade do magistrado no ambito da condenacéo é
idéntica aquela exercida quando da declaracdo, Teori Zavascki sustentou que o interesse em
distinguir essas modalidades de deciséo reside ndo em seu conteudo, mas sim nos efeitos que
produzem?%, Para o referido autor, tendo em vista a identidade da atividade jurisdicional em
ambas as modalidades de decisdo, ndo haveria razao para negar eficacia executiva as decisdes
que, embora ndo fossem dotadas de contetdo condenatorio, contivessem todos os elementos de

uma obrigacdo, incluindo sua exigibilidade.”91-702

698 Nesse sentido, Michele Fornaciari sustenta que "la condannanon e in realta nienti di diverso dall'accertamento
di un credito esigibile” (FORNACIARI, Michele. La condannacomeaccertamento diun credito esigibile. Rivista
trimestrale di diritto e proceduracivile,2014.p. 610).

699 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Reflexdes criticas sobre uma teoria da condenagéo civil. Temas de direito
processual — Primeira série. Sdo Paulo: Saraiva,1977.p. 76.

700 ZAVASCKI, Teori. Sentencas declaratérias, sentencas condenatoérias e eficacia executiva dos julgados. vol.
109. Revista de processo, 2003. p. 1.

701 Nio permitir a execucdo da decisdo declaratdria seria para Teori, nesses casos, um “"atentado ao direito
constitucionala tutela executiva, que é inerente e complemento necessério do direito de agdo" (ZAVASCKI, Teori.
Sentencasdeclaratérias, sentencas condenatérias e eficacia executiva dos julgados..., p. 5).

702 A esse respeito, Marcelo Abelha Rodrigues argumenta que, do ponto de vista pratico, seriam “raras ashipoteses
em que, em vez de ter ajuizado uma demanda condenatdria, 0 autor pretende obter uma declaragdo da existéncia
da relacdo juridica obrigacional”, e, ainda assim, nesse caso, poderiam estar presentes “todos os elementos que,
em tese, permitiriam uma execug¢io caso a sentenga impusesse uma condenagio”. Para isso, porém, seria necessario
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A discussdo em questdo pode ganhar mais clareza quando se observa que a condenagéo,
enquanto autorizagdo para que um provimento jurisdicional seja executado, possui carater
l6gico-juridico, ou seja, cuida-se de um conceito que independe da legislacdo. Porém, a
definicdo das decisdes que podem ser consideradas condenatdrias depende, necessariamente,
daexegese do direito positivo, tratando-se, portanto, de um elemento que exige a apreciacao de

aspectos juridico-positivos.”%3

A necessidade de se analisar as hipoteses legais de decisdes dotadas de eficacia
executiva € ressaltada por Thiago Ferreira Siqueira, pois, sem expressa previsdo legal
estabelecendo que as decisfes declaratorias constituiriam titulos executivos, tal como ocorria
com a redacdo originaria do Cédigo de Processo Civil de 1973, ndo seria possivel atribuir-lhes

tal caracteristica, haja vista a limitacdo decorrente do principio datipicidade.”%4

Com a reforma do Cddigo de Processo Civil de 1973, porém, passou-se a admitir a
execucdo das decisdes em que houvesse o reconhecimento docrédito, de maneira que a eficécia
executiva teria passado a alcancar, também, em tese, as decisfes declaratorias, ndo se limitando
as condenatorias (art. 475-N, |, CPC/1973).705

O Codigo de Processo Civil de 2015, por sua vez, também possui previsdo expressa no
sentido de que as decisdes que reconhecam a exigibilidade de uma obrigagdo de pagar quantia
constituem titulos executivos (art. 515, I, CPC). Dessa forma, a doutrina vem sustentando que
também estariam incluidos nessa disposicdo legal as decisdes de carater declaratério,
ampliando o ambito de incidéncias de efeitos que anteriormente atingiam apenas 0s

provimentos condenatérios.”%®

que a eficacia executiva fosse atribuida a essa modalidade de decisdo pela lei (ABELHA, Marcelo. Manual de
execucdo civil..., p. 170).

703 TALAMINI, Eduardo. “Sentenga que reconhece obrigagdo’ como titulo executivo (CPC, art. 475-N, | —
acrescido pela Lei 11.232/2005)”. In: BRUSCHI, Gilberto Gomes (coord.). Execugéo civil e cumprimento de
sentenca. Sao Paulo: Método, 2006. p. 145.

704 SIQUEIRA, Thiago Ferreira. Rejeitar é reconhecer? (estudo sobre a auséncia de eficacia executiva das
sentencasde improcedéncia). Trabalho apresentado na disciplina "O direito e a vida dos direitos" (Doutorado em
Direito Processual). Sdo Paulo: Universidade de Sdo Paulo, 2015.p. 7.

705 Eduardo Talamini, porém, enxergava umasérie de inadequacdes e inconvenientes nesse dispositivo. A primeira
consistia no fato de que o art. 4°, paragrafo Unico, CPC/1973, estabelecia que o jurisdicionado poderia pleitear
tutela meramente declaratéria, mesmo que seu direito ja houvesse sido violado (dispositivo andlogo ao art. 20,
CPC/2015). A previsdo em questao, porém, ndo faria sentido se também se admitisse que a mera declaracéo possui
eficacia executiva, pois, de certa forma, o art. 4° acabaria por ser inutilizado. O autor acrescenta em sua analise
uma série de inconvenientes operacionaisem se admitir eficacia executiva a sentenca declaratéria, bem como uma
possivel inconstitucionalidade formal (TALAMINI, Eduardo. “Sentenga que reconhece obrigacdo’ como titulo
executivo..., p. 145-157).

706 Nesse ponto, Thiago Ferreira Siqueira sustentou, sob a vigéncia do CPC/1973, que "mesmo que, atualmente,
parega-nosque, realmente,ndo se possa falarna executividade dassentencas declaratorias, no sistema processual
que entrara em vigor em 17 de marco de 2016 ndo haverad mais ddvidas, pelas razdes acima elencadas, dessa
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Nessas decisdes, em que se reconhece os elementos da obrigacdo, anteriormente néo
haveria eficacia executiva ainda que o provimento ndo fosse expressamente condenatorio.
Porém, a doutrinavem sustentando que, com as modificacOes legislativas, aquelas decisdes que
antes compunham um titulo liquido, certo e exigivel, mas sem eficacia executiva, passaram a

ser dotadas, também de exequibilidade, isto é, a possibilidade de ser executado.’%”

A distincdo entre exigibilidade e exequibilidade se mostra importante nesse momento,
uma vez que, para que uma obrigacdo possa ser objeto de execucdo, bastard que a decisdo
preveja a configuracdo dos elementos do titulo executivo, pois o art. 515, I, lhe confere

exequibilidade, isto é, a qualidade de poder ser executada.

Considerando isso, a doutrina vem sustentando que haveria uma eficacia condenatoria
“anexada” as decisOes declaratorias, em virtude de expressa previsao legal, aindaque “a decisdo

ndo tenha “veiculado um comando condenatorio”.”%8

Araken de Assis, por outro lado, defende que, se uma decisdo de mérito reconhece a
existéncia e também a exigibilidade de uma obrigacédo, naforma doart. 515, I, CPC, ndo haveria
uma “mera declara¢do”, o que, ao que parece, afasta a ideia de que as decisdes tais seriam
meramente declaratérias’®®, mas, em realidade, teriam conteldo que iria além dessa eficacia, de
maneira que poderiam ser consideradas condenatérias, ainda que ndo fossem formalmente

proferidas como tais.

Fredie Didier Jr. vai um pouco além na tentativa de se ampliar a eficécia executiva das
decisBes ndo condenatorias e sustenta que 0s provimentos constitutivos também teriam aptidéo
para dar ensejo a um direito a uma determinada prestacdo passivel de execucdo. Argumenta
Didier que as decisdes judiciais de carater constitutivo decorrem do exercicio de um direito
potestativo, que é dotado de aptiddo para fazer com que surja uma prestacdo em favor do

autor.”10

possibilidade" (SIQUEIRA, Thiago Ferreira. Rejeitar é reconhecer? [estudo sobre a auséncia de eficacia
executiva das sentencasde improcedéncia]..., p. 8-9).

707 A esse respeito, é importante observar que a exequibilidade e a exigibilidade ndo sdo termos sindnimos. Esta
consiste naquilo “que pode ser exigido”, sendo, portanto, uma “caracteristica da rela¢do juridica obrigacional’,
quando ndo estiver pendente condicdo ou termo, ao passo em que a aquela consiste na possibilidade de algo ser
executado. A exequibilidade “é dada pelo legislador” (ABELHA, Marcelo. Manual de execucao civil..., p. 563-
564).

708 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avancgado de processo civil: execucéo..., p. 69-70.
709 DE ASSIS, ARAKEN. Manual de execucdo. 18. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. E-book. p. 28.
710 DIDIER JR., Fredie. Sentenca constitutiva e execucdo forcada. Revista juridica da secdo judiciaria de
Pernambuco, 2009.p. 168.



239

Alguns exemplos disso seriam: i) a decisdo que cria uma situacao juridica, ao efetivar
um direito potestativo, cria um dever de observancia a essa situacéo pelo réu. E possivel, porém,
gue o sujeito passivo ndo observe esse dever, o que "pode dar ensejo a instauracdo da atividade
executiva"; ii) a decisdo que determina a anulacdo de um negdcio juridico, que, a rigor, tem
carater preponderantemente constitutivo negativo, tem como consequéncia a determinacédo do
retorno ao status quo ante ou cria o direito a uma indenizacdo, o que também é passivel de

execucédo.’1!

Didier elenca ainda outros exemplos que demonstrariam que a sentenga constitutiva
pode também pode dar ensejo a execucdo. N&o se trataria, porém, de uma decorréncia de um
ato de vontade do magistrado (ato juridico), mas sim de algo que tem relacdo com o simples
fato de ter sido proferida uma decisdo constitutiva com determinadas caracteristicas. A eficacia
executiva, portanto, decorreria do fato juridico consistente na emissdo de um provimento
jurisdicional que seria o suporte fatico de uma prestacdo. Tratar-se-ia de um “efeito anexo da

sentenga”.’12-713

Tendo em vista essas considera¢@es doutrinarias, necessario se faz tecer algumas linhas
argumentativas a respeito da teoria pontiana acerca das eficacias das decisdes judiciais, para
melhor elucidar algumas ideias. Para Pontes de Miranda, ndo ha nenhuma deciséo judicial cuja
eficacia seja “pura”. Isso significa que ndo haveria como se falar em sentenga meramente
declaratdria, constitutiva ou condenatéria (ou ainda, para aqueles que, como Pontes, adotam a
teoria quinaria das agdes, ndo haveria, tampouco, decisGes meramente mandamentais ou

executivas).’14

As decisbes sdo qualificadas como declaratorias, constitutivas, condenatorias,
mandamentais ou executivas em razdo da eficacia preponderante que contém, isto é, uma das
eficacias possui uma “carga” maior que as demais’!®>. Todavia, as demais eficacias também

estariam em alguma medida contidas nos pronunciamentos.

Levando em conta tais premissas, € possivel sustentar que as decisfes que declaram a

existéncia de todos elementos de uma obrigacdo, incluindo sua exigibilidade, ndo poderiam ser

"1 DIDIER JR., Fredie. Sentenca constitutiva e execucéo forcada...,p. 169-171.

12 DIDIER JR., Fredie. Sentenca constitutiva e execucéo forcada..., p. 167.

713 A sentenca como fato juridico seria uma decorréncia de se atribui-la efeitos decorrentes de uma outra norma
juridica, ndo havendo qualquer necessidade de expressa manifestacdo do magistrado a esse respeito
(CALAMANDREI, Piero. Appunti sulla sentenza come fatto giuridico. In: Opere Giuridiche. vol. I. Napoli:
Morano Editore, 1976.p. 274-275).

714 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado dasagdes. t. 1. Campinas: Bookseller, 1998. p. 137.
715 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das agdes..., p. 138.
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qualificadas como “meramente declaratorias”’16. Partindo de uma classificacdo pontiana, é
possivel dizer que esse tipo de provimento jurisdicional tem uma preponderancia da eficécia

declaratéria, mas, ainda assim, ha outras cargas eficaciais dela decorrentes.

E, tendo em vista que as decisdes condenatdrias seriam aquelas que declaram o direito
ao crédito, bem como a sancdo pelo seu inadimplemento, consistente na possibilidade de
instauracdo da fase de execugdo’!’, é possivel sustentar que, se uma decisio “meramente
declaratéria” reconhece os elementos da obrigacdo, incluindo sua exigibilidade, e permite sua
execucdo, a rigor ela teria, também, caso se adote uma concep¢do tradicional de condenacéo,

uma eficacia condenatdria’8, ainda que esta ndo seja sua carga preponderante.’1®

Caso se entenda de modo contrario, a rigor, haveria, em certa medida, uma equiparacao
entre a declaracdo que reconhece obrigacdo e a condenacdo, uma vez que toda decisdo
condenatéria se enquadraria perfeitamente no conceito de decisdo declaratéria’?C.
Taxonomicamente, portanto, parece mais adequado considerar que as decisdes que contenham
um reconhecimento a respeito da existéncia e da exequibilidade de uma obrigacdo séo, em
realidade, condenatdrias, ou, a0 menos, por uma perspectiva pontiana, também possuem uma

carga condenatoria.

Esse cenario permite que se conclua que a decisdo que reconheca uma obrigacdo, ainda
que formalmente seja proferida como declaratéria, tera em seu conteudo, também, ao menos,

eficacia condenatoria; ndo se tratara, portanto, de uma decisdo “meramente declaratoria”.

De toda forma, em termos praticos, seja considerando a decisdo que reconhece a
existéncia e a exigibilidade de uma obrigacdo como condenatdria ou como declaratéria com
uma eficécia condenatdria anexa’?!, observa-se que a maneira como se encontra a legislagéo

processual atualmente permite que se conclua que nao ha necessidade de um elemento formal,

716 DE ASSIS, ARAKEN. Manual de execugéo..., p. 28.

1T BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Reflexdes criticassobre uma teoriada condenacdo civil..., p. 76.

718 DE ASSIS, ARAKEN. Manual deexecucéo..., p. 28.

719 Escrevendo sob a égide do CPC/1973,embora discordasse da interpretacdo conferida ao art. 475-N, Talamini
sustentava que, caso se admitisse a interpretacdo que a doutrina o conferia, ter-se-ia uma eficacia condenatéria
anexa a decisdo meramente declaratéria (TALAMINI, Eduardo. “Sentenga que reconhece obrigagdo’ como titulo
executivo..., p. 150).

720 Marcelo Abelha observa essa aproximacio e sustenta que “restam sensivelmente diminuidas as diferencas entre
as sentencascondenatorias e declaratorias que reconhecem a obrigacdo”. O autoracrescenta, porém, que havera
uma difereng¢a na legislacdo, na medida em que “a multa pelo inadimplemento da sentenga a que alude o art. 523
do CPC (cumprimento de sentenga) pressupde tratar-se de sentenga condenatéria” (ABELHA, Marcelo. Manual
de execugéo civil..., p. 171)

721 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avangado de processo civil: execucéo..., p. 69-70.
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consistente na utilizacdo do verbo condenar, tampouco uma pretensdo expressa a esse respeito,

para que uma decisdo consista em um titulo executivo judicial.

Basta que a decisdo declare os elementos da obrigacdo (o que, em termos praticos, seria
algo muito proximo a utilizar a técnica da condenacdo) para que Ihe seja atribuida a carga de
eficacia condenatoria, na forma do art. 515, I, CPC. A opcéo do legislador processual, ao que
parece, afasta a necessidade de que haja uma expressa utilizacdo da terminologia tradicional

das eficacias das decisdes judiciais, mas ndo afasta, em si, a taxonomia dessas.

Assim, pode-se considerar que a decisdo declaratoria possa ter, por vezes, uma carga
condenatoria, o que lhe traria eficacia executiva ou, ainda, que a declaracdo a respeito de uma
obrigacéo exigivel seria, em si, suficiente para configurar uma condenacéo. Tratam-se de duas
opcdes terminoldgicas que, em termos préaticos, tém poucas diferencas. Mas € possivel, em
ambos os casos, extrair a conclusdo de que aquilo que anteriormente seria considerado como
uma mera declaracdo, despida de aptidao para execucdo, pode, atualmente, ser entendido como
um capitulo decisorio dotado de eficicia executiva. Trata-se de conclusdo extraivel da atual

diccdo do direito positivo a respeito dessa matéria.

Em relacdo a sentenca constitutiva, é possivel que esta tenha, também, eficécia
condenatoria, caso na decisdo haja o reconhecimento de uma obrigacéo e de sua exigibilidade.
Porém, como bem apontou Didier, a eficacia executiva de uma decisdo preponderantemente
constitutiva pode ser um de seus efeitos anexos’?2, na medida em que a decisdo consista,

enquanto um fato juridico, em um suporte fatico de uma obrigacé&o.

Nesse cendrio, Pontes de Miranda sustenta que, ao se falar de efeitos anexos, estar-se-
ia tratando daqueles que se caracterizam por serem “ope legis, e ndo dos consensualmente ou
unilateralmente criados”. Por meio dos efeitos anexos, poderia resultar “direito, pretensdo ou

acdo, ou simples poder”.723

Todo esse contexto, permite que se chegue a duas conclusdes. A primeira consiste no
fato de que uma decisdo formalmente declaratéria, podera, por vezes, conter uma carga ou um
elemento condenatdrio, constituindo, dessa maneira, um titulo executivo judicial (art. 515, I,
CPC). Em razdo desse cenario, o capitulo da decisdo que contenha tais caracteristicas, ainda

que seja, a primeira vista, declaratério, dard ensejo a uma pretensdo executiva, e,

722 DIDIER JR., Fredie. Sentenca constitutiva e execugédo forgada...,p. 167.
723 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das agdes..., p. 229-230.



242

consequentemente, podera ser objeto da acdo rescisoria dos arts. 525, 8§15, e 535, §8°
CPC/2015.

Ja em relacdo a eficcia executiva anexa das decisfes constitutivas, depreende-se que,
por se tratarem de decisfes que também dardo ensejo, por vezes, a uma pretensao executiva,
poderdo também ser atacadas por meio da agdo rescisoria fundada em posterior decisdo de
inconstitucionalidade.

Assim, ndo apenas as decisdes formalmente condenatorias ou, para aqueles que adotam
ateoria quinéria, as mandamentais e executivas lato sensu, poderao ser objeto daacao rescisoria
sob andlise. Também as decisdes que formalmente sejam declaratérias ou constitutivas poderdo
ser rescindidas com fulcro em posterior decisdo do STF, desde que se tratem de provimentos
jurisdicionais aptos a constituirem titulos executivos judiciais, seja por reconhecerem a
exigibilidade de uma obrigacdo de forma expressa ou, ainda, por terem uma eficacia executiva

anexa.

4.4 Nivel de vinculagdo necessario entre a norma inconstitucional e a decisdo para se

rescindir a coisa julgada.

Ao analisar a possibilidade dese rescindir a coisa julgada com base em posterior deciséo
de inconstitucionalidade, deve-se investigar o nivel de vinculagdo entre a norma
inconstitucional aplicada e a decisdo que se pretende rescindir. N&o é toda aplicacdo de norma
incompativel com a Constituicdo Federal que ensejara, necessariamente, a rescindibilidade da
deciséo.

Em primeiro lugar, é importante observar que a norma inconstitucional raramente estara
no comando da decisdo, mas, via de regra, se localizara em sua fundamentagdo’24. E possivel e
frequente, porém, que sua aplicacdo ocorra ao longo do tramite processual e repercuta

diretamente no resultado do processo.”?°

724 Nesse ponto, Talamini salienta que "[a] parte dispositiva da sentenca expressa uma prescricdo revestida de
autoridade. Ndo contém um arrazoamento. Dai que apenas excepcionalmente a solugdo inconstitucional residira
s6 no comando (p.ex.,quando somente no decisumsurge a determinac¢édo da aplicacdo de umasancaocivil prevista
em lei declarada inconstitucionalpelo Supremo Tribunal). No maisdasvezes, a solugdo inconstitucional sera um
antecedente ldgico do dispositivo da sentenca” (TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua reviséo..., p. 465).
725 A esse respeito, Talamini sustenta que em um processo no qual haja proibicdo da producdo de prova
testemunhal, era possivel, sob a égide do CPC/1973, que fosse desconstituida a decisdo, por meio de embargosa
execucdo, com fulcro no art. 741, paragrafo Unico, desde que "tal violagao repercuta sobre a sentenca de mérito"
(TALAMINI, Eduardo. Coisa julgadae sua revisdo..., p. 465-467).
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Na acdo rescisoria fundadaem prova nova, ha construcdo doutrinéria interessante que
pode ser utilizada, também, feitas as devidas adequagfes, na analise da demanda rescisoria
fundada em posterior decisdo do Supremo Tribunal Federal. O art. 966, V11, CPC, estabelece
que a prova nova obtidapelo autor daacg&o rescisoria deve ser “capaz, por si so, de Ihe assegurar

pronunciamento favoravel”.

E bem verdade que os critérios interpretativos do dispositivo em quest&o nio podem ser
aplicados de maneira exatamente analoga em relacdo aos arts. 525, 815, e 535, §88°, CPC.
Todavia, alguns de seus vetores interpretativos sdo Uteis também na acao rescisoria que compde

0 objeto deste trabalho.

Segundo Clarisse Frechiani Lara Leite, a previsao legal do art. 966, VII, CPC, traz uma
série deexigéncias’26. Dentre essas, destaca-se para o presente trabalho a insuficiéncia da prova
nova como fundamento rescisorio quando esta for apta a demonstrar um fato que consiste em

um dos “multiplos caminhos percorridos para conduzir a conclusio final”.”2”

Transpondo essa exigéncia para 0 ambito da acdo rescisoria pautada em posterior
decisdo de inconstitucionalidade, parece razoavel sustentar que, se a norma incompativel com
a Constituicao for apenas um dos “multiplos” fundamentosdadecisao que se pretende rescindir,
de maneira que, mesmo com sua retirada da cadeia do raciocinio decisorio, o provimento
permaneceria 0 mesmo, ndo € possivel que o juizo rescindente seja procedente. A questao
constitucional deve ser, dessa maneira, “suficiente” para ensejar a mudanga do provimento

jurisdicional.”28

Isso ndo quer dizer que o afastamento da aplicacdo da norma inconstitucional deva

ensejar, necessariamente, a modificacdo do resultado do julgamento do meérito, precisando,

726 A autora salienta que a previsdo legal gera a consequéncia de que o elemento probatério deve ser capaz de
alterar o julgamento do mérito, “independentemente de elementos adicionais”. Em razdo disso, surgem as
seguintes consequéncias: i) “a prova deve mostrar-se adequada diante eventuais exigéncias de prova legal”; ii) a
prova ndo pode se prestar, apenas,a “gerar divida” quanto ao juizo fatico; iii) 0 pedido rescindente néo pode se
pautar, apenas,em prova que demonstre a ndoocorréncia de fato “que haja sido demo nstrado com diversas provas
em sentido contrario no processo de origem”; iv) a prova nova serd apta a modificar o julgamento quando houver
“multiplos caminhos percorridos para conduzira conclusdo final” (LEITE, Clarisse Frechiani Lara. Aporte de fatos
ao processo e superacao de estabilidades processuais..., p. 307-308).

721 LEITE, Clarisse Frechiani Lara. Aporte de fatos ao processo e superagéo de estabilidades processuais..., p.
307-308.

728 Nesse sentido, escrevendo sob a égide do CPC/1973, especificamente no que diz respeito ao art. 741, paragrafo
Unico, Talamini argumentava que "é imprescindivel que a questdo constitucional seja aspecto suficiente para
provocara mudangaou a supressdo da decisdo anterior" (TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua reviséo..., p.
467). Seguindo linha de raciocinio semelhante, Ismael Vilas Boas sustenta que uma matéria que o réu poderia
sustentar na rescisdria sob analise seria que "a decisdo rescindenda ndo se baseia na norma declarada
inconstitucional ou nao se baseia exclusivamente nela, possuindo outros fundamentosauténomos que permitem a
sua subsisténcia, mesmo com a retira da norma nula do ordenamento juridico” (VILLAS BOAS JUNIOR, Ismael
Fernando Poli. A superveniente declaragdo de inconstitucionalidade de norma como causa de resciséo..., p. 177).
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apenas, ter aptiddo para tanto. Nao é necessario que o Tribunal exerca um juizo de prognose
gue anteveja o resultado do juizo rescisério, identificado a necessaria reversdo do julgamento,
para que seja possivel a desconstituicdo da coisa julgada. Porém, caso se verifique, ainda no
juizo rescindente, que o comando decisério permanecera necessariamente 0 mesmo no caso de

seu afastamento, o juizo rescindente deve ser de improcedéncia.

N&o é possivel, em um juizo de prognose, antever uma inversao do resultado por meio
do afastamento da aplicacdo da norma inconstitucional, uma vez que o magistrado ndo tem o
dever de enfrentar todos 0s argumentos das partes no julgamento do mérito, mas apenas forem
“capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador” (art. 489, §1°, IV, CPC).
Dessa maneira, € plenamente plausivel que, mesmo que se afaste a norma inconstitucional, no
juizo rescisorio, venha a se identificar outro fundamento que seja suficiente para manter o

julgamento do mérito idéntico ao que foi anteriormente decidido.

A questdo constitucional, portanto, deve ter aptiddo para modificar o resultado do
julgamento, o que se constata na medida em que se verifica se ha ou ndo outros fundamentos
que justificam a manutengdo da deciséo transitada em julgado, mas ndo se exige uma
demonstragcdo de que necessariamente 0 juizo rescisorio vird a ser favoravel ao autor da

demanda.

Feitas tais consideracGes, torna-se necessario identificar alguns exemplos suscitados
pela doutrina para apreciar o grau de vinculagdo entre a questdo constitucional e a
rescindibilidade da decisdo. A esse respeito, Eduardo Talamini, escrevendo sob a égide do
Caodigo de Processo Civil de 1973, sustentou que o art. 741, parégrafo Unico, poderia ser
aplicado quando, em um determinado processo, o magistrado aplica “uma lei que proibe a prova
testemunhal”, indeferindo sua producdo e, posteriormente, o STF reconhece a

inconstitucionalidade da referida norma.”2°

Nesse caso, tendo sido o mérito julgado desfavoravelmente aquela parte que pleiteou a
producédo da prova testemunhal, o indeferimento tem aptidao de ter impactado diretamente no
julgamento do mérito, na medida em que, caso a referida prova fosse produzida, os fatos
alegados pelo prejudicado poderiam ter sido apreciados de maneira diversa. Ha, com isso, uma
“subordinacdo logica” que permite concluir que a decisdo foi impactada pela aplicagdo da

norma inconstitucional”3°, 1sso néo significa, repita-se, que é necessario se realizar um juizo de

729 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgadae suarevisdo..., p. 465.
730 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgadae suarevisdo..., p. 467.
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antecipacdo para analisar se a decisdo seria inexoravelmente diversa em caso de producdo da
prova; basta que esta tenha aptiddo para tanto para que o juizo rescindente seja julgado

procedente.

Todavia, se a norma inconstitucional foi um dos “multiplos fundamentos” que levou o
magistrado a indeferir a producdo da prova, havendo outras razdes para tanto, ndo havera o
preenchimento do requisito da suficiéncia. Isso porque, mesmo com a retirada do preceito
normativo incompativel com a Constituicdo Federal do raciocinio decisério do magistrado, o
provimento jurisdicional permanecera necessariamente intacto, sendo isso, inclusive, aferivel

por um juizo de prognose.

E o que ocorre, por exemplo, quando o requerimento da producdo da prova testemunhal
é feitode forma intempestiva, apds o decurso do prazo indicado pelo magistrado para indicacdo
das provas que as partes pretendiam produzir. Com isso, mesmo que a norma inconstitucional
fosse afastada, a inércia da parte seria um fato juridico que justificaria o indeferimento da
producédo da prova, de maneira que a decisdo ndo seria modificada em razéo do afastamento da

norma inconstitucional.”31

Outro exemplo trazido pela doutrina consiste na condenacdo em honorarios do autor,
em caso de decisdo de improcedéncia das pretensdes deduzidas por este em juizo, com base em
norma posteriormente declarada inconstitucional pelo STF’32, Ismael Villas Boas até mesmo
utiliza esse exemplo para sustentar que a agéo rescisdria consubstanciada em posterior decisao
de inconstitucionalidade ndo seria “limitada ao autor ou ao réu da a¢do de conhecimento”,

podendo ser um mecanismo processual utilizado por ambos.”33

De fato, caso se entenda que a acao rescisoria pode ser utilizada também para que o
autor vencido afaste os efeitos da sucumbéncia, o ambito de incidéncia desse meio de

impugnacao podera beneficiar largamente o sujeito ativo da demanda judicial.

781 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgadae suarevisdo..., p. 467.

732 Talamini trata, especificamente, da acdo declaratdria de inexigibilidade de tributo, com fundamento em sua
inconstitucionalidade, que é julgada improcedente, reputando o tributo constitucional (TALAMINI, Eduardo.
Coisajulgadaesuarevisdo..., p. 465). Ismael Villas Boas, de maneira maisampla, fala da possibilidade de o autor
sucumbente “fazer uso da agado rescisoria para afastar a execu¢do dos honorarios e das custas processuais”
(VILLAS BOAS JUNIOR, IsmaelFernando Poli. A superveniente declaracéo de inconstitucionalidade de norma
como causa de rescisdo..., p. 190-191).

733 VILLAS BOAS JUNIOR, Ismael Fernando Poli. A superveniente declaracéo de inconstitucionalidade de
norma como causa de rescisdo..., p. 190.
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A esse respeito, algumas consideracBes precisam ser feitas. A doutrina comumente
afirma que a decisdo deimprocedéncia tem carater declaratério’34. Para além disso, sabe-se que
a verba sucumbencial, ao ser arbitrada em desfavor de uma das partes, consistird em um
“capitulo dependente”, isto é, o magistrado, em regra, ¢ orientado pela forma como foi julgado

o capitulo principal, sendo aquele subordinado a este.”3°

O fato juridico que leva ao arbitramento da verba honoréria, portanto, consiste na
sucumbéncia em relacdo aos capitulos principais da decisdo. Diante dessa consideracao, caso
se admita a rescisdo do capitulo referente aos honorarios e as custas em caso de improcedéncia,
ha duas possibilidades, do ponto de vista pratico: i) ou se mantém o capitulo principal dadecisdo
que julgou a demanda improcedente e, consequentemente, a despeito da improcedéncia e de
sua condicdo de sucumbente, o autor ndo seria condenado a arcar com a verba honoréria; ii)
seria possivel, ainda, admitir a modificacdo do capitulo principal em que a demanda foi julgada

improcedente, permitindo-se, portanto, que esta se transmudasse em procedéncia.

Ambas as possibilidades apresentam alguns inconvenientes. No primeiro caso, 0 autor
da demanda continuaria a ser sucumbente e, ainda assim, ndo seria condenado a arcar com 0s
honorarios do advogado da parte ex adversa. Portanto, embora tenha se configurado o fato
juridico apto a gerar a condenagdo em honorarios, esta seria afastada. A norma juridica que
fundamentaesse capitulo dadecisdo ndo consiste na norma inconstitucional, mas, em realidade,

naquela extraida do art. 85, CPC, e seus respectivos pardgrafos.

Caso o capitulo declaratério acerca da improcedéncia ndo seja rescindido, o suporte
fatico da condenacdo em honorarios (sucumbéncia) e a norma juridica que a fundamenta (art.
85, CPC) permanecerdo intactos, o que leva a conclusdo de que ndo € possivel rescindir o
capitulo em questdo. N&o h4, a rigor, uma ligacdo logica direta entre a aplicacdo da norma
inconstitucional e a sucumbéncia do autor da demanda que justifique a desconstituicdo da coisa

julgada. Isso, por si s6, demonstra um inconveniente da primeira possibilidade interpretativa.

E é importante que se observe, também, que nao basta afastar a norma inconstitucional

para se chegar aconclusdo de que o autor da demanda, necessariamente, ndo seria sucumbente;

734Gabe-se que parte da doutrina contemporanea, com base na teoria pontiana, sustenta que a decisdo de
improcedéncia teria uma “carga eficacial preponderante (ou forca sentencial) a declarativa” (DE ATAIDE JR.,
Jaldemiro Rodrigues. Improcedéncia de acdodeclaratéria e sua exequibilidade diante do NCPC. In: MOUZALAS,
Rinaldo; SILVA, Beclaute Oliveira; MARINHO, Rodrigo Saraiva.[Coord.]. Improcedéncia. In: DIDIER JR.,
Fredie. [Coord. Geral]. Cole¢do Grandes Temas do Novo CPC. vol. 4. ed. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 428).
Contudo, ainda que se admita que essa decisdo possa ter outras cargas eficaciais, esta, em regra, ndo podera ser
executada,ao menosem relagdo ao capitulo que, especificamente, declara as pretensdes autorais improcedentes,
de maneira que ndo se enquadraria na hipétese dosarts. 525,815 e 535, §8°, CPC.

735 DINAMARCO, Candido Rangel. Capitulosde sentenca..., p. 51-52.
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se mostra necessario, em realidade, realizar uma nova apreciagdo do capitulo principal’36. Isso
se justifica na medida em que se deveria verificar se o capitulo principal seria julgado
procedente caso essa norma ndo houvesse sido aplicada. Essa necessidade decorre do fato de
que a improcedéncia poderia se fundamentar em outrarazdo caso a norma incompativel com a

Constituicao Federal ndo fosse aplicada.

A rigor, caso se admita o cabimento da acdo rescisoria apenas em relacdo ao capitulo
referente aos honoréarios e as custas, seria necessario realizar um “juizo rescisério hipotético”
em relacdo ao capitulo principal da decisdo, para verificar se a demanda seria julgada

procedente caso fosse afastada a norma inconstitucional.

E importante que se observe, também, que a segunda hipdtese, consistente na
possibilidade de se rescindir o capitulo principal e o dependente, se mostra pouco razoavel.
Como demonstrado anteriormente, a acdo rescisoria fundada em posterior decisdo de
inconstitucionalidade pode ser manejada apenas quando houver a possibilidade de os capitulos

que se pretende rescindir sejam executados (vide itens 4.3.2.1 e 4.3.2.1.3).

O capitulo de improcedéncia, todavia, tem eficacia preponderantemente declaratoria.
Porem, este ndo declara a existéncia dos elementos de uma obrigagdo, tampouco sua
exigibilidade, de maneira que néo é passivel de execucdo’3’. Como demonstrado anteriormente,
a declaracdo que pode ser desconstituida com base em posterior decisdo de

inconstitucionalidade consistird naquela que certificar os elementos de uma determinada

736 Esse inconveniente ndo ocorreria no exemplo analisado de forma expressa por Eduardo Talamini, na medida
em que o referido jurista trata, especificamente, da rescisdo de capitulo que condena em honorarios o autor de acdo
declaratoria de inexigibilidade de débito tributario, cuja causa de pedir é a inconstitucionalidade do tributo
(TALAMINI, Eduardo. Coisajulgadaesuarevisdo..., p. 465). Nesse caso,como o fundamentoda inexigibilidade
do tributo é sua inconstitucionalidade e o juiz do caso concreto o reputa constitucional, mas, posteriormente, 0
STF declara sua incompatibilidade com a Constituicdo Federal, depreende-se que, necessariamente, caso 0
julgador aplicasse o entendimento de que a norma é inconstitucional, as pretensdes autorais teriam sido julgadas
procedentes. Continua a haver, porém, o problema decorrente do fato de que a condenacdo em honorarios sera
afastada, a despeito de o autor ser, na pratica, sucumbente, de maneira que o fato juridico que fundamenta a
condenacdo permanecerd intacto.

737 E bem verdade que parte da doutrina vem defendendo a possibilidade de que a sentenca de improcedéncia nas
acOesdeclaratoriasnegativasseria dotada de eficacia executiva,pois, nesse tipo de demanda, “a procedéncia ea
improcedéncia do pedido representam o verso e o reverso inseparaveis da mesma moeda”, de maneira que “[0]
julgamento de mérito importara necessariamente um juizo de certeza sobre a existéncia ou sobre a inexisténcia da
obrigacdo”. A improcedéncia, portanto, seria 0 mesmo que a declaragdo acerca da existéncia da obrigagdo cuja
declaracdo de inexisténcia se pleiteou na demanda (ZAVASCKI, Teori. Executividade das sentengas de
improcedéncia em ag¢des declaratorias negativas. vo. 208. Revista de processo, 2012. p. 3). No presente trabalho,
porém, adere-se a corrente que sustenta que, estando a coisa julgada adstrita a causa de pedir deduzida pelo autor
em sede de peticdo inicial, nada impediria que, sendo julgada improcedente uma demanda declaratéria negativa
com fulcro em um fato constitutivo, outra demanda viesse a ser proposta, com o mesmo pedido, mas
consubstanciada em outra causa de pedir (SIQUEIRA, Thiago Ferreira. Rejeitar é reconhecer? [estudo sobre a
auséncia de eficacia executiva das sentencas de improcedéncia]..., p. 36). Assim, com a improcedéncia de uma
demanda, ndo havera, via de regra, ao menosem relacdo ao capitulo principal, formacéo de titulo executivo.
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obrigacdo, na medidaem que importa em uma carga declarativa de um capitulo de repercussao
pratica (vide itens 4.3.2.1 e 4.3.2.1.3). N4o é possivel, portanto, desconstitui-lo com fulcro nos
arts. 525, 815, e 535, 88°, CPC, a despeito de ter aplicado norma cuja inconstitucionalidade

tenha sido reconhecida posteriormente pelo Supremo Tribunal Federal.

Dessa maneira, caso se pretendarescindir o capitulo referente aos honorarios, bem como
o0 capitulo principal, estar-se-a indo além dos limites estabelecidos pelo texto legal. Por essa
razdo, nao parece adequado admitir, a principio, a rescisdao dadecisdo em relacéo a esse capitulo

que possui natureza acessoria.

Porém, em determinadas situacfes, ha boas razGes para permitir que se rescinda a
decisdo referente aos honorarios com base em posterior deciséo de inconstitucionalidade. Para
isso, é necessario que a norma inconstitucional consista em preceito normativo que tenha sido
aplicado especificamente na fundamentacédo do capitulo referente aos honoréarios. Nesse caso,
podera haver uma relacdo logica direta entre a norma incompativel com a Constituicdo e a
condenacdo, sem que a questdo do fato juridico da sucumbéncia se coloque como um

impedimento para tanto.

E 0 que ocorre, por exemplo, em relacdo a ADI 5.766738, na qual o Supremo Tribunal
Federal declarou inconstitucionais alguns trechos dos arts. 790-B, caput e § 4° e 791-A, 84°,
Consolidacdo das Leis Trabalhistas. O primeiro dispositivo estabelecia que o beneficiario da
gratuidade de justica arcaria com os honorarios periciais, caso fosse sucumbente no objeto da
pericia, além deser estabelecido que a Unido apenas arcaria com essa despesa caso o reclamante

ndo obtivesse créditos em juizo capazes de arcar com esta.

Ja o art. 791-A, 84° estabelecia que a suspensdo da exigibilidade das obrigacGes
decorrentes da sucumbéncia do beneficiario da gratuidade de justica apenas ocorreria se este

ndo tivesse obtido judicialmente créditos capazes de suportar a despesa.

As previsdes em questdo foram declaradas inconstitucionais pelo Supremo Tribunal
Federal, sendo possivel que tenham sido iniciadas execucdes consubstanciadas nesses
dispositivos legais, a fim de que honorérios periciais e advocaticios fossem cobrados do
beneficiario da gratuidade de justica, sem que fosse possibilitado a este que as despesas em

questéo ficassem sob condigéo suspensiva.

738 STF - ADI 5.766. Relator: Luis Roberto Barroso. Data de julgamento: 20/10/2021.
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Nesse caso, seria possivel que o beneficiario da gratuidade de justica ajuizasse acao
rescisoria, antes da satisfacdo das verbas honorérias, na forma dos arts. 525, §15, e 535, 88°,
uma vez gque a norma inconstitucional é o fundamento direto da ndo aplicacdo da condicéo
suspensiva. A norma incompativel com a Constituicdo Federal, nessa situacdo, ndo € a
justificativa de um capitulo declaratério que ndo pode ser rescindido com base nos dispositivos
supramencionados, mas, em realidade, o fundamento direto da decisdo do magistrado no que

tange a verba honoréria.

De maneira semelhante, o julgamento do Recurso Extraordinario n® 1.412.069 pelo
Supremo Tribunal Federal’3®, que versara a respeito da possibilidade de arbitramento de
honorérios sucumbenciais por equidade quando o valor dacausa, da condenacao ou do proveito
econémico forem exorbitantes podera gerar grandes repercussées no que diz respeito aos dos
arts. 525, 815, e 535, 88° Isso porque, caso o STF declare a inconstitucionalidade do
arbitramento de honorérios com base em tal critério, a fundamentacao do capitulo da sentenca
que disser respeito a tal verba e utilize esse parametro serd inconstitucional, dando ensejo ao

cabimento de acdo rescisdria com base em posterior decisdo de inconstitucionalidade.

Havera, mais uma vez, inconstitucionalidade em norma que esta diretamente associada
ao capitulo da sentenca referente aos honorérios, de modo que ndo sdo apliciveis as objecdes

anteriormente expostas.

De toda forma, o capitulo referente as verbas sucumbenciais, em caso de aplicacdo de
norma inconstitucional no capitulo principal, ndo sera, via de regra, passivel de rescisdo com
fulcro nos arts. 525, 815 e 535, §8°, CPC.

4.5. Relagdes entre o art. 525, §15, e 0 art. 966, V, Codigo de Processo Civil.

O art. 525, 8§15, como exposto ao longo do presente capitulo, permite a propositura de
acao rescisoria fundada em posterior decisdao de inconstitucionalidade do Supremo Tribunal
Federal. O art. 966, V, por sua vez, possibilita que o jurisdicionado proponha essa modalidade

de demanda com base em violagcdo manifesta a determinada norma juridica.

E importante observar que o art. 966, \V/, acaba por trazer uma amplitude consideravel a

acao rescisoria, uma vez que a violacdo manifesta a norma juridica permite que diversas

739 STF - Recurso Extraordinario n° 1412069. Relator: André Mendonga. Pendente de julgamento.
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questdes meritorias e processuais, que poderiam ter sido discutidas em sede recursal, sejam

objeto de debate ap6s a formacdo da coisa julgada.

A violagao manifesta a norma juridica ¢ equiparavel a “violagdo expressa do direito”,
que, nos ordenamentos juridicos europeus medievais, consistia em uma hip6tese de querela
nullitatis. Liebman, escrevendo sob a égide do CPC/1939, criticou essa possibilidade,

argumentando que a a¢do rescisoria teria, nesses casos, “muito de um verdadeiro recurso”. 740

No direito europeu, aquilo que consistia na “ofensa a direito expresso”, passou a se
colocar como uma hipdtese de recurso de cassa¢do. No Brasil, porém, ha uma dualidade de
vias, na medidaem que essa matéria pode ser apreciada no ambito dos recursos extraordinario
e especial, bem como daacéo resciséria’#l. A acdo rescisoria, com isso, deixou “grande latitude
de apreciacdo para decidir se o error in iudicando tem, no caso concreto, violacdo do ius in

thesi”.742

Tendo em vista a relacdo de ambas as modalidades de resciséria e a nocdo de
incompatibilidade com uma determinada norma juridica, parte da doutrina busca equiparar os
dispositivos em questdo, sustentando que o art. 525, 815, cuidar-se-ia de uma hipétese de acao
rescisoria por manifesta violagdo a norma juridica constitucional. Sua diferenca, porém,
consistiria no fato de se tratar de uma regra especial, por prever prazo diverso daregra geral do
art. 975, CPC, mas sem que se cuidasse propriamente de uma hipdtese diversa daquela ja
prevista no art. 966, V, e sim de uma norma especial no que diz respeito ao prazo para sua

propositura.’43

H&, porém, elementos normativos que permitem concluir que a hipétese resciséria em
questdo, em realidade, seja efetivamente nova e, portanto, traz uma causa de pedir diversa que
podera ser deduzida em juizo pelo jurisdicionado para a propositura dessa modalidade de
demanda. O art. 966, V, exige que haja uma violacdo manifesta de norma juridica, ao passo em
que 0 525, §15, exige que haja uma posterior decisdo do STF, de carater vinculante, que esteja

em descompasso com a deciséo que se pretende rescindir.”44

740 LIEBMAN, Enrico Tullio. Instituicdes do direito comum no processo civil brasileiro. Traducdo: Eduardo
Henrik Aubert. vol. 293. Revista de Processo, 2019.p. 12-14.

741 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgadae suareviséo..., p. 277.

742 | IEBMAN, Enrico Tullio. Instituicdes do direito comum no processo civil brasileiro..., p. 14.

743 TALAMINI, Eduardo. Os pronunciamentos do STF sobre questdes constitucionais e sua repercussio sobre a
coisa julgada..., p. 380.

744 GONCALVES, Marcelo Barbi. Diretivas para a rescisdo da coisa julgada face a posterior declaracdo de
inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal..., p. 352.
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Dessa forma, o art. 525, 815, ndo exige que haja uma violagdo a norma juridica que seja
de carater manifesto, de maneira que basta que haja uma posterior decisdo vinculante do STF
para que a rescisoria possa ter éxito. Nessa modalidade de acdo rescisdria, portanto, ndo sera
discutido o grau de evidéncia da violagdo a norma juridica; bastara, apenas, analisar se ha

decisdo vinculante do STF posterior ao transito em julgado da acéo rescindenda.

A exigéncia doart. 966, V, de que a violacdo a norma juridica seja manifesta traz como
consequéncia o fato de que ndo havera causa justificadora darescisdo da coisa julgada quando
a decisdo for pautadaem uma dentre as interpretacdes controvertidas do enunciado normativo
745 Ha, desse modo, uma limitacdo, evidenciada pela Sumula 343, STF, que impede a
propositura de acdo rescisoria com base em manifesta violacdo a norma juridica, quando a
interpretacdo do texto legal for controvertida pelos tribunais, conforme analisado no item
3.5.1.3.1.746

O vetor interpretativo da Sumula 343, porém, ndo é aplicavel aos arts. 525, §15, e 535,
88°, CPC, pois, na previsdo do texto legal, ndo se exige que haja manifesta violagdo a norma
juridica (vide item 3.5.1.3.1)747. Estender o mesmo critério hermenéutico aos dispositivos sob
analise ndo se justifica, na medida em que néo se exige uma violacdo normativa semelhante

aquela que é prevista no art. 966, V, CPC.

E importante observar que, quando se trata de acdo rescisoria, muitas vezes, causas de
pedir que a principio seriam questdes dedireito (causa de pedir proxima), na verdade compdem
a causa de pedir fatica dademanda’8. Isso, em certa medida, pode ser uma decorréncia do fato
de que a acdo rescisoria da ensejo a um processo cujo objeto consiste na desconstituicdo e na

modificacdo de uma outra decisdo judicial. De toda forma, a andlise da questdo de fato que

745 MARINONI, Luiz Guilherme. A intangibilidade da coisa julgada diante da decisdo de inconstitucionalidade..,
p.82.

746 N3o é, porém, qualquer controvérsia que afasta tal hipotese de acdo resciséria. Como bem aponta Barbosa
Moreira, “ndo parecerazoavelafastara incidéncia do art. 485, n°V, s6 porque dois ou trés acérddos infelizes, ao
arrepio do entendimento preponderante, hajam adotado interpretagdo absurda, manifestamente contréria ao sentido
da norma” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentariosao Cédigo de Processo Civil.vol.5. Rio de Janeiro:
Editora Forense. 2002. E-book. p. 82).

747 Em sentido semelhante, Ismael Villas Boassustenta que o fato de a acédo resciséria do art. 525, 8§15, nd o exigir
violagdo manifesta a norma juridica a afasta da hipétese do art. 966, V, e, além disso, permite concluir que a
Stmula 343, STF, néo é aplicavel aquela (VILLAS BOAS JUNIOR, Ismael Fernando Poli. A superveniente
declaragdo de inconstitucionalidade de norma como causa de rescisdo..., p. 219).

748 A esse respeito, Barbosa Moreira sustenta que varias das hipoteses de agdo rescisoria sio previstas na lei por
meio de "conceitos juridicos”, tais como "prevarica¢do, concussdo, corrupcdo, impedimento, incompeténcia
absoluta, coisa julgada etc" (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Considera¢dessobre a causa de pedir na agédo
resciséria. Temasde direito processual — Quarta série. Sao Paulo: Saraiva,1977.p. 207).
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constituird a causa de pedir ndo depende, propriamente, de sua facticidade, mas sim dos

elementos que compdem os pressupostos do efeito juridico que se pretende produzir.”4°

A causa de pedir fatica ou remota da acdo rescisoria do art. 966, V, portanto, consistiria
no fato de ter ocorrido uma violagdo manifesta a norma juridica em um determinado processo.
Ja no caso do art. 525, 815, esta consistiria na existéncia de uma posterior decisdo vinculante
do Supremo Tribunal Federal. Esses seriam 0s pressupostos para a pretendida rescisdo da coisa

julgada, isto €, para o efeito juridico que se busca por intermédio da demanda.

Esse cenario evidencia que ha uma diferencaentre ambas as hipéteses de acdo rescisoria,
ndo apenas em relacdo ao prazo aplicavel, mas, também, no que diz respeito aos seus
fundamentos. A hipotese do art. 525, §15, tem como “pardmetro de controle o direito
jurisprudencial oriundo do STF"750, Nio ha exigéncia, porém, de que haja uma “violagdo

manifesta” a norma juridica, ao contrario da previsdo legal do art. 966, V, CPC.

A despeito das caracteristicas diversas das hipdteses de acdo rescisoria
supramencionadas, é possivel que haja uma série de interacdes entre essas, em especial quando
a manifesta violagdo & norma juridica se referir a matéria constitucional. Dessa maneira, €

importante analisar como se da a relacdo entre as duas hipoteses.

4.5.1. Possibilidade de convergéncia de prazos rescisorios diversos.

Embora as ag¢les rescisorias dos dispositivos supramencionados constituam causas de
pedir diversas para que o jurisdicionado ajuize sua demanda, é possivel verificar uma
aproximacdo entre essas. Isso podera ocorrer quando os tribunais majoritariamente
interpretarem uma norma juridica de determinada forma, ainda que nao haja decisdo vinculante
do STF a esse respeito e, no julgamento de um caso concreto, aplica-se interpretacdo diversa,

incompativel com a Constituicdo Federal.

Nesse exemplo, haverd violacdo a interpretacdo de norma constitucional que ndo é
controvertida, sendo, portanto, uma inobservancia manifesta & sua correta interpretacao
"contemporanea a formacdo da coisa julgada”, de maneira que dard ensejo ao cabimento de

acdo rescisoria, com fulcro no art. 966, V, CPC.751

749 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Consideracdessobre a causa de pedir na acéo resciséria..., p. 208.

750 GONCALVES, Marcelo Barbi. Diretivas para a rescisdo da coisa julgada face a posterior declaracio de
inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal..., p. 352.

751 GONCALVES, Marcelo Barbi. Diretivas para a rescisdo da coisa julgada face a posterior declaracdo de
inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal..., p. 353.
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Caso o STF venha, posteriormente, a decidir pela inconstitucionalidade da norma
aplicada no caso concreto, por meio de um provimento vinculante, havera cabimento, também,

daacdo rescisoria do art. 525, §15.

Dessa forma, haverd o cabimento de duas modalidades de acdo rescisoria, com causas
de pedir semelhantes, o que podera suscitar algumas dvidas. E necessario investigar se o fato
de ja ser cabivel acdo resciséria com base no art. 966, V, CPC, poderia, de alguma maneira,

limitar o cabimento daacao rescisoria do art. 525, §15.

Nesse ponto, é importante observar, como bem destaca José Carlos Barbosa Moreira,
que a cada fundamento de acdo rescisdria "corresponde uma possivel causa de pedir"752. Dessa
maneira, a agdo rescisoria fundadaem posterior decisdo de inconstitucionalidade constitui um
fundamento rescisorio e, consequentemente, uma causa de pedir, ao passo em que o art. 966,
V, CPC, constitui outro fundamento que podera ser deduzido pelo autor em juizo. Esse

raciocinio se justifica, ainda que haja semelhanga entre as causas de pedir em quest&o.

E, realmente, como demonstrado no item 4.5, hd uma diversidade de fundamentos, ndo
sendo o art. 525, 815, apenas uma regra especial em relagdo ao art. 966, V. O primeiro
dispositivo permite a propositura de demandarescisoria quando a decisdo transitadaem julgado
estiver em descompasso com posterior decisdo vinculante do STF; o segundo, por sua vez,

exige que haja uma manifesta violagdo a norma juridica.’3

A rigor, portanto, embora se tratem de fundamentos rescisorios proximos, na medida
em que ambos versam a respeito de violagdo a norma juridica constitucional, as causas de pedir
sdo diversas. Tratando-se de espécies de rescisdria com regimes juridicos diversos, ndo se Ve,
em um primeiro momento, problemas com a possibilidade de que o jurisdicionado tenha dois

prazos diversos para a propositura de sua demanda.

Na&o se tratara, propriamente, de um novo prazo para a propositura de acdo rescisoria,
até porque o prazo para a suscitacdo da posterior decisdo de inconstitucionalidade somente
comeca a fluir a partir do transito em julgado da decisdo do STF. Antes disso, a causa de pedir
em questdo nem mesmo pode ser veiculada em juizo, na medida em que o parametro para

fundamentar a propositura de ag&o rescisoria ainda nao existe.

752 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Consideracdes sobre a causa de pedir na agéo resciséria..., p. 205.
753 GONCALVES, Marcelo Barbi. Diretivas para a rescisdo da coisa julgada face a posterior declaracio de
inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal..., p. 352.



254

Entdo, ndo obstante se tratem de causas de pedir semelhantes, na medida em que ambas
se pautam na aplicagdo de norma inconstitucional, h4 elementos que as diferenciam, de maneira

que ndo ha problemas na existéncia de dois prazos rescisorios.

Havera diferengas também no que diz respeito aos capitulos que poderdo ser atingidos
por meio de cada uma dasmodalidadesde acao rescisoria. Nosarts. 525, 815, e 535, §88°, apenas
os capitulos de repercussao pratica, isto &, aqueles passiveis de execugdo, poderdo ser atacados
(vide item 4.3.2.1). Na agdo rescisoria do art. 966, V, por sua vez, hi uma autorizag¢do de “ampla
revisdo da integralidade da sentenga”, ndo se observando as mesmas limitagOes existentes em

relacdo ao dispositivo anterior.”>

Dessa maneira, na confluéncia de prazos rescisorios, se o jurisdicionado tiver a intencao
de desconstituir, também, capitulos que ndo possuam eficicia executiva, devera manejar acao
rescisoria com base em manifesta violagdo a norma juridica. Porém, caso a demanda resciséria
fundamente-se em norma posteriormente declarada inconstitucional, mas, a época da formagédo
da coisa julgada ndo havia convergéncia interpretativa pelos tribunais, serd possivel aplicar
apenas os arts. 525, 815, e 535, §88°, CPC, afastando-se, destarte, a incidéncia do art. 966, V,
haja vista o fato de que a violagcdo a norma juridica ndo poderia se qualificar, nesse caso, como

manifesta.

4.5.2. Coisa julgada, litispendéncia e conex&o entre as duas modalidades de acéo

rescisoria.

Partindo da premissa de que cada fundamento de ac&o rescisdria constitui uma causa de
pedir diversa, depreende-se que, se a parte propuser uma demanda voltada a desconstituir a
coisa julgada com fulcro em mais de um fundamento legal, haverd, em realidade, uma
cumulacdo de demandas’>°. As diversas razdes para propositura de agdo rescisoria, porém, ndo
podem ser conhecidas de oficio pelo tribunal, tendo o autor o 6nus de deduzi-las ao propor sua
demanda’®®. E plausivel admitir, inclusive, cumulacdo de demandas no ambito dos arts. 525,

815, e 966, V, na medidaem que se cuidam de fundamentos rescisérios diversos. Ainda que o

754 \/ILLAS BOAS JUNIOR, Ismael Fernando Poli. A superveniente declaracéo de inconstitucionalidade de
norma como causa de rescisao..., p. 216.

755 Nesse ponto, Barbosa Moreira argumenta que "[qJuando alguém pede a rescisd o de sentenga com invocagéo de
dois ou mais fundamentos, na realidade estad propondo duas ou mais a¢des rescisorias cumuladas" (BARBOSA
MOREIRA, José Carlos. Considerac6essobre a causa de pedirna acdo rescisoria..., p. 205).

756 YARSHELL, Flavio Luiz. Agéo Rescisoria..., p. 152.
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pedido possa ser coincidente, haverd, a rigor, causas de pedir diversas, o que justifica a ideia de

que se tratard de uma cumulagao.

Todavia, por se tratar de uma acdo auténoma de impugnacao, e ndo de um recurso, a
rescisOria pode ser proposta sem que haja o 6nus de que o autor deduza todas as alegacdes em
sede de peticdo inicial, ndo havendo a configuragio de preclusdo consumativa. E possivel, com
isso, desde que observados os prazos legais, propor outra acao rescisdria com base em outros
fundamentos’>’. Da mesma maneira que o autor pode propor novas demandas rescisorias com
base em causas de pedir anteriormente ndo suscitadas, também é possivel pleitear, em acGes

diferentes a desconstituicdo de capitulos diversos.

Isso se justifica com base na ideia de que a propositura de uma nova demanda néo pode
ser obstadaquando a causa de pedir é diversa daquela deduzidaem processo anterior, ainda que
o pedido seja 0 mesmo, haja vista que estar-se-a4 diante de demandas diferentes (vide item
1.3.2.2).

Dessa maneira, a coisa julgada formadaem uma acéo resciséria fundada em manifesta
violacdo a norma juridica (art. 966, V), sob o fundamento de que houve violagdo a norma
constitucional cuja interpretacdo ndo era controvertida, ndo obsta a propositura de outra acéo,
com fulcro no art. 525, 815, cujo fundamento € o fato de ter havido uma posterior decisdo do

Supremo Tribunal Federal.”>8

De todaforma, o resultado das a¢des rescisorias em questdo poderd, de alguma maneira,
obstar a propositura de outra acdo em que também se discuta a aplicacdo de norma
inconstitucional. 1sso ocorrerd quando, no juizo rescindente, se identificar que houve aplicagdo
de norma manifestamente inconstitucional (art. 966, V, CPC) ou que houve pronunciamento
incompativel com posterior decisdo do STF (art. 525, §15, CPC), mas, no juizo rescisorio,
identificar-se que, mesmo com o afastamento da norma suscitada, a decisdo ndo seria

modificada.

757 A esse respeito, Flavio Yarshell sustenta que "[tJratando-se de uma acfo, e ndo de um recurso, ndo ha para o
interessado o énus de concentrar na demanda todas as alegacdes que possam servir de fundamento a resciséria
(embora seja de se presumir que o faca). Dessa forma, havendo tempo habil para tanto, nada impede que diferentes
vicios da sentenca sejam objeto de alegacao em diferentes ac¢des rescisdrias" (YARSHELL, Flavio Luiz. Acéo
Rescisoria..., p. 152).

758 A respeito da coisa julgada no Ambito da agdo rescisoria, Araken de Assis sustenta que “[a] questdo principal
decidida no juizo rescindente, e que se tornara indiscutivel no presente e no futuro surgira da controvérsia travada
pelas partes em torno da causa petendi e do pedido, os elementos objetivos que individualizaram a pretensio a
rescisdo (art. 337, §2.°, CPC)” (DE ASSIS, Araken. Acdo rescisoria..., p. 597).
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Nesse caso, a coisa julgada formada no juizo rescisério terd 0 mesmo comando, mas o
fundamento juridico utilizado sera outro. Dessa forma, ndo sera possivel que a parte proponha
outra demanda, suscitando o fundamento da aplicacdo de norma inconstitucional. 1sso porque,
se houver o entendimento de que o afastamento da norma manifestamente inconstitucional ndo
altera o mérito decisdo rescindenda (art. 966, V, CPC), ndo haverd mais uma decisdo pautada
em norma posteriormente declarada inconstitucional pelo STF (art. 525, 815, CPC), na medida

em gue a fundamentacéo da decisdo se alterara.

Da mesma maneira, caso se entenda que o afastamento da norma posteriormente
reputada inconstitucional pelo STF ndo alterard o mérito da decisdo rescindenda, ndo serd
possivel, posteriormente, desconstituir a decisdo sob o fundamento de que a norma aplicada é
manifestamente inconstitucional, uma vez que esta foi afastada e, ainda assim, o provimento

jurisdicional teve sua decisdo de mérito mantida.

A rigor, caso o jurisdicionado propusesse acdo rescisoria com base em um dos
fundamentos acima elencados, obtivesse éxito no juizo rescindente, mas ndo no rescisorio, e,
posteriormente, propusesse outrademanda, o juizo rescindente do segundo processo ndo devera

ser julgado favoravelmente ao autor da acao.

O dbice identificado, porém, ndo consistird na objecdo de coisa julgada, mas sim no fato
de que a violacdo suscitada pelo jurisdicionado nao restara configurada no caso concreto, uma
vez que a aplicacdo da norma inconstitucional foi afastada, de maneira que o juizo rescindente

ndo poderéa ser procedente.

Caso por outro lado o juizo rescisério fosse favoravel ao jurisdicionado, este ndo teria
interesse deagir em relacdo a propositura de outra demandacom causa depedir diversa e pedido
idéntico. Esse cenario permite concluir que, a principio, a possibilidade de se manejar ambas
as acOes rescisorias sob analise apenas ocorrera quando o juizo rescindente da primeira for
desfavoravel ao autor. Caso, porém, o tribunal chegue ao juizo rescisorio, invariavelmente

havera a configuracéo de Obices para a propositura de outra demanda.

Detoda forma, a coisa julgada ndo podera ser, em regra, um ébice para a propositura de
acdo rescisoria com um dos fundamentos supramencionados, quando a outra causa de pedir
houver sido anteriormente suscitada em juizo, uma vez que, a rigor, tratar-se-do de demandas

diversas, ndo podendo ser obstadas pela res judicata.

De maneira semelhante, depreende-se que as a¢des rescisorias dos arts. 525, 815, e 966,

V, ndo induzem litispendéncia uma em relagdo a outra, uma vez que ndo se tratam de repeticdo
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de demandas (art. art. 337, §1° e §3°, CPC), na medidaem que, embora possam ter as mesmas

partes e pedidos, terdo, necessariamente, causas de pedir diferentes.”>?

N&o obstante, ainda assim, haveria conexdo entre as demandas pois ambas teriam o
mesmo pedido (art. 55, CPC), feitaa ressalva de que, em relacdo ao art. 525, §15, haveria uma
limitacdo maior no que diz respeito aos capitulos que poderiam ser objeto de impugnacéo e,

consequentemente, de serem desconstituidos.

Em razdo da correspondéncia de pedidos entre ambas as demandas, deve-se, por
consequéncia, reuni-las caso tramitem simultaneamente, a fim de que o seu julgamento se desse

de maneira conjunta, conforme dispde o art. 55, §1°, CPC.760

4.6.Conclusdes parciais.

O presente capitulo buscou investigar, de forma detalhada, as decisdes que seriam
rescindiveis mediante a agdo rescisoria dos arts. 525, 815 e 535, §8°, bem como os limites para

a sua propositura. Diante das ideias desenvolvidas, chegou-se as seguintes conclusdes parciais:

1. Emregra, a declaracdo de inconstitucionalidade em sede de controle concentrado e o
reconhecimento incidental de incompatibilidade de determinada norma com a
Constituicdo, veiculado em precedente vinculante do Supremo Tribunal Federal, gerara
a rescindibilidade das decisfes transitadas em julgado que aplicaram o preceito
normativo, salvo nos casos de modulacdo de efeitos que exclua a coisa julgada da

projecéo retrospectiva do provimento da Corte Constitucional.

2. As decisfes vinculantes do STF que reconhegam a constitucionalidade de uma norma
também tém aptiddo para ensejar a rescindibilidade das decisfes que deixaram de a
aplicar, pelo fato de reputa-la inconstitucional, observando, também, a ressalva feita em

relacdo & modulacdo de efeitos.

759 A esse respeito, Barbosa Moreira argumenta que [a] existéncia de uma acéo resciséria em curso, com
fundamento naviolacdo danorma N, nao cria empecilho a que se proponha outra acao rescisdria, entre as mesmas
partes, fundada na violagdo a norma N'. Ndo procederia a objecao de litispendéncia, porque diferentes as causas
de pedir" (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Consideragdes sobre a causa de pedir na agdo rescisoria..., p.
212).

760 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Consideracdes sobre a causa de pedir na acéo resciséria..., p. 212.
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Nos casos em que o STF utilizar a técnica da interpretacdo conforme a Constituicéo, se
a decisdo transitadaem julgado tiver aplicado a interpretagdo da norma que é reputada
como inconstitucional, sera esta passivel de rescisdo, a fim de que seja aplicada a op¢ao
constitucional; se for aplicada a interpretacdo constitucional, o provimento ndo seréa
rescindivel; se, porém, for afastadaa aplicacdo da norma, por reputa-la inconstitucional,

sera possivel rescindir a decisdo, a fim de aplicar a interpretacdo constitucional.

Caso tenha havido declaracdo de ndo-recepcdo de determinada norma anterior a
vigéncia da Constituicdo Federal, por meio de ADPF, sera possivel rescindir as coisas

julgadas que eventualmente tenham a aplicado, por considera-la recepcionada.

Quando se reconhecer a inconstitucionalidade superveniente de uma norma, decorrente
daalteracdo do contexto fatico-social, no caso de sua aplicagdo, deve-se verificar se, no
momento em que 0 caso concreto ocorreu a norma ja era ou ndo inconstitucional. Caso
a norma fosse incompativel com a Constituicdo naquele momento, tendo sido aplicada,
surge a rescindibilidade da decisdo; caso, por outro lado, a norma ainda fosse

constitucional, tendo sido aplicada, ndo ha rescindibilidade.

No caso da norma em transito para a inconstitucionalidade, como esta ainda €
compativel com a Constituicdo, em caso de seu afastamento no caso concreto, estar-se-
& deixandodeaplicar uma norma constitucional, 0 que da ensejo a a¢ao rescisoria; caso,

porém, a norma nao seja aplicada, ndo havera que se falar em rescindibilidade.

A possibilidade de se rescindir a coisa julgada a qualquer tempo, mediante posterior
decisdo de inconstitucionalidade do Supremo Tribunal Federal, viola a seguranca
juridica, em especial em sua dimensdo da confiabilidade, haja vista o fato de que o
jurisdicionado ndo tem parametros e balizas para identificar a partir de quando a decisdo
transitada em julgado ndo sera mais impugnavel. Ndo ha, tampouco, um ambiente de
superacao de estabilidades argumentativamente controlavel, o que levaria a inseguranca

juridica dessa opcdo interpretativa.

Pelo fato de os arts. 525, 8§15, e 535, §88° CPC, estarem inseridos na sistematica da
impugnacao ao cumprimento de sentenca e por fazerem mencéo expressa ao cabimento
de acdo rescisoria contra “decisdo exequenda”, quando houver posterior decisdo de

inconstitucionalidade, depreende-se que apenas as decisdes que ainda sdo passiveis de
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execucdo poderdo ser atacadas por essa modalidade de acao rescisdria. Estdo excluidos
dessa demanda, portanto, os capitulos da decisdo que ainda ja foram satisfeitos
voluntariamente ou mediante execugdo, bem como aqueles que ndo exigem uma fase de
execucdo para serem satisfeitos, que, via de regra, consistem nos capitulos constitutivo

e declaratorio.

Essa hipdtese de acdo rescisoria, que possui influéncia do 8§79, n° 2, Lei do Tribunal
Constitucional alem&o, trata de forma diferente os capitulos que ndo precisam mais
passar pela fase de execucdo e aqueles que ainda precisam passar por esse médulo
processual. Essa ideia se justifica pelo fato de que as decisGes que ja produziram seus
efeitos de forma plena devem gozar de um maior grau de protecédo, visto que seu
desfazimento seria demasiadamente sacrificante ao jurisdicionado. O mesmo sacrificio,
porém, ndo existe quando o provimento ainda ndo produziu seus efeitos de forma plena

no plano fatico.

Caso a decisdo ja tenha sido parcialmente satisfeita, a parcela ja executada ndo podera
ser desconstituida pela acdo rescisoria fundada em posterior decisdo de
inconstitucionalidade. A parte ainda ndo executada da decisdo, por outro lado, podera

ser desconstituida por meio desse meio de impugnac&o.

Mesmo que o credor ndo tenha ainda iniciado a fase do cumprimento de sentenca, caso
haja posterior decisdo de inconstitucionalidade, tera o devedor interesse de agir para a
propositura daacdo rescisoria, a qual pode ser ajuizada enquanto perdurar a pretensdo

executiva.

O capitulo da decisdo passivel de rescisdo com base em posterior decisdo de
inconstitucionalidade pode ser declaratério, constitutivo, condenatorio e, para aqueles
que adotam a teoria quindria da acdo, também mandamental e executivo lato sensu.
Ainda que os dois primeiros ndo sejam tradicionalmente vistos como capitulos que
podem ter repercussdo pratica, com a atual conformacdo do direito positivo brasileiro,
toda decisdo que reconheca os elementos de uma obrigacdo tem aptiddo para tanto (art.
515, I, CPC). Dessa forma, todas as modalidades de eficacia das decisdes podem ser
executadas e, destarte, tém a possibilidade de serem passiveis de rescisdo com base em
posterior decisdo de inconstitucionalidade, especificamente em relagcdo ao seu elemento

pratico.
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Para que seja possivel rescindir a coisa julgada com base em posterior decisdo do
Supremo Tribunal Federal, é necessario que a norma inconstitucional ndo seja apenas
um dos multiplos fundamentos da decisdo. Caso se constate que, mesmo com o
afastamento da norma inconstitucional, a conclusdo da decisdo rescindenda

permanecera intacta, necessario se faz julgar improcedente a acéo rescisoria.

A norma inconstitucional, para ser utilizada como fundamento da acéo rescisoria sob
analise, podera ter sido aplicada tanto na decisdo que se pretende rescindir, quanto em
outras proferidas ao longo do processo, desde que, com seu afastamento, seja possivel

que verificar que o julgamento da demanda poderia ter sido diverso.

Os capitulos da decisdo referentes aos honoréarios e as custas processuais, via de regra,
ndo serdo rescindiveis quando a norma aplicada no capitulo principal da decisdo de
improcedéncia for reputada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, na medida
em que ndo ha um vinculo légico direto entre esta e a condenacdo ao pagamento das
verbas sucumbenciais, a qual, em realidade, decorre da mera condicdo de sucumbente.
Caso, porém, a norma inconstitucional tenhasido aplicada no proprio capitulo referente
aos consectarios de sucumbéncia, sera possivel rescindi-lo, com base nos arts. 525, §15,
e 535, §8°, CPC.

As acles rescisorias dos arts. 525, 8§15, e 966, V, CPC, possuem causas de pedir
diversas, pois, enquanto a primeira exige que haja posterior decisdo de
inconstitucionalidade, a segunda tem como condicdo de aplicacdo a existéncia de uma
manifesta violagdo a norma juridica. Dessa forma, no caso da primeira modalidade, ndo

ha exigéncia de que o preceito normativo seja violado de maneira manifesta.



261

5. Modulacdo de efeitos e rescindibilidade da decisdo que aplica norma cuja
inconstitucionalidade é posteriormente reconhecida pelo Supremo Tribunal

Federal.
5.1. Consideracdes iniciais e delimitacdo do objeto do capitulo.

O presente capitulo tem por objetivo investigar as interagdes entre a técnica da
modulacdo de efeitos e a rescindibilidade das decisbes que apliguem normas cuja

inconstitucionalidade seja posteriormente reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal.

Em um primeiro momento, sera analisado, especificamente, como a modulacdo de
efeitos realizada pelo proprio Supremo Tribunal Federal pode impactar na rescindibilidade das

coisas julgadas ja formadas.

Em sequéncia, seré investigada a possibilidade de se modular os efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade do Supremo Tribunal Federal in concreto, isto €, no julgamento da
propria acao rescisoria, por meio da aplicacdo dos arts. 525, 13, e 535, § 6°, Codigo de Processo
Civil.

Para além disso, buscar-se-4 identificar quais critérios podem ser utilizados no
julgamento do caso concreto para que a coisa julgada seja preservada, mesmo diante do

cabimento de acdo resciséria com fulcro em posterior decisdo do Supremo Tribunal Federal.

5.2. Modulacéo de efeitos pelo Supremo Tribunal Federal.

Como visto anteriormente, no direito brasileiro, a declaracdo de inconstitucionalidade
ou o reconhecimento incidental de que uma determinada norma é inconstitucional produz, nas
decis@es vinculantes do Supremo Tribunal Federal, em regra, efeitos ex tunc e erga omnes (vide
item 3.3). Os provimentos jurisdicionais que produzem tais efeitos constituiriam decisdes de
controle de constitucionalidade de “natureza simples”, ou seja, seguiriam 0S pardmetros gerais

estabelecidos pelo direito positivo.’6?

Porém, no ambito dos tribunais superiores dos ordenamentos juridicos, costuma-se
muitas vezes a se falar de “decisdes manipulativas”, que estdo “a meio caminho entre decisdes

de mera procedéncia e de mera improcedéncia”’®2, Esse tipo de mecanismo de julgamento é

761 DE MORAIIS, Carlos Blanco. As sentencas com efeitos aditivos. In.. MORAIS, Carlos Blanco de (Coord.). As
sentencas intermédias da justica constitucional. Lisboa: AAFDL, 2009.p. 15.

762 FERNANDES, André Dias. Modulac&o de efeitos e decisdes manipulativas no controle de constitucionalidade
brasileiro: possibilidade, limitese pardmetros. Salvador: JusPodivm,2018. p. 43.



262

utilizado para alterar os efeitos ou 0 conteddo que o direito positivo a principio estabelece para

uma determinada modalidade de decisdo.”%3

A doutrinasustenta, em geral, que ha duas modalidadesde decisdes manipulativas, quais
sejam: i) decisdes manipulativas em sentido amplo; ii) decisbes manipulativas em sentido

estrito.

As decisdes manipulativas em sentido amplo englobariam as sentencas interpretativas,
isto é, aquelas em que, no julgamento domérito da demanda, a Corte Constitucional exclui uma
ou algumas opg¢des hermenéuticas do enunciado normativo, o interpretando conforme a
Constituicdo Federal’®4-765, Nesse tipo de decisdo, o carater manipulativo estaria ligado ao
contetido da norma, na medida em que este € restringido por meio da técnica de julgamento

pelo Supremo Tribunal Federal.”66

Ja as decisbes manipulativas em sentido estrito se diferenciariam da primeira espécie
pelo fato de ndo se limitarem & reducdo do alcance do sentido da norma, "procedendo a uma
reelaboracdo mais intensa desse conteldo prescritivo"’67. Essa modalidade pode ser dividir
também em algumas subespécies. A primeira consiste na decisdo aditiva, que tem por
caracteristica declarar a inconstitucionalidade de uma norma e, posteriormente, reconstrui-la “a
luz dos pardmetros constitucionais”, acrescentando conteldo ao seu enunciado normativo
originalmente introduzido na ordem juridica pelo legislador’68. Com o acréscimo feito pelo

6rgéo julgador, a norma anteriormente inconstitucional passa a ser constitucional. ”6°

O surgimento doutrinario datécnica de decisdo manipulativa aditiva decorreria, segundo
Carlos Blanco de Morais, de omissdes legislativas que levassem a violacdo de direitos

fundamentais "associada a auséncia de previsdo normativa para lidar com esse tipo de

763 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo...,p. 1.017.

764 FERNANDES, André Dias. Modulagao de efeitos e decisdes manipulativas no controle de constitucionalidade
brasileiro: possibilidade, limitese parametros. Salvador: JusPodivm,2018. p. 48.

765 Seriam impostas "aos operadorese destinatarios do sistema juridico determinadas variantes interpretativas ou
efeitos, em detrimento de outros que, prima facie, deles também se poderiam extrair” (RAMOS, Elival da Silva.
Ativismo judicial: parametrosdogmaticos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.p. 213).

766 FERNANDES, André Dias. Modulagéo de efeitos e decisdes manipulativas no controle de constitucionalidade
brasileiro..., p. 49.

767 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametrosdogmaticos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,2015.p. 220.

768 FERNANDES, André Dias. Modulagao de efeitos e decisGes manipulativas no controle de constitucionalidade
brasileiro..., p. 53.

769 parte da doutrina sustenta que mecanismos como as decisOes aditivas ndo seriam aplicaveis a ordem juridica
brasileira, em decorréncia do "sistema sancionatério constitucionalmente estruturado”, de maneira que seria
recomendavel a utilizacdo da técnica do "diferimento dos efeitos temporais da decisdo (eficacia pro futuro)" em
caso de omissdes relevantes na ordem juridica patria (RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros
dogmaticos..., p. 226).
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situacdo"’’%. Dessa forma, a simples retirada da norma do ordenamento juridico seria
insuficiente para sanar a omissdo inconstitucional, mostrando-se necessaria sua reconstrugéo, a

fim de que direitos fundamentais fossem preservados.

As decisdes manipulativas também podem ser substitutivas, que consistem nos
provimentos jurisdicionais proferidos quando parte de um enunciado normativo € considerado
inconstitucional, mas é possivel substitui-lo por outra construcdo textual, de modo a tornar a

norma decorrente da interpretacdo do dispositivo constitucional.”’?

A diferenca entre a decisdo aditiva e a substitutiva, portanto, reside no fato de que
naquela o acréscimo feito ao enunciado normativo decorre de uma omissao que torna a norma
inconstitucional, de maneira que o orgao julgador a complementa, sanando o vicio em questéo;
nesta, por outro lado, a existéncia de um determinado trecho do texto normativo é o que o torna
inconstitucional, de maneira que sua remocdo e a inser¢do de outros termos compatibiliza o

enunciado com a Carta Magna.”’2

Segundo Carlos Blanco de Morais, para além das situagdes acima expostas, a modulacdo
de efeitos também estaria inserida dentro do género das decisdes manipulativas. 1sso se verifica
na medida em que a modulagdo de efeitos seria a "manipulagdo temporal da eficacia
sancionatdria"’’3, de maneira que, a rigor, a propria norma inconstitucional também estaria
tendo seus efeitos manipulados. Para o autor, tanto na modulacdo temporal dos efeitos quanto
nas decisGes manipulativas que impactam no contetdo da norma haveria, em ultima analise,
"vocacdo transformadora dassentencas manipulativas examinadas relativamente aos efeitos das

normas impugnadas".’’4

A modulacdo de efeitos seria uma ferramenta para se atacar o contetdo da norma no
ambito do controle de constitucionalidade, mas, a0 mesmo tempo, preservar parte da “eficacia
executiva” danorma, isto €, as repercussdes que esta eventualmente tenha produzido no plano

concreto.’’®

770 DE MORAIS, Carlos Blanco. As sentencascom efeitosaditivos..., p. 28.

"1 FERNANDES, André Dias. Modulacao de efeitos e decisdes manipulativas no controle de constitucionalidade
brasileiro..., p. 58.

2 FERNANDES, André Dias. Modulago de efeitos e decisdes manipulativas no controle de constitucionalidade
brasileiro..., p. 58.

713 DE MORAIIS, Carlos Blanco. As sentencas com efeitosaditivos..., p. 20-21.

774 DE MORAIS, Carlos Blanco. As sentencas com efeitosaditivos..., p. 21.

5 ARRUDA ALVIM, Teresa. Modulacdo de efeitos na alteracdo da jurisprudéncia firme ou de precedentes
vinculantes. 2. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2021. E-book. p. 40.
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E evidente, destarte, que a modulacéo de efeitos se insere em um cenario mais amplo de
decisdes que exigem uma atuacdo criativa do 6rgdo julgador, realizando um juizo de
proporcionalidade, a fim de averiguar se "a supremacia da Constituicdo e a isonomia™ devem
prevalecer, de modo que a eficdcia da decisdo seja retroativa, ou se esses principios devem
ceder a "outros valores constitucionais também relevantes”, como a seguranca juridica e a boa-

6,77

A possibilidade de modulacdo de efeitos, no ordenamento juridico brasileiro, esta
expressamente prevista no art. 27 da Lei 9.868/1999. Mas, em realidade, o dispositivo em
questdo apenas explicita algo que ja poderia ser extraido por meio do principio da
proporcionalidade’’”-778, Afinal, considerando que a retroatividade de uma decisdo pode dar
ensejo a violagcdes a principios de matriz constitucional, a ponderacdo coloca-se como
ferramenta que constitui consectario l6gico da adocdo de um ordenamento em que ha varios
principios de igual hierarquia constitucional. O direito positivo, portanto, apenas explicita com
0 art. 27 algo que ja poderia ser extraido de sua sistematica.

A modulacdo de efeitos coloca-se, nesse contexto, como um mecanismo que confere
“funcionalidade” a seguranga juridica, garantindo sua preservacdo em casos nos quais a eficacia
retrospectiva do controle de constitucionalidade pode mostrar-se lesiva ao jurisdicionado, haja

vista sua legitima confianca.””®

Para além disso, a previsdo legal da possibilidade de modulagdo de efeitos reforca a
ideia de que a decisdo de inconstitucionalidade produz, em regra, efeitos retroativos, podendo

sua eficécia ser restringida apenas mediante expressa deciséo. 780

Destaca-se que a modulacdo ndo é possivel apenas nos casos em que haja o
reconhecimento da inconstitucionalidade de uma norma, mas, também, quando esta for
considerada constitucional, desde que "para preservar efeitos de atos praticados a época em que

se supunha por forca de firme orientacdo jurisprudencial, ser inconstitucional o ato

776 TALAMINI, Eduardo. Novos aspectos da jurisdicdo constitucional brasileira...,p. 199.

777 Nesse ponto, Talaminiafirma que "[0] dispositivo apenasexplicita a necessidade de aplicacdo do principioda
proporcionalidade porocasido do controle dasnormasem via abstrata” TALAMINI, Eduardo. Novos aspectos da
jurisdicao constitucional brasileira...,p. 199.

778 Em sentido semelhante, Teresa Arruda Alvim sustenta que "a modulacio de efeitos deve ser considerada como
permitida pelo sistema, mesmo ndo havendo texto legal dispondo expressamente a respeito” (ARRUDA ALVIM,
Teresa. Modulagdo de efeitosna alteracdo da jurisprudéncia firme ou de precedentesvinculantes..., p. 42).

9 ARRUDA ALVIM, Teresa. Modulagdo de efeitos na alteragcdo da jurisprudéncia firme ou de precedentes
vinculantes..., p. 42.

780 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional...p.1.232.



265

normativo'781. Para além disso, Eduardo Talamini sustenta também ser possivel a modulacéo
no &mbito da andlise da compatibilidade de determinadanorma anterior a Constituicdo Federal,
mediante ADPF.782

Mas, mesmo a decisdo manipulativa sendo um mecanismo véalido dealteracdo doregime
juridico padrdo das decisdes proferidas em sede de controle de constitucionalidade, sendo
possibilitado ao 6rgdo julgador certa margem de criatividade, ndo ha para este uma atuacéo
discricionaria. Em realidade, o provimento jurisdicional manipulativo deve, necessariamente,
ser fundamentado, evidenciando e demonstrando o principio constitucional que é preservado

por meio damodulagdo temporal da decisdo.”83

Tendo em vista esse cenario, € importante analisar como as diversas modalidades de
modulacdo de efeitos realizadas pelo Supremo Tribunal Federal podem impactar na

rescindibilidade de decisdes transitadas em julgado.

5.2.1. Espécies de modulacéo de efeitos realizada pelo Supremo Tribunal Federal

e rescindibilidade.

A doutrina em geral pontua que a eficacia temporal das decisbes de
inconstitucionalidade pode ser modulada de 05 (cinco) formas: i) produgdo de efeitos
retroativos “preservando-se determinados efeitos dalei inconstitucional” 784-785 - ji) “efeitos a
partir do seu trinsito em julgado” 788 ; iii) producdo de efeitos projetada para ocorrer “a partir
dedeterminado evento ou data no futuro” 787; iv) producéo de efeitos "pretéritos mas posteriores
ao inicio da inconstitucionalidade"’8; v) criacdo de diretrizes que deverdo ser "depois

consideradas em concreto”.789-790

781 TALAMINI, Eduardo. Novos aspectos da jurisdigdo constitucional brasileira...,p. 219.

782 TALAMINI, Eduardo. Novos aspectos da jurisdigdo constitucional brasileira..., p. 222.

783 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.p. 382.
TBASARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional...p.1.285.

785 550 equivale aquilo que Humberto Avila denomina “eficacia geral pro futuro parcial”, que ocorre quando “os
casosja considerados irreversiveis ndo sdo atingidos, masaqueles que podem, de algum modo, ser alterados ficam
de fora do alcance da decisido (AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica..., p. 566).

786SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional...p.1.285.

787SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional...p.1.285.

788 TALAMINI, Eduardo. Novos aspectos da jurisdicéo constitucional brasileira..., p. 204.

78 TALAMINI, Eduardo. Novos aspectos da jurisdigdo constitucional brasileira..., p. 204.

790 Embora essas sejam as categorias gerais de modulacdo de efeitos, é possivel que sejam estabelecidas outras
formas de se manipular a eficAcia de uma decisdo, na medida em que ha certa dose de criatividade para que o
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Analisando cada uma das modalidades acima elencadas, observa-se que é possivel que
estas impactem diretamente na rescindibilidade das decisdes que ndo forem compativeis com

posterior provimento do Supremo Tribunal Federal.

Na hipotese “I”, o Supremo Tribunal Federal podera, exercendo seu poder de modular
os efeitos de uma decisdo, estabelecer que determinados atos juridicos praticados sob a égide
de norma declarada inconstitucional sejam preservados, com a finalidade de preservar outros
principios de ordem constitucional”®?, tais como a seguranga juridica e a boa-fé. Nesse cendrio,
0 STF pode estabelecer que a coisa julgada, o direito adquirido, o ato juridico perfeito e outras
situacOes juridicas sejam preservadas, a despeito da inconstitucionalidade de determinada

norma.’92

Havendo expressa exclusdo da coisa julgada em relacdo as situacdes juridicas atingidas
pela eficécia retroativa da decisdo de inconstitucionalidade, ndo surgira arescindibilidade desta
estabilidade, de maneira que, caso o jurisdicionado venha a manejar a ag&o rescisoria dos arts.

525, 815 e 535, 88° Cddigo de Processo Civil, esta devera ser julgada improcedente.

[3+2)
|

Caso, porém, o STF realize a modulagao de efeitos do item “i”, mas ndo inclua a coisa
julgada entre as situacOes juridicas ressalvadas da eficAcia da posterior decisdo de
inconstitucionalidade, havera incidéncia da hipétese dos dispositivos em questdo, surgindo a

rescindibilidade da coisa julgada.
Ja nas hipoteses “ii” e “iii”, a decisdo de inconstitucionalidade n&o ter4 aptiddo para

produzir efeitos em relacdo as situacOes juridicas ja formadas, de maneira que ndo havera

surgimento darescindibilidade da decisdo de mérito transitada em julgado.”?3

tribunalbusque preservar a seguranca juridica dos jurisdicionados, bem como o sopesamento de outros principios.
E possivel que, em caso de superacio de precedentes, sejam criadas regras de transicio, que, em Gltima analise,
consistem em modulacdo da eficacia temporal da decisdo. Isso ocorre, por exemplo, quando se concede ao
jurisdicionado a opgdo entre o regime juridico novo ou pelo antigo, haja vista a ruptura brusca de um antigo
posicionamento consolidado. Trata-se de uma técnica sustentada por parte da doutrina holandesa, a ser aplicada
no &mbito do direito tributario, em caso de mudanca de posicionamento acerca do regime juridico referente a
determinados tributos (GRIBNAU, Hans; LUBBERS, Allard. The temporal effect of Dutch tax court decisions.
In: POPELIER, Patricia; VERSTRAELEN, Sarah; VANHEULE, Dirk; VANLENBERGHE, Beatrix (org.) The
effects of judicial decision in time. Cambridge: Intersentia,2014.p. 193).

791 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgadae suarevisdo..., p. 437-439.

792 Aqui é cabivelapontara distingdo feita por RaviPeixoto entre eficacia “retroativa pura” e “eficacia retroativa
classica”. A primeira ocorre quando a decisdo produz efeitos retrospectivos de forma plena, enquanto na segunda
sdo ressalvados os casos ja transitados em julgado (PEIXOTO, Ravi. Superacédo do precedente e seguranca
juridica..., p. 267).

793 De forma mais geral, tratando acerca da possibilidade de se propor acéo resciséria com base em posterior
precedente, Juliana Bizarria argumenta que “’se houvermodulac¢io de efeitos da decisdo, em que sejam atribuidos
apenas efeitos para o futuro, o novo precedente ndo ensejard acdo rescisoria, pois tera eficacia ex nunc”
BIZARRIA, Juliana Carolina Frutuoso. Agdo rescisoria e precedentes. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021.
p. 255.
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Em relagdo a hipotese “iv”, a rescindibilidade da decisdo variara de acordo com a
formacdo de seu transito em julgado, o que ira depender do ponto pretérito a partir do qual o
Supremo Tribunal Federal entender que se devera retirar a producdo de efeitos da norma
inconstitucional. Caso, por exemplo, uma norma juridica inconstitucional, introduzida no
ordenamento por meio de lei editadaem 2015, seja declarada inconstitucional em 2020, mas
tenha sido estabelecido que a cessacdo de seus efeitos ocorrerd a partir de 2019, as decisdes
transitadas em julgado até o referido marco temporal ndo serdo passiveis de rescisdo; as

posteriores, por outro lado, sim.

Por fim, em relagdo a hipdtese “v”, o jurisdicionado ndo podera saber, de antemao, se a
decisdo de inconstitucionalidade tera aptiddo ou ndo para ensejar a rescindibilidade da coisa

julgada, pois as diretrizes fixadas pelo Supremo Tribunal Federal serdo apreciadas in concreto.

Caso, porém, o Supremo Tribunal Federal ndo realize modulacdo de efeitos alguma, a
decisdo transitada em julgado que aplica norma inconstitucional, desde que observados os
limites do item 4.3, podera ser objeto de agdo resciséria, 0 que nao afasta, contudo, a

possibilidade de modulagdo de efeitos in concreto.

Esse cenario permite que se conclua que, em caso de modulagédo de efeitos, apenas as
hipoteses “i1”, “Iv”’ e “v” permitirdo, a principio, o manejo de agdo rescisoria, sendo necessario,
porém, analisar o teor da deciséo, a fim de se verificar se, por alguma razdo, a decisdo que se
pretende rescindir ndo estd excluida da possibilidade de desconstituicdo. Ndo havendo

modulagdo, porém, a decisdo que aplica norma inconstitucional é, a priori, rescindivel.”®*

5.3. Modulagéo de efeitos no caso concreto e preservacdo da coisa julgada.

Para além da modulacdo a ser realizada pelo Supremo Tribunal Federal, é necessario
investigar, também, a possibilidade e os critérios para que essa modalidade de deciséo
manipulativa seja aplicada no ambito concreto. Especificamente para o objeto do presente
trabalho, importa analisar se € possivel que seja realizada, no &mbito do julgamento de uma

acdo rescisoria com fulcro no art. 525, 815 e 535, §8°, CPC a modulacdo de efeitos de uma

794 Embora asbalizas gerais possam ser extraidasdascinco hiptesesacima elencadas, é importante observar que,
“para saberse serd oundo cabivelagdorescisoria”, faz-se necessario analisara partirde quando ocorre a produgio
de efeitos da decisdo, 0 que exige uma analise da decisdo do Supremo Tribunal Federal (DOS SANTOS, Welder
Queiroz. Acgao rescisdria por violagdo a precedente..., p. 235).
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decisédo vinculante do STF, possibilitando seu afastamento no caso concreto por parte do 6rgédo

julgador.

Inclusive, Talamini argumenta que, em razdo da redacéo do art. 27 da Lei 9.868/1999,
haveria, de certamaneira, uma impressdo de que ndo seria possivel limitar os efeitos da decisdo
para além do proprio ambito do provimento modulador do Supremo Tribunal Federal. Dessa
forma, ter-se-ia a ideia de que o dispositivo € inconstitucional, namedidaem que, supostamente,
excluiria a possibilidade de ser realizar uma limitacdo dos efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade considerando aspectos do caso concreto. Todavia, uma interpretacdo
conforme a Constituicdo do texto legal levaria, em realidade, a conclusdo de que "a modulagédo

ex art. 27 (ou o seu nao-exercicio) ndo exclui a ponderagdo no caso concreto".”9°

Osarts. 525, 8§13, e 535, §86°, CPC, que preveem a modulagéo de efeitos das decisdes do
Supremo Tribunal Federal, poderiam ser vistos como dispositivos que tém por escopo destacar
a possibilidade de que a eficacia temporal da decisdo vinculante seja manipulada no caso
concreto’?8, assim como o art. 27 da Lei 9.868/1999 tem o papel de explicitar essa possibilidade

no ambito das decisdes do Supremo Tribunal Federal (vide item 5.2).

Ha, contudo, setores da doutrina que se colocam de maneira contraria a essa
possibilidade. Costuma-se a sustentar que competiria exclusivamente ao Supremo Tribunal
Federal modular ou deixar de modular os efeitos temporais de uma determinada deciséo
vinculante. N&o poderia o julgador, no caso concreto, portanto, realizar uma manipulagao
temporal dos efeitos da decisdo que va além daquilo que a Corte Constitucional ja tenha
decidido.”®”

Ainda a respeito da modula¢do no caso concreto, Ismael Villas Boas sustenta que,
considerando que os efeitos ja concretizados no plano fatico da decisdo transitada em julgado
estariam preservados, na medida em que apenas os capitulos da decisdo ndo executados podem

ser objeto da acgdo rescisoria sob analise (vide item 4.3.2.1), ter-se-ia a conclusdo de que a

795 TALAMINI, Eduardo. Novos aspectos da jurisdicdo constitucional brasileira...,p. 205.

796 TALAMINI, Eduardo. Os pronunciamentos do STF..., p. 375-376; BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de
direito processual civil. 7. ed. Sio Paulo: Saraiva Educacdo, 2021. p. 570; DE MACEDO, Lucas Buril.
Precedentes judiciaise o direito processual civil..., p. 651.

797 Nesse sentido, Araken de Assis argumenta que "[€] atribuicdo exclusiva do STF modular, ou ndo, os efeitos das
suaspréprias decisdes no controle concentrado ou difuso de constitucionalidade" (DE ASSIS, Araken. Manual de
execugao..., p. 1.227). Em sentido semelhante, Nelson Nery e Rosa Nery sustentam que [a] competéncia para a
modulacgéo sobre decisdo de inconstitucionalidade no controle abstrato (concentrado) é exclusivamente do STF”
(NERY JR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de Processo Civil comentado. 3. ed. S&o Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2018. E-book. p. 1.351).



269

seguranca juridica estaria preservada, 0 que dispensaria a manipulacdo da eficacia do

provimento no caso concreto.’%8

Essa forma de enxergar as decisbes manipulativas, contudo, ndo parece a mais
adequada. Embora seja evidente que a técnica de julgamento em questdo deva ser utilizada, em
regra, pelo Supremo Tribunal Federal, é importante ter em mente que, tratando-se de um
mecanismo de julgamento ligado a ponderacao de principios, ndo € possivel assegurar que toda
colisdio normativa a esse respeito sera necessariamente solucionada de forma “geral e

abstrata”.799-800

Em outras palavras, ndo é possivel supor que o controle de constitucionalidade realizado
pelo Supremo Tribunal Federal, que ndo se atém as circunstancias faticas de cada um dos casos
concretos individualmente considerados, seja suficiente, por si s, para solucionar todas as

colisbes de principios constitucionais.

Tampouco € possivel sustentar que a estabilidade ligada a satisfacdo do crédito,
decorrente da interpretacdo do texto legal (vide item 4.3.2.1), seja sempre suficiente para
garantir a seguranca juridica. Esse é, de fato, um elemento que colabora para a seguranga do
jurisdicionado, mas ndo se pode negar que as circunstancias faticas podem levar a conclusées

diversas.

As peculiaridades de cada caso concreto, que muitas vezes fogem do ambito de anélise
do Supremo Tribunal Federal e do legislador infraconstitucional, podem dar ensejo a conflitos
principiolégicos que demandem uma modulacédo de efeitos diversa daquela feita pela Corte

Constitucional — ou daquela que nem mesmo se realizou.

Isso em si ja seria um elemento que justificaria a modulacdo de efeitos a ser realizada
in concreto, de maneira que eventual dispositivo a esse respeito teria apenas a fungédo de

"destacar a possibilidade de o prdprio juiz que julga a impugnacdo ao cumprimento de sentenca

798 \VILLAS BOAS JUNIOR, Ismael Fernando Poli. A superveniente declaracéo de inconstitucionalidade de
norma como causa de resciséo..., p. 196.

799 A esse respeito, Talaminiargumenta que “é impossivel assegurar de antemao que todo o balanceamento entre
principios conflitantes possa ser feito em via geral e abstrata. A lei ndo é apta a tanto. O controle direto de
constitucionalidade, com caratergeral e abstrato, igualmente ndo o é" (TALAMINI, Eduardo. Novos aspectos da
jurisdicdo constitucional brasileira..., p. 254).

800 Em linha de raciocinio semelhante, Geovany Jeveaux argumenta que “em varios casos concretos se exige um
célculo de proporcionalidade entre a preservacao da seguranca juridica dosatos praticados com base no dispositivo
questionado em sua constitucionalidade e sua retirada do ordenamento com base no principio da ‘nulidade’
(JEVEAUX, Geovany Cardoso. Teoriasdo Estado e da Constitui¢do. Rio de Janeiro: LIM Mundo Juridico, 2015.
p. 269).
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[ou o tribunal que julga a acdo rescisoria] vir a proceder alguma modulacdo no caso

concreto".801

Entender de modo diverso seria 0 mesmo que permitir que a seguranca juridica e outros
principios de status constitucional fossem violados em razdo da “omissdo na atuagdo
jurisdicional” por parte do Supremo Tribunal Federal, que ndo levou em consideracdo, no
controle de constitucionalidade realizado, aspectos que possuem relevancia em um determinado

caso concreto.802

Nesse ponto, os arts. 525, 813, e 535, 86°, versam a respeito da possibilidade de se
modular efeitos no ambito da impugnacdo ao cumprimento de sentenca dos arts. 525, 8§12, e
535, 85°. Tratando-se de hipdteses de impugnacédo intimamente conectadas as hipdteses de acéo
rescisoria dos arts. 525, 815, e 535, 88°, seria razoavel estendera modulacéo de efeitos, também,

a essas hipoteses.

Tal como a topologia do 815 do art. 525 leva a conclusdo de que este dispositivo possui
uma intima relacdo com a fase de execugdo, 0 posicionamento do 813 também seria um
elemento normativo apto a justificar que se trata de uma norma de modulacdo de efeitos ligada
a impugnagdo ao cumprimento de sentenca do art. 525, 8§12 e a agéo rescisoria fundada em

posterior deciséo de inconstitucionalidade.

Para além disso, interpretar o art. 525, §13, CPC, como uma possibilidade de modulacéo
de efeitos no caso concreto ¢ a maneira de fazer com que essa regra seja apta a “trazer algo de

novo”, além daquilo que ja era previsto no art. 27 da Lei 9.868/1999.803

Também é importante ter em mente que hd uma norma geral a respeito da modulagao
de efeitos no proprio Cadigo deProcesso Civil, consistente no art. 927, 83°. Para que o art. 525,
813, CPC, ndo se trate, portanto, de mera repeticdo de outras normas ja existentes, e aplicadas
de forma geral na ordem juridica, faz-se necessario enxerga-lo como uma norma especial, cujo
ambito de incidéncia esta intimamente ligado a ponderagcdo nos casos em que houver
impugnacdo a decisdo judicial transitada em julgado, em razdo de incompatibilidade com

decisédo vinculante do Supremo Tribunal Federal.

Ao se permitir a modulacdo in concreto, também se estard, em dltima anélise,

privilegiando uma modalidade de manipulacdo de efeitos da decisdo pouco utilizada pelo STF,

801 TALAMINI, Eduardo. Os pronunciamentosdo STF..., p. 376.
802 pEIXOTO, Ravi. Superagéo do precedente e segurancga juridica..., p. 288.
803 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil..., p. 570.
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consistente na espécie subjetiva. Nesse tipo de modulacao, o tribunal manipula os efeitos da
decisdo apenas em relacdo a uma parcela da sociedade ou, ainda, em relagcdo a um individuo,

considerando circunstancias faticas especificas.8%4

A modulacdo subjetiva permitiria que o julgador se ativesse as peculiaridades do caso
concreto, de modo a permitir que a “alteracdo do panorama juridico nao signifique mudanca
abrupta para os que ja usufruiram de determinada posi¢do™895. E evidente que observar as
posi¢es juridicas individuais é algo que ocorre de maneira mais eficaz quando a manipulacdo
é aplicada nos processos individuais dos atingidos, e ndo no controle realizado pelo STF, o qual
tem por objeto poucos casos — em se tratando de controle difuso — ou mesmo nenhum, no caso

do concentrado.

Tendo em vista esse cenario, € necessario que sejam tecidas algumas linhas
argumentativas a respeito dos critérios para que, no julgamento da a¢do rescisoria fundadaem

posterior decisdo de inconstitucionalidade, seja realizada modulacgao de efeitos.

5.4. Possiveis critérios para modulacdo de efeitos in concreto.

Uma proposta de estabelecimento de critérios para a modulacdo de efeitos no caso
concreto de aplicacdo dos arts. 525, 815, e 535, 88°, CPC, ndo pode ter a pretensdo de esgotar
0s parametros que poderdo ser aplicados pelo 6rgdo julgador. Afinal, esta-se, no presente
momento, realizando uma analise ainda em grau relativamente abstrato, sendo necessario

identificar os “valores em conflito” em um ambito concreto.8%6

De todaforma, é possivel, analisando os valores que provavelmente estardo em conflito,
considerando os aspectos fundamentais da acao rescisoria com base em posterior decisao de

inconstitucionalidade, identificar critérios gerais e prévios para modulacdo de efeitos.

Essa pretensdo, porém, mostra-se passivel de ampla complementacdo e modificacdo,
levando-se em consideracdo outros fatores aqui ndo analisados, que apenas poderdo ser
apreciados em cada um dos casos concretos. Até porque, mesmo no ambito do controle

realizado pelo Supremo Tribunal Federal, ndo se observam parametros minimos a serem

804 MOHRER, Michelle Ris. A modulacdo puramente prospectiva na alteragao do precedente vinculante e da
jurisprudéncia dominante como formaauténtica de preservar os principios da isonomia e da protecao a confianca.
vol. 323. Revista de Processo, 2022. p. 3.

805 DO VALE, Luis Manoel Borges; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Modulagdo subjetiva: um caminho
possivel e ainda esquecido. vol. 337. Revista de Processo, 2023. p. 6.

806 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgadae suareviséo..., p. 587.
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utilizados para a modulacao de efeitos, ndo havendo, tampouco, uniformidade e sistematizagdo
doutrindria a esse respeito®’. No ambito da modulacéo realizada no ambito doscasos concretos,
h& uma escassez ainda maior de tentativas de coordenacdo de critérios. As propostas e 0s
pardmetros aqui delineados, portanto, sdo passiveis de amplas alteracbes, mediante o

amadurecimento doutrinario e jurisprudencial.

Adentrando no ambito das caracteristicas dessa acao rescisoria que devem ser levados
em conta na delineacdo dos critérios, deve-se observar o aspecto de que esta se encontra
intimamente ligada a fase de execugdo (vide item 4.3.2.1). Com isso, as expectativas surgidas
ao longo do médulo processual executivo e a conduta das partes devem ser balizas gerais para

0 estabelecimento de parametros.

Da mesma forma, essa modalidade de acdo rescisoria ndo possui um termo final pré-
determinado, sendo essa uma de suas principais caracteristicas. Também se mostra necessario,
portanto, levar esse fator em consideracdo quando do estabelecimento dos critérios de

modulacé&o.

H&, por fim, uma intima ligacdo entre os arts. 525, 8§15, e 535, 88°, CPC, e o0s
provimentos vinculantes do Supremo Tribunal Federal. E necessario, com isso, investigar como
as decisdes da Corte Constitucional podem, por vezes, constituir razdes relevantes para a

manutencdo ou a modificacdo de uma decisdo transitada em julgado.

Todos esses elementos podem fazer com que se deva observar a dimenséo subjetiva da
seguranca juridica, consistente no principio da protecao da confianga, como critério mais amplo
para a modulagdo deefeitos (vide item 1.4.2.1). Essa facetada seguranca juridica busca impedir
que uma determinada situagdo juridica seja “frustrada pela descontinuidade de sua vigéncia ou

dos seus efeitos”.808

Para que se justifique a preponderancia da protecdo da confianca no ambito da
modulacéo de efeitos, uma série de analises devem ser realizadas. Mas um primeiro elemento

que deve se observar ¢ se hd uma “base da confianca”, isto €, um elemento que corrobore e

807 Nesse ponto, RaviPeixoto sustenta que, em relagdo aos critérios para a modulagio de efeitos, “nem a doutrina
e nem a jurisprudéncia possuem qualquer unanimidade em seus posicionamentos” (PEIXOTO, Ravi. Superagao
do precedente e seguranca juridica..., p. 262).

808 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica..., p. 387. Em sentido semelhante, Victor Roberto Conéa
argumenta que "a finalidade do principio da protecdo da confianca é exatamente assegurar ao cidadéo a
estabilidade de suas expectativas legitimas em face de mudancas de posturas estatais que surpreendam o cidaddo
e/ou retroajam em seu desfavor, pois normase atosemanados do Estado ndo podem ter um olhar obliquo e Gnico
para o presente e projetar um futuro que desconsidere por completo as consequéncias dos atos individuais
realizados sob um contexto passado, até entdo autorizado" (DE SOUZA, Victor Roberto Cdrrea. O principio da
protecdo da confiancae o novo Cédigo de Processo Civil brasileiro. vol. 247. Revista de Processo, 2015. p. 4).
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legitime a expectativa do jurisdicionado de que a decisdo transitadaem julgado ird prevalecer

e produzir seus efeitos de forma plena.8%?

A forma como se realiza a base da confianca serd o que por vezes justificara a
manutencdo da decisdo transitada em julgado®19. A rigor, parte consideravel dos critérios de
modulacdo de efeitos que serdo investigados nos topicos a seguir sdo elementos que

demonstram como a base de confianca do jurisdicionado se coloca em casos concretos.

Destaca-se que, embora o presente trabalho verse sobre a acdo rescisoria fundadaem
posterior deciséo de inconstitucionalidade, as consideracfes a respeito damodulacdo deefeitos,
em alguma medida, podem ser utilizadas também para as demais modalidades de acdo
rescisoria. 1sso se justifica, em especial, pelo fatode que o Codigode Processo Civil estabelece,
em seu art. 975, caput, que o0 prazo para a propositura de acdo resciséria se iniciara a partir do

transito em julgado da ultima decisdo proferida no processo.

Dessa forma, uma interpretacdo gramatical do dispositivo, que é corroborada por parte
da doutrina, leva a conclusdo de que, havendo recurso parcial, 0 prazo para ajuizar acao
rescisoria em relacdo ao capitulo ndo recorrido, que j& foi acobertado pela coisa julgada, terd
como termo inicial o primeiro dia apos o decurso do prazo para interpor recurso em relacdo a

Gltima decisdo do processo.811

Para exemplificar, caso uma sentenca condene o réu ao pagamento de uma indenizacao
por danosmorais e outra por danos materiais, mas apenas o primeiro capitulo venha a ser objeto
de recurso, embora haja formacéo de coisa julgada em relacdo aquele, este ultimo permanecera
pendente de julgamento. Dessa maneira, caso 0 recurso venha a ser julgado 10 (dez) anos
depois, 0 prazo para a propositura de acdo rescisoria em relacdo ao primeiro capitulo apenas

comecara com o transito em julgado do processo como um todo.

Destaca-se que seria possivel até mesmo o cumprimento definitivo de sentenca do
capitulo ndo recorrido, o que demonstrahaver certa incongruéncia na postergacdo do prazo para

acdo rescisoria para o transito em julgado da Gltima decisdo. E possivel, por exemplo, que uma

809 Ao falar em base da confianca, Humberto Avila sustenta que esta serve “de fundamento para a (in)agio
individual”. Esta pode consistir em varios atos juridicos, como “uma lei” ou, ainda,como “um ato administrativo
ou uma decisdo judicial” (AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica..., p. 387). Prefere-se no presente
trabalho, porém,adotaruma definicdo maisampla, no sentido de que a base da confianca é o elemento normativo
que justifica a expectativa do cidadao.

810 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica..., p. 400.

811 Nesse ponto, Daniel Neves argumenta que, apesarde ndo parecera melhor opcéo, a interpretacdo do art. 975,
CPC, levaria a conclusdo de que o termo final para a propositura de agdo rescisoria ocorreria 2 anosapds o transito
em julgado da Gltima decisdo do processo (NEVES, Daniel Amorim Assumpcédo. Novo Codigo de Processo Civil
Comentado. Salvador: Juspodivm, 2016.p. 1.592).
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decisdo ha muitos anos ja executada — por vezes até mesmo ha décadas —, tenha o prazo para

sua rescisdo iniciado com o transito em julgado do capitulo recorrido.81?

H4, de certo modo, menos previsibilidade do que no caso da acao rescisoria com base
em posterior decisdo de inconstitucionalidade, na medida em que, a principio, nem mesmo as
decisOes ja executadas estariam a salvo da acdo rescisoria no caso do capitulo ndo recorrido.
Desse modo, a modulagdo de efeitos proposta nos tdpicos a seguir pode se mostrar adequada
também nos casos em que houver a formacéo de coisa julgada progressiva®'3, a fim de preservar
a seguranca juridica caso o transito em julgado da Gltima decisdo venha a ocorrer muito tempo

apos a formacao dares judicada sobre o capitulo ndo impugnado.

A utilidade da modulacdo de efeitos em relacdo ao capitulo ndo recorrido, porem, perde
em alguma medida sua utilidade, caso se adote a interpretacdo de que o prazo para o
ajuizamento de acdo rescisoria se iniciara com o transito em julgado de cada decisdo, o que é

defendido por parcela da doutrina.814

De todaforma, em caso de adogdo de uma interpretacdo que leve a concluséo de que ha
um prazo Unico, apos o transito em julgado da Gltima decisdo, ter-se-a cenario fértil para que,
por vezes, seja realizada uma modulacdo de efeitos in concreto, o que pode justificar a

utilizagdo dos critérios a seguir delineados.

E importante observar, por fim, que os critérios a seguir delineados deverdo ser
apreciados em conjunto e ndo isoladamente, de maneira que a presenca de um elemento que
indigue para a necessidade de manutencdo da decisdo transitada em julgado ndo sera,
necessariamente, determinante, de modo que as circunstancias do caso concreto deverdo ser

apreciadas como um todo.

812 PEIXOTO, Ravi. Acédo rescisoria e capitulos de sentenca: a analise de uma relagdo conturbada a partir do
CPC/2015.In: DE MACEDO, LucasBuril; PEIXOTO, Ravi; FREIRE, Alexandre (Org.). Processo nos tribunais
e meios de impugnacao as decisdesjudiciais. In: DIDIER JR., Fredie. (Coord. Geral). Cole¢do Grandes Temasdo
Novo CPC. vol. 6. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2016.p. 232.

813 Em razdo da possibilidade de se recorrer parcialmente de uma decisdo, os capitulos ndo recorridos sio
acobertados pela coisa julgada, o que leva a uma coisa julgada gradualou progressiva, isto é, conforme o transito
em julgado de cada um doscapitulos (JORGE, Flavio Cheim. Teoria geral dos recursos civeis..., p. 359).

814 PEIXOTO, Ravi. Agdo rescisoria e capitulosde sentenca...,p. 233-235.
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5.4.1. Boa-fé.

Um primeiro critério que pode ser apreciado para uma possivel modulacdo de efeitos in
concreto € a boa-fé das partes ao longo do tramite processual executivo, na medida em que a

acdo rescisoria sob analise é intimamente ligada a essa fase do processo.

A observancia da boa-fé como critério se mostra Gtil, uma vez que a acéo rescisoria
fundada em posterior decisdo de inconstitucionalidade pode, por vezes, gerar distorcGes, pois,
de certa maneira, pode-se estar “premiando” o executado que ndo cumpre voluntariamente a
obrigacdo exequenda, como bem aponta Rui Medeiros1®. Essa é, inclusive, uma das razoes
pelas quais o referido autor se mostra contrario a possibilidade de se inserir mecanismo
processual como o 879, n® 2, Lei do Tribunal Constitucional alemdo na ordem juridica

portuguesa.816

No Brasil, Fernando Gajardoni, Luiz Dellore, Andre Vasconcelos Roque e Zulmar
Duarte adotam linha de raciocinio semelhante, sustentando que, com o art. 525, 8§15, haveria
para o executado “0 grande estimulo para protelar o cumprimento de sentenca, na expectativa
de que a decisdo do STF possa reabrir a discussdo sobre matéria que ja teria sido examinada na
fase de conhecimento™.817

De fato, havera situacBes nas quais o executado podera, em violagcdo ao principio da
boa-fé, adotar, de maneira irresponsavel, condutas no processo que postergarao a satisfacéo do
crédito e, consequentemente, atrapalhardo o incremento da estabilidade da decisdo de mérito
decorrente da concretizacdo da obrigacdo exequenda. N&o se questiona o fato de que gera
estranheza a possibilidade de que um executado que ndo observe o principio daboa-fé possa se

beneficiar de seu inadimplemento.

Em ultima anélise, o executado que, de maneira irresponsavel, protela a satisfacdo do
crédito, estd, também, postergando o marco temporal a partir do qual ndo sera mais possivel
propor acdo rescisoria com fulcro em posterior decisdo de inconstitucionalidade (vide item
4.3.2.1). Haveria, destarte, um beneficio aquele que néo litiga de forma a observar o principio

daboa-fé.

Salienta-se, neste momento, que a violagdo a boa-fé aqui considerada ndo consiste,

necessariamente, em uma condutade ma-fe, isto é, ndo ha necessidade de que haja uma conduta

815MEDEIROS, Rui. A decisdo de inconstitucionalidade...,p. 571-572.

816MEDEIROS, Rui. A decisdo de inconstitucionalidade...,p. 571-572.

817 GAJARDONI, Fernando da Fonseca; DELLORE, Luiz; ROQUE, Andre Vasconcelos; DE OLIVEIRA JR.,
Zulmar Duarte. Processo de conhecimento e cumprimento de sentenca..., p. 615.
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dolosa do executado para que o principio em questdo seja atingido. A inobservancia a boa-fé

decorreria, em realidade, de uma “litigincia irresponsavel”.818

Admitir a possibilidade de que o executado que litiga de forma irresponsavel, atrasando
a marcha processual, seja beneficiado em acgdo rescisoria fundada em posterior decisdo de
inconstitucionalidade, seria 0 mesmo permitir que o executado se beneficiasse de sua propria
torpeza, o que é vedado pelo principio da boa-fé81%, Em Ultima anélise, o executado estaria
utilizando-se de seu inadimplemento, decorrente de conduta pouco responsavel, como

instrumento para forcar a rescisdo da decisdo transitadaem julgado.820

A esse respeito, Eduardo Talamini sustenta que a boa-fé das partes pode ser um
elemento determinante para se decidir se a coisa julgada formada em um determinado caso
concreto sera ou ndo desconstituida de forma atipica®?!. Considerando que a rescisdo atipica da
res judicata passa, também, por um juizo de ponderacdo de principios, tal como a modulagéo
de efeitos, é razoavel concluir que a apreciagdo da boa-fé das partes também sera necessaria no
ambito da acdo rescisoria fundada em posterior decisdo de inconstitucionalidade, a fim de
investigar se a coisa julgada deve ser preservada, a despeito do preenchimento dos requisitos
dosarts. 525, §15 e 535, §8°.

E a necessidade de se realizar uma anélise a respeito da boa-fé ganha especial relevo
quando se observa que, no modulo processual executivo, é relativamente comum ver situacdes
nas quais o executado se utiliza de “ meios aéticos para burlar ou impedir que a execugédo

alcance o seu desiderato”.822

Em razdo disso, a analise da boa-fé do executado nas agdes rescisdrias fundadas em
posterior decisdo de inconstitucionalidade mostra-se como um elemento extremamente
relevante para eventual modulacdo de efeitos, voltada a preservacdo da coisa julgada, em

detrimento de sua desconstituicao.

N&o basta, contudo, que haja inadimplemento para que se conclua pela ocorréncia de

violacdo ao principio da boa-fé. Em realidade, € necessario que se perquira concretamente que

818 DE MACEDO, LucasBuril. Litigancia de ma-fé. Sio Paulo: Editora JusPodivm, 2023. p. 78.

819 DE MACEDO, LucasBuril. Boa-féno processo civil — Parte 1. vol. 330. Revista de Processo, 2022. p. 9.

820 Esse cenario permite aproximara conduta do executado da vedacdo a alegacio da prépria torpeza, na medida
em que esta se configura quando hé "malicia daquele que adotou certa conduta e depois pretende escapar, com
base no préprio comportamento malicioso, aos seus efeitos" (SCHREIBER, Anderson. A proibicdo de
comportamento contraditério: tutela da confianca e venire contra factum proprium. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar,2017.p. 176).

821 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgadae suareviséo..., p. 599.

822 ABELHA, Marcelo. Manual de execucdo..., p. 68.
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0 principio em questdo nao tenha sido observado, o que pode ser analisado mediante a ideia de

litigancia responsavel.823

Ha alguns institutos processuais que podem auxiliar na perquiricdo da violacdo a boa-fé
pelo executado. Uma primeira forma de realizar tal investigacdo ocorre mediante a fraude a
execucdo (art. 792, CPC), que ocorre quando o devedor/responsavel realiza um “desfalque
patrimonial” depois do ajuizamento de demanda condenatoria ou executiva. Em razéo de sua
gravidade, a fraude a execucdo chega a ser consideradaum ato atentatdrioa dignidadedajustica
(art. 774, |, CPC).824

Tendo ocorrido fraude a execucdo, portanto, depreende-se haver elemento fatico-
normativo apto a demonstrar a ocorréncia de violagdo a boa-fé objetiva por parte do executado,
0 que se colocaria como um fator relevante para afastar a possibilidade da rescisdo da coisa

julgada.82>

Porém, ndo é apenas em tal ilicito processual que ocorrera a possibilidade de que se
configure violacdo ao principio daboa-fé. Em realidade, havera situacdes nas quais, a despeito
deter se verificado hipdtese muito semelhante a fraude a execucéo, esta ndo tera se configurado,
pelo fato de que o terceiro adquirente do bem do executado comprovou ter adotado “as cautelas
necessarias para a aquisicdo™ (art. 792, §2°), ou seja, estava de boa-fé. Ainda assim, sera
possivel verificar a violacdo a boa-fé por parte do executado, apta a ensejar a modulagéo de

efeitos in concreto, operando-se em seu desfavor.

Mas também ¢é possivel que o executado adote outras condutas violadoras da boa-fé ao
longo da execucdo, ndo necessariamente ligadas a ocorréncia de uma efetiva dilapidagéo
patrimonial. O art. 774, CPC, por exemplo, versa sobre o ato atentatério a dignidade da justica
praticado pelo executado, que, em grande medida, podem ser vistos como atos violadores da

boa-fé.826

823 DE MACEDO, LucasBuril. Litigancia de ma-fé..., p. 78.

824 ABELHA, Marcelo. Manual de execucéo..., p. 122.

825 E hem verdade que, para fins de repressdo a fraude a execucéo, é irrelevante a boa-fé do executado, embora
deva “ser preservada a boa-fé do adquirente” (SIQUEIRA, Thiago Ferreira. A responsabilidade patrimonial no
novo sistema processual civil. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 324). Todavia, é possivel
sustentar que o devedor que comete uma fraude a execugdo tem “a ma-fé de sua conduta presumida, in re ipsa,
simplesmente porque sabia, por expressa previsao legal, que para toda e qualquer divida que assume tem uma
responsabilidade patrimonial que a garante” (ABELHA, Marcelo. Manual de execucao civil..., p. 116).

826 Araken de Assis sustenta que esse dispositivo é o equivalente ao art. 77, CPC, mas voltado ao &mbito da
execucdo. O art. 774 teria por escopo sancionar a "deslealdade imputavel ao executado", ndo obstante isso ndo
signifique que "ao credor seja licito abandonara trilha da boa-fé" (DE ASSIS, Araken. Manual de execugdo..., p.
313).
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As hipoteses deato de deslealdade do executado sdo enumeradas nos incisos doart. 774;
porém, o rol em questdo é tdo amplo que seria possivel sustentar que este “se revela
exemplificativo”, de maneira que nenhum ato de “ma indole escapa, aparentemente, desse

espectro legal”.827

Apenas para exemplificar, o art. 774, 111, caracteriza como ato lesivo a dignidade da
justica a pratica de voltado a dificultar ou embaragar a penhora. E evidente que esse tipo de ato
possui aptiddo para atrasar a satisfacdo do crédito e, consequentemente, impedir que a decisdo
transitada em julgado se agregue a estabilidade conferida aqueles provimentos ja executados
(vide item 4.3.2.1).

Todo esse cenario permite que se observe gque os atos violadores da boa-fe, no ambito
daexecucdo, podem ser utilizados como um critério para que se mantenha a decisdo transitada
em julgado incélume, mesmo diante de posterior decisdo de inconstitucionalidade, consistindo,

portanto, em um critério de modulagéo de efeitos in concreto.

E bem verdade, porém, que é possivel que o ato violador da boa-fé n&o sirva, por si so,
para afastar a hipotese legal dos arts. 525, §15 e 535, §8°. E possivel que, por vezes, embora
tenha ocorrido um ato violador da boa-fe, este ndo se preste, por si so, a impedir a satisfagdo do
crédito. Caso, por exemplo, o executado venha a resistir injustificadamente a ordens judiciais
(art. 774, 1V, CPC), mas ndo tenha patriménio para satisfazer o crédito exequendo, é evidente
que seu ato, embora censurdvel, ndo estara impedindo a execucdo. Dessa maneira, a rigor, 0
executado, ao se valer daacao rescisoria fundadaem posterior decisdo de inconstitucionalidade,

ndo estara se beneficiando de sua prdpria torpeza.

O ato violador daboa-fé, diante disso, ndo € o suficiente para ensejar uma modulacao
de efeitos. E necessario, também, que a conduta do executado tenha efetivamente obstado a

satisfacdo do crédito exequendo.

Outra questdo que também pode gerar discussdes € sobre o que devera ocorrer caso haja
um litisconsorcio passivo no modulo processual executivo e um deles haja em violagdo a boa-
fé, de modo a obstar a satisfacdo do crédito exequendo, mas 0s demais ndo adotem nenhuma
conduta processualmente irresponsavel. Nesse caso, trés solu¢bes seriam possiveis: i) impede-
se a rescisdo da coisa julgada com base em posterior decisdo de inconstitucionalidade, para néo

beneficiar o executado irresponsavel; ii) permite-se a rescisdo da coisa julgada, para ndo

827 DE ASSIS, Araken. Manual de execucéo..., p. 313.
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prejudicar o executado de boa-fé; iii) desconstitui-se a decisdo apenas em relacdo ao executado

de boa-fé, sendo esta mantida incélume, porém, em relagdo ao executado irresponsavel.

A terceira op¢do parece a mais razoavel. As duas primeiras produzem o inconveniente
de prejudicar aquele que esta de boa-f¢é (item “i””) ou beneficiar uma parte que ndo contaria com

a rescisdo dacoisa julgada se ndo fosse sua torpeza (item “ii”).

Diversamente das duas primeiras, a terceira solugdo acaba equilibrando as posi¢Ges
processuais dos litisconsortes executivos. E, para todos os fins, a rescisdo em favor do
executado de boa-fé ndo impede a satisfacdo do crédito exequendo, na medida em que, na
execugdo, o direito do credor pode ser concretizado no plano pratico “a custa do patrimonio de

um s6 dos devedores”.828

5.4.2. Pratica de atos executivos tendentes a satisfacdo do crédito.

Como ja demonstrado, a agdo rescisoria que se estudaneste trabalho possui forte relacéo
com a execucao e ha uma justificativa principiologica para tanto, namedida em que as decisdes
ja concretizadas no plano fatico gozam de um maior grau de estabilidade do que aquelas que

ainda ndo foram satisfeitas (vide item 4.3.2.1).

H4, portanto, graus de estabilidade diversos, que decorrem das expectativas maiores que
existem em relacdo aqueles pronunciamentos que ndo precisam mais passar por uma fase de
execucdo. O sacrificio de se desconstituir a coisa julgada é maior quando isso implicar no
desfazimento daquilo que ja foi objeto de satisfacdo e produziu seus efeitos no plano fatico de

maneira plena.82°

Isso evidencia que, havendo concretizacdo completa do comando jurisdicional, o
cidaddo possui uma expectativa maior de que a coisa julgada ndo sera modificada, na medida
em gue ja gozou do bem davida. Mas também permite que se cogite que atos que aproximam
a decisdo transitada em julgado da satisfacdo agregam a esta uma maior expectativa de que a
situacdo juridica estabilizada ndo se modificard. Em outras palavras: quanto mais proxima a
decisdo estiver de sua satisfacdo, mais sacrificante sera para o jurisdicionado Vvé-la

desconstituida.

828 DINAMARCO, Candido Rangel. Litisconsdrcio.7. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2002. p. 322.
829 TALAMINI, Eduardo. Os pronunciamentosdo STF..., p. 379.
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Adotando linha de raciocinio semelhante, Eduardo Talamini argumenta que, no ambito
da desconstituicdo atipica da coisa julgada, a prética de atos decorrentes da sentenca, como, por
exemplo, os atos executivos, consistiria em fator que justificaria a manutencao da estabilidade

das decisbes de mérito.830

Tendo em vista que a presente analise esta diretamente associada a fase de execucdo do
processo, é razoavel enxergar no ato executivo um elemento que pode, muitas vezes, gerar
maior confianca nas partes a respeito da satisfacdo do crédito e, consequentemente, como um

fator de justificacdo da manutencdo da coisa julgada, em vez de seu desfazimento.83!

Isso ocorrera especialmente quando a expropriacdo®3? estiver mais préxima de ocorrer,
0 que se da, por exemplo, quando um bem ja foi penhorado, avaliado e esta prestes a ser
arrematado, de modo que ha um elemento que eleva a expectativa do exequente de que seu
crédito sera satisfeito. A perspectiva de satisfacdo ficara ainda maior caso o bem ja tenha sido
alienado, tendo o arrematante pago, estando pendente apenas a disponibilizagdo do dinheiro

para o exequente.

Por outro lado, a inocorréncia de qualquer ato executivo diminui a expectativa legitima
do exequente, uma vez que a decisdo ainda esta distante da producao exauriente de seus efeitos

concretos.

Essas ideias se relacionam fortemente com a nocdo de protecdo da confianga,
especialmente no que diz respeito ao critério do “grau de realizagdo das finalidades da base”,
pois, quanto maior for o nivel de concretizacdo da decisdo que supostamente deve ser afastada,

“maior deve ser a prote¢do dos seus efeitos”.833

O critério do nivel de realizacdo leva a conclusdo de que, quanto mais atos executivos
tendentes a satisfacdo do crédito forem praticados, maior deve ser a protecdo da decisdo
exequenda, uma vez que muitos de seus efeitos ja se produziram; por outro lado, quanto menos
atos forem praticados, mais justificativas existirdio para a ndo-modulacdo da decisdo e,

consequentemente, para sua rescindibilidade.

830 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgadae suarevisdo..., p. 604.

831 O ato executivo se distingue dos atosprocessuais em geral pelo fato de que possui “a virtualidade de provocar
alteragdesno mundo natural” (DE ASSIS, ARAKEN. Manual de execucao..., p. 35).

832 A expropriacdo seria um “ato de império estatal”, pormeio do qualse busca a “satisfa¢io do credor” (ABELHA,
Marcelo. Manual de execucdo civil..., p. 47-48).

833 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica..., p. 412.
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5.4.3. Satisfacdo de parcela consideravel da obrigagdo exequenda.

Situacdo semelhante aquela analisada no topico anterior consiste no caso em que a
decisdo exequenda, embora ainda ndo integralmente satisfeita, ja tenhasido em grande medida
concretizada. E o que ocorre, por exemplo, caso o crédito exequendo perfaca R$ 100.000,00 e
R$ 90.000,00 ja tenham sido adimplidos.

Haveria, nesse caso, um alto grau de realizacdo da base de confianca, na medidaem que
90% do crédito exequendo ja teria sido satisfeito e, consequentemente, quase a integralidade
dos efeitos da decisdo ja teriam se produzido. Dessa maneira, seria razoavel sustentar pela
configuracdo de uma confianca do exequente no sentido de que seu crédito seria integralmente
adimplido, haja vista o alto nivel de realizacdo da base da confianga®34. Tratar-se-ia, aqui, de
uma deciséo gue ja tem um alto grau de consolidacdo, em razdo da producao de efeitos parcial,

mas quase integral, de uma determinada decisdo.83°

O critério do nivel de satisfagdo da parcela pode encontrar um paralelo doutrinério e
jurisprudencial no ambito dateoria do adimplemento substancial, a qual impede a resolucao de
um contrato quando, ndo obstante haja mora do devedor, o nivel de satisfacdo do crédito j&
tenha sido tdo alto que, ao requerer a resolugdo contratual, o credor “ndo exerce interesse

considerado digno de tutela juridica para o drastico efeito resolutério™ 836

Em geral, a doutrina costuma a afirmar que o fundamento principiolégico da teoria em
questdo poderia ser a boa-fé objetiva, a funcdo social do contrato e a vedagao ao enriquecimento
sem causa®37-838, Todavia, parece possivel sustentar que o principio da protecdo da confianca

também seria um elemento normativo que fundamenta essa corrente doutrinaria. Afinal, com o

834 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica..., p. 412.

835 Nesse ponto, Talamini argumenta que, no conflito entre duas coisas julgadas, “a circunstancia de uma das
sentencas ja haver produzido total ou parcialmente os seus efeitos pesara em seu favor da manuten¢do em
detrimento da primeira” (TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo.., p. 604). Trata-se de uma
argumentacdo que também pode ser adotada no presente tépico, pois versa a respeito da protecdo da confianga
decorrente do alto nivel de realizacdo da base da confianca.

836 FERREIRA, Antonio Carlos. A interpretacdo da doutrina do adimplemento substancial. vol. 18. Revista de
Direito Civil Contemporaneo,2019.p. 6.

837 FERREIRA, Antonio Carlos. A interpretacdo da doutrina do adimplemento substancial..., p 4.

838 Em caso envolvendo reintegracdo de posse em razdo de inadimplemento de contrato de arrendamento mercantil,
0 STJ jaentendeu que o fato de o devedor ter realizado o pagamento de 31 das 36 parcelasda avenga justificara
sua manutencdo, em detrimento de sua resolu¢do. Argumentou o Ministro relator que "o mencionado

descumprimento contratual é inapto a ensejara reintegracdo de posse pretendida e, consequentemente, a resolugdo
do contrato”, pois em razdo do "substancial adimplemento do contrato, mostra -se desproporcional a pretendida
reintegracdo de posse e contraria principios basilares do Direito Civil, comoa fungao social do contratoe a boa -
fé-objetiva" (STJ - REsp N° 1.051.270-RS. Relator: Luis Felipe Salomdo, Data do julgamento: 04/08/2011). Ha,
porém, decisdes no sentido de que o adimplemento substancialnao seria possivel em determinados casos,como,
por exemplo, nas demandas de busca e apreensdo de veiculos em razdo de inadimplemento de contrato de
financiamento (Agintno AREsp 1.502.241/PR, Relator: Luis Felipe Salomé&o, Data do julgamento: 24/09/2019)
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adimplemento substancial de um contrato, este ja produziu grande parte de seus efeitos, de
maneira que seria possivel sustentar que a base da confianga (contrato) teve um alto nivel de

realizacdo, sendo extremamente sacrificante o seu desfazimento.

E possivel sustentar, também, pela configuracdo de uma espécie de adimplemento
substancial do crédito exequendo como fundamento para a manutencdo da coisa julgada, em
razdo do alto grau de efetivacdo da base de confianca. Porém, diferentemente do que se verifica
no adimplemento substancial que busca impedir a resolucdo de um contrato, a despeito do
inadimplemento do devedor, no critério proposto para a modulacdo de efeitos in concreto
pretende-se impedir a desconstituicdo da coisa julgada em razdo da satisfacdo da maior parte
do crédito. Haveria com esse critério de modulagdo, portanto, um beneficio ao credor, ao
contrario do que ocorre com o adimplemento substancial, o qual, via de regra, quando aplicado,

se coloca em favor do devedor.

A comparagdo em questdo presta-se a demonstrar que ha, no ordenamento juridico
brasileiro, outros casos em que o grau de satisfacdo de uma obrigacéo € utilizado como critério

para preservacdo de uma base da confiancga.

5.4.4. Decurso consideravel do tempo.

No ambito da desconstituicdo atipica dacoisa julgada, Eduardo Talamini argumenta que
o decurso consideravel do tempo se coloca como um elemento apto a incrementar o grau de
consolidacdo dadecisdo de mérito e, consequentemente, opera-se como um possivel obstaculo

para sua desconstituigéo.83°

De modo semelhante, no ordenamento juridico portugués, Paulo Otero, a despeito de
defender umaampla possibilidade de revisdo atipica da coisa julgada quando houver aplicacao
denorma inconstitucional, argumenta que o decurso dotempo pode se colocar, por vezes, como

um obstéculo ao afastamento da referida estabilidade.840

Em termos mais gerais, Humberto Avila sustenta que, quanto mais for “duradoura no
tempo” a “eficacia temporal da base”, maior deve ser sua preservacao, na medidaem que havera
uma expectativa de que esta continue a produzir seus efeitos. O afastamento de uma base da

confianca — que no caso seria a decisdo judicial transitada em julgado —, ap6s um longo

839 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgadae suareviséo..., p. 604.
840 OTERO, Paulo. Ensaio sobre o caso julgado inconstitucional...,p. 126.
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interregno em que esta tenha produzido efeitos, causaria uma percepc¢ao no jurisdicionado de

que sua desconstituicdo seria um “ato de deslealdade”.841

Esse raciocinio parece também ser plenamente aplicavel ao ambito da acéo resciséria
consubstanciada em posterior decisdo de inconstitucionalidade, afinal, 0 moédulo processual
executivo comumente acaba por se colocar como um ambiente de morosidade, em razdo da
dificuldade de localizacdo de bens penhoréveis do executado, bem como em decorréncia da
pratica de atos contrarios a boa-fé por parte do executado. Dessa forma, € possivel que, com
frequéncia, execuc¢des perdurem por um longo periodo, de maneira que a base da confianca,
prolongada no tempo, geraria uma legitima expectativa no jurisdicionado de que esta ndo seria

alterada.

Por outro lado, em razdo da atual redacdo dos paragrafos do art. 921, CPC, é provavel
que, com o passar do tempo, se tornem mais raras execucgdes extremamente demoradas, uma
vez que o referido dispositivo limita as possibilidades em que pode ser obstado o prazo da

prescricdo intercorrente da pretensao executiva.

De toda forma, é possivel que haja, mesmo com as novas disposicdes a respeito da
prescricdo intercorrente, casos nos quais execucdes se prolonguem consideravelmente no
tempo. Esse tipo de situacdo tende a ocorrer principalmente quando o executado de alguma
forma age em inobservancia ao principio da boa-fé objetiva, obstando o regular tramite do

maddulo processual executivo (vide item 5.4.1).

E possivel, portanto, que a prolongacdo no tempo da fase executiva crie no
jurisdicionado uma confianca legitima de que a coisa julgada que Ihe favorece ndo serd
desconstituida. E de fato, parece pouco razoavel que uma decisdo que ja estd em execucdo ha

15 ou 20 anos venha, posteriormente, a ser desconstituida.

Na&o é possivel, contudo, fixar um prazo a partir de quando o decurso dotempo se mostra
como um incremento de estabilidade que obstara em absoluto a desconstituicdo da coisa
julgada. Isso porque ha certa dose de casuismo nessa analise, na medida em que as posicdes
processuais da parte devem ser apreciadas in concreto. Ndo se mostra razoavel, destarte,
estabelecer um prazo a partir do qual haverd, abstratamente, a configuracdo de uma legitima
expectativa das partes, principalmente quando se observa que a modulagéo de efeitos sempre

passa por um juizo de ponderacdo, o qual exige uma apreciacdo de elementos concretos. Até

841 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica..., p. 410-411.
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porque, o estabelecimento de um prazo pré-determinado vai de encontro com 0S escopos

estabelecidos pelo legislador nos arts. 525, §15, e 535, §8°.

A pré-determinacdo de um prazo também teria o inconveniente de que, por vezes,
observados os demais critérios damodulagdo de efeitos, pode ser possivel que a coisa julgada
deva ser afastada, em razdo de outros elementos normativos que enfraquecam a base da

confianga, mesmo com o decurso de lapso temporal consideravel.

De toda sorte, parece adequado observar alguns critérios, extraiveis do proprio direito
positivo, que indicam para demonstracdo da insuficiéncia de tempo para que se configure a
consolidacdo da base da confianca. E o que pode ocorrer, por exemplo, nos casos em que ainda
ndo houver passado o interregno de 05 anos desde o transito em julgado dadeciséo. 1sso porque,
dentro desse lapso temporal, ainda é possivel para o jurisdicionado propor acdo rescisdria com

fulcro em prova nova (art. 975, §2°, CPC).

Dentro desse periodo, destarte, a coisa julgada ainda podera ser atacada por meio de
uma hipdtese derescisoria além daquela fundadaem posterior decisdo de inconstitucionalidade,
0 que ndo colocaria o tempo como um fator suficiente para criar no jurisdicionado a expectativa
legitima de manutencdo da decisdo transitada em julgado. Dessa forma, a base da confianca
ainda ndo ser4 dotada de consolidacdo suficiente para que se impeca sua desconstituicdo na
forma doart. 525, §15, CPC.

Mas, de toda forma, fica claro que o tempo pode ser, por vezes, um elemento que criara
uma legitima expectativa de manutenc¢édo da coisa julgada, a despeito da posterior decisdo de

inconstitucionalidade do Supremo Tribunal Federal.

5.4.5. Superacdo de antigo entendimento consolidado do Supremo Tribunal

Federal.

Outro ponto que também pode gerar grandes repercussdes no ambito da agdo rescisoria
com fulcro no art. 525, 815, CPC, ¢ identificar se a decisdo de inconstitucionalidade do
Supremo Tribunal Federal consiste no primeiro entendimento que a corte teve sobre a matéria

ou se se trata de um novo posicionamento, divergente daquele que foi anteriormente adotado.

Essa questdo pode parecer em um primeiro momento pouco relevante, mas traz grandes

repercussdes na agdo rescisoria sob andlise, uma vez que, a depender do caso, haverd uma
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confianca legitima de que a decisdo proferida, por estar de acordo com posicionamento

anteriormente vinculante do STF, permanecera produzindo seus efeitos de maneira plena.

Para que haja superacdo ou modificacdo de um anterior entendimento da Corte
Constitucional, é preciso que “existam duas decisdes conflitantes sobre 0 mesmo objeto”842,
Isso significa dizer que, para haver superacdo, as duas decisdes proferidas devem versar sobre

a mesma questéo fatica e juridica.843

Como ja apontado anteriormente, porém, a producéo de efeitos retroativos de uma lei
ndo se equipara a retroatividade da decisdo judicial (vide item 3.5.1.5). Mas, quando houver
decisdo vinculante a respeito da matéria e, posteriormente, esta vem a ser superada por novo
entendimento, havera um problema de seguranca juridica, em especial na sua dimenséo

subjetiva da protecdo da confianca.

Isso se verifica por algumas razdes. A primeira delas consiste no fato de que, sendo a
decisdo de um caso concreto consubstanciada em provimento vinculante do Supremo Tribunal
Federal, havera um alto grau de confiabilidade, na medidaem que a base da confianga adquire

maior forca em decorréncia de seu grau de vinculagdo normativa.844-845

Da mesma forma, € importante observar que, quanto maior for a aparéncia de
legitimidade de uma base, maior sera seu nivel de confianca®46. Um provimento jurisdicional
que tiver como fundamento uma decisao vinculante do STF terd uma consideravel aparéncia de

legitimidade, e, portanto, havera uma alta expectativa em favor de sua manutencéo.84’

842 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica..., p. 499.

843 Humberto Avila salienta que “se h4 mudanca da base normativa para a decisio, a rigor, nio se pode falarem
mudanga jurisprudencial” (AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica..., p. 500).

844 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica..., p. 400.

845 Seguindo linha de raciocinio semelhante, Marinoniargumenta que [a]ordem juridica - composta pelas decisGes
judiciais, especialmente as do STF - gera expectativa e merece confianga, tutelaveis pelo principio da seguranca
juridica" (MARINONI, Luiz Guilherme. Eficacia temporal da revogacdo da jurisprudéncia consolidada dos
tribunais superiores. vol. 906. Doutrinas Essenciais de Processo Civil, 2011.p. 5).

846 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica..., p. 402.

847 Em linha de raciocinio semelhante, Marcelo Barbi Gongalves argumenta que se “a coisa julgada se forma com
amparoem simulaou decisdo do STF—sejam estes vinculantes ou meramente persuasivos —, mas, posteriormente,
ocorre o overruling desse entendimento pelo tribunal” havera uma “uniformidade sincronica entre a norma juridica
e 0 caso concreto”, o que justificaria a manutengo da coisa julgada, e ndo sua desconstituicio (GONCALVES,
Marcelo Barbi. Diretivas para a rescisd o da coisa julgada face a posterior declaracdo de inconstitucionalidade pelo
Supremo Tribunal Federal..., p. 361).
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Em razéo desses fatores, parte da doutrina sustenta que é recomendavel que, no caso de
revogacao de precedentes do Supremo Tribunal Federal, sejam conferidos efeitos prospectivos

a deciséo, a fim de preservar o principio da protecdo da confianga.848-849

Também tratando sobre as mudancas normativas, Antonio do Passo Cabral sustenta que
uma alteracdo interpretativa pode ser utilizada como fundamento para a superacdo de uma
situacdo juridica estavel. Porém, quando a modificagdo vier a promover uma “situacdo juridica
de desvantagem”, ¢ necessario que esta seja acompanhada por regras de transigdo, como

decorréncia do principio da seguranca juridica e doart. 23 da LINDB.8°

Tendo em vista esse cenario, depreende-se que dois critérios de analise do principio da
protecdo da confianca levam a conclusdo de que, havendo decisdo consubstanciada em
posicionamento vinculante do STF, havera fortes raz6es para manter a decisdo transitada em

julgado caso a Corte Constitucional venha a posteriormente alterar seu posicionamento.

Por vezes, porém, é possivel que, ndo obstante uma decisdo tenha sido proferida no
momento de vigéncia de uma determinada decisdo vinculante, o ambiente do debate

jurisdicional ja tivesse elementos para indicar que sua modificacdo viria a ocorrer.

Especificamente, por meio datécnica dasinalizagéo, a Corte Constitucional poderia, em
determinado julgamento, afirmar que, ndo obstante a deciséo vinculante continue a ser seguida,
isso somente ocorrerd em razdes de seguranca juridica, sendo possivel sua superacdo em um

momento futuro, em razéo do desgaste do posicionamento.851

Ao utilizar esse tipo de técnica, a corte estaria fazendo um “antincio publico” a respeito
de possivel modificagdo da decisdo vinculante. Tratar-se-ia de uma “preparagdo da sociedade”,

para a posterior superacdo do precedente até entdo vigente®°2, de forma que haveria uma

848 MARINONI, Luiz Guilherme. Eficacia temporal da revogagdo da jurisprudéncia consolidada dos tribunais
superiores..., p. 7.

849 De maneira semelhante, Teresa Arruda Alvim argumenta que “umamudanga de orientagdo firme de um tribunal
pode ter efeitos mais abrangentes que a mudanga da propria lei”, o que, em razdo do principio da protegdo da
confianga, poderia se colocar como um motivo de justificacdo da modulacédo de efeitos da decisdo vinculante
(ARRUDA ALVIM, Teresa. Uma novidade perturbadora no CPC brasileiro de 2015: a modulacdo. vol. 312.
Revista de Processo, 2022.p. 6).

850 CABRAL, Antonio do Passo. Seguranca juridica e regras de transicdo nos processos judicial e administrativo:
introducdo aoart. 23da LINDB. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2021.p. 180-182.

851 DE MACEDO, Lucas Buril. Transformacéo, sinalizacio e superacéo antecipada e sua pertinéncia ao sistema
de precedentesbrasileiro. vol. 3. Revista de Processo Comparado, 2016. p. 4.

852 PEIXOTO, Ravi. Superagéo do precedente e segurancga juridica..., p. 197.
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reducdo do impacto em caso de substituicdo da decisdo vinculante por outra com

posicionamento diverso.83

A técnica dasinalizacdo também possui a aptiddo de permitir que a comunidade juridica
debata a questdo quando o tribunal ainda ndo esta seguro acerca da possibilidade de superacao.
Isso se mostra importante para que haja um amadurecimento do debate doutrinario e
jurisprudencial antes de se realizar a superacéo, demodo a evitar que, posteriormente, o tribunal
venha a voltar atras, observando o desacerto da modificacdo de seu entendimento, gerando uma

instabilidade juridica.2>

Isso também permite fazer com que ndo seja mais possivel que o jurisdicionado paute
suas condutas na decisdo vinculante, na medida em que esta é passivel de modificacdo a
qualguer momento. Justifica-se, portanto, uma modificacdo jurisprudencial com eficacia
retroativa, ndo podendo o cidaddo pautar-se no precedente anterior para pleitear a manutengéo

de sua situacéo juridica.855-856

E bem verdade, porém, que, caso a decisdo tenha transitado em julgado antes da
sinalizacdo, esta tera se estabilizado em um momento no qual a base da confianca era dotada
de um alto grau de expectativa de permanéncia, 0 que consistiria em um argumento contrario
ao seu desfazimento. Mas, havendo decisdo transitada em julgado em momento posterior a
sinalizacdo, as razbes para modulacdo de efeitos in concreto serdo menos sélidas, na medida
em que a base da confianca na qual se pauta o jurisdicionado terd& menor aparéncia de

legitimidade e forca vinculante.

Reitera-se aqui o fato de que a modulacdo de efeitos dependera sempre da anélise
completa do caso concreto, de modo que a compatibilidade da decisdo com anterior decisdo

vinculante ndo consiste no Unico critério que deve ser apreciado para tanto.

853 Antonio do Passo Cabralutiliza-se do termo “julgamento-alerta”, em detrimento de sinalizagdo,na medida em
que na sinalizagdo haveria uma conclusdo pela superacdo do precedente, ainda que ndo de forma imediata
(CABRAL, Antonio do Passo. A técnica do julgamento-alerta na mudanca de jurisprudéncia consolidada. vol.
221. Revistade Processo, 2013.p. 7-9).

854 PEIXOTO, Ravi. Superagdo do precedente e seguranca juridica..., p. 198.

855 DE MACEDO, Lucas Buril. Transformacéo, sinalizacdo e superacéo antecipada e sua pertinéncia ao sistema
de precedentesbrasileiro..., p. 4.

856 Ravi Peixoto aponta que, embora a técnica da sinalizacdo tenha uma importancia para a evolucdo dos
entendimentos dos tribunais, é necessario que sejam criados critérios pelos drgdos jurisdicionais, quando da
utilizacdo dessa técnica, de modo a impedir que o cidadédo fiqgue em um cenéario de grande incerteza quando nao
ha posicionamento firme do tribunala respeito da matéria (PEIXOTO, Ravi. Superagao do precedente e seguranca
juridica..., p. 202).
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5.4.5.1. Posicionamento extraido de precedentes persuasivos e doutrina
mayjoritaria.

Parte da doutrina vem sustentando que, além das decisbes que se fundam em
provimentos vinculantes do Supremo Tribunal Federal, aquelas que se consubstanciam em
“precedentes persuasivos” da Corte Constitucional e de tribunais em geral, bem como na
“doutrina dominante”, poderiam consistir em uma limitacdo a possibilidade de propositura de

acdo rescisoria fundada em posterior decisdo de inconstitucionalidade. 87

Desse modo, além das decisGes consistentes em provimentos vinculantes do STF, as
decisfes cuja observancia ndo é obrigatéria e a doutrina majoritaria seriam elementos que
indicariam para uma legitima expectativa em relacdo a manutencdo da base da confianca e,

consequentemente, da coisa julgada.

Embora também seja possivel verificar uma legitima confianca nas decisfes pautadas
nos critérios acima indicados, ndo € razodvel equipara-las abase da confianga analisada no item
5.4.5. Isso porgue um dos critérios de mensuracao da confianca — o elevado grau de vinculagao
dabase —, ndo estara presente nessa modalidade de base na mesma propor¢do que se verificou
no item anterior, na medida em que as posi¢es doutrinarias e 0s pronunciamentos persuasivos
ndo tém aptid&do para impor sua observancia. Diante disso, o critério do grau de vinculacdo da
base tendera a zero, de maneira que as decisfes que estiverem nessas circunstancias terdo um

nivel de expectativa de manutencdo consideravelmente inferior.858

Por outro lado, é possivel que a fundamentacao da decisdo consubstanciada na doutrina
majoritaria e em precedentes persuasivos enseje sua aparéncia de legitimidade, o que acaba por

lhe conferir um maior grau de legitima confianca.8%9

Assim, ainda que os fundamentos em questdo possam ser utilizados para fins de
modulacdo de efeitos, visando o afastamento da hipdtese de acdo resciséria do art. 525, §15,
CPC, observa-se que, indubitavelmente, cuidam-se de critérios mais frageis do que aqueles

observados no item 5.4.5.

857 GONCALVES, Marcelo Barbi. Diretivas para a rescisdo da coisa julgada face a posterior declaracio de
inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal..., p. 361-362.

858 Nesse ponto, Humberto Avila sustenta que “ndo se pode igualar a eficdcia constitutiva de confianga de um ato
vinculante com um ato ndovinculante”. Esse raciocinio se justificaria pelo fato de que “quanto maiora vinculagdo,

maiordeve ser a confiabilidade do cidadio” (AVILA, Humberto. Teoria da seguranga juridica..., p. 401).
859 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica..., p. 402-403.
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5.4.6. Pendéncia de recurso extraordinario ou acdo de controle concentrado de
constitucionalidade versando sobre a matéria quando do transito em

julgado da decisdo que se pretende rescindir.

Ainda no que diz respeito a relagdo entre a modulacdo de efeitos e a forma como se
colocam os julgamentos do Supremo Tribunal Federal na formacdo de um provimento
vinculante, é importante observar o que ocorre com a base da confianca quando, no momento
do transito em julgado da decisdo que se pretende rescindir, estd pendente de julgamento
recurso extraordinario ou acao de controle concentrado de constitucionalidade perante a Corte

Constitucional, versando sobre a mesma matéria.

E bem verdade que, em algumas circunstancias, caso a decisdo vinculante seja proferida
no ambito do recurso extraordinario repetitivo, devera ser determinada a suspensdo dos
processos pendentes (art. 1.036, §1°, CPC). Com isso, a rigor, se 0 processo versar sobre a
mesma matéria que o recurso repetitivo, deveria este ser suspenso, o que impediria a formacéo
de coisa julgada que acoberta provimento jurisdicional incompativel com o precedente que vira

a se formar.860

Existe previsdo semelhante na Lei 9.868/1999, que versa sobre a acdo direta de
inconstitucionalidade e a acdo declaratoria de constitucionalidade (art. 21). Assim, caso o STF
determine a suspensdo dos processos, havendo julgamento de controle concentrado pendente,
em tese uma causa que versa sobre a mesma matéria ndo entraria em contradicdo com a

posterior decisdo da Corte Constitucional.

De toda forma, € possivel que ndo seja determinada a suspensdo de processos que
versam sobre a mesma matéria ou, ainda, mesmo que haja determinacdo a respeito do

sobrestamento, ndo seja este observado pelo julgador do caso concreto.

E plenamente possivel, portanto, que haja o proferimento de decisio quando,
simultaneamente, o STF esteja julgando recurso ou acdo de controle concentrado que versa
sobre a mesma matéria. Ocorrendo isso, pode o provimento vinculante ser incompativel com a

deciséo anteriormente transitada em julgado.

860 A esse respeito, existe corrente doutrinaria que sustenta que o art. 980, CPC, que determina que a suspensio de
processos cessa no prazo de 01 ano, caso estes estejam sobrestados em razdo de incidente de resolugdo de
demandas repetitivas, seria aplicavel também ao ambito dos recursos repetitivos (DE OLIVEIRA, Bruno Silveira.
O sistema de pretensdes repetitivas: entre a justica formal e a razodvel duracdo dos feitos [uma andlise do prazo
de suspensdo de demandase de recursos repetitivos no Codigo de Processo Civil]. vol. 284. Revista de Processo,
2018. p. 4). Dessa forma, caso acolhida essa tese, tem-se maior chance de haver decisdo transitada em julgado
contraditoria com precedente vinculante.
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Nessa situacdo, o jurisdicionado beneficiado pelo provimento transitado em julgado
tinha plenas condigdes de identificar que a interpretacdo adotadapelo julgador no caso concreto
poderia ser reputada de maneira diversa pelo Supremo Tribunal Federal, na medida em que a
pendéncia de um processo com aptiddo para produzir efeitos vinculantes demonstra que a
questdo é controvertida. Mais do que isso, evidencia também que a posicdo adotada pelo

julgador do caso concreto pode deixar de ser valida em breve.

Esse cenario evidencia que a interpretacdo adotada pelo julgador no caso concreto nao
teria uma alta pretensdo de permanéncia, isto €, tratar-se-ia de um posicionamento com alta
possibilidade de modificacdo. A esse respeito, Humberto Avila argumenta que a legitima
confianga em relacdo a uma norma serd maior de acordo com o grau de sua pretensdo de

permanéncia.86?

A pendéncia de julgamento de processo que versa sobre a mesma matéria perante o
Supremo Tribunal Federal, portanto, cria no jurisdicionado a ciéncia do risco de que o
posicionamento da decisdo que lhe beneficia seja em breve modificado. Ha, nesse ponto, um
elemento normativo semelhante aquele que se verifica em relagdo a sinalizagdo, uma vez que,
quando adotada essa técnica de comunicagdo do oOrgéo jurisdicional, a base da confianca do

jurisdicionado tende a se reduzir (vide item 5.4.5).

Diante dessas consideracdes, depreende-se que a pendéncia de julgamento de processo
no qual sera exarado pronunciamento vinculante consiste em elemento que pesa
desfavoravelmente a modulacéo de efeitos in concreto, de modo a beneficiar a procedéncia de
acdo rescisoria com fulcro em posterior decisdo de inconstitucionalidade do Supremo Tribunal

Federal.

5.4.7. Apreciacdo em conjunto dos critérios.

Como destacado ao longo dos itens anteriores, os critérios para modulacdo de efeitos
ndo devem ser analisados de forma isolada, mas sim em conjunto. N&o basta que o tribunal
verifique se hd uma causa para preservacao da coisa julgada, pois, muitas vezes, os demais

pardmetros indicardo para a desnecessidade de modulagdo de efeitos. Além disso, deve-se estar

861 AVLIA, Humberto. Teoria da seguranca juridica..., p. 408-409.
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atento ao grau de cada um dos critérios, na medida em que o nivel de confianga variara de

acordo com a configuracdo de cadauma das balizas indicadas.86?

Porem, isso ndo significa dizer que todosou varios critérios precisem estar configurados
em alta intensidade para que se possa modular os efeitos da decis&o. 1sso porque a alta carga de

um dos parametros tem aptid&o para compensar a menor presenca dos demais.863

A necessidade daapreciacdo em conjunto decorre do fato de que o caso concreto deve
ser analisado em sua generalidade, pois alguns dos critérios podem levar a manutencdo dacoisa
julgada, enquanto outros podem indicar para sua rescindibilidade; deve-se verificar, portanto,

qual possui preponderancia, para realizar uma possivel modulacdo do caso concreto.

Feitos tais esclarecimentos, pode-se passar a alguns exemplos. Supondo, por exemplo,
que uma execucdo ja esteja tramitando ha 10 anos, tenha sido penhorado um bem imével cuja
alienacdo provavelmente satisfard o crédito exequendo e, ap6s a arrematacdo, o executado
suscita vicio infundado do ato executivo, vindo o0 arrematante a desistir. Nesse caso, havera ato
atentatorio a dignidade da justiga (art. 903, 8§6°, CPC), o que consiste em uma violag&o a boa-

fé por parte do executado (vide item 5.4.1).

Havera, tambem, a pratica de varios atos executivos tendentes a satisfacdo do credito,
que geram um alto nivel de realizacdo da base da confianga e, consequentemente, uma legitima

expectativa de que esta ndo seréd desfeita (vide item 5.4.2).

Também se verificard um transcurso considerdvel do tempo, na medida em que a
execucdo ja perdura ha 10 anos, sendo este mais um elemento que gera uma legitima expectativa

de manutencéo da coisa julgada (vide item 5.4.4).

Assim, caso 0 executado venha a manejar acéo rescisoria fundada em posterior decisdo
de inconstitucionalidade do Supremo Tribunal Federal, haverd fortes razGes para que, na
aplicacdo doart. 525, §13, sejam modulados os efeitos da decisdo e, consequentemente, seja 0

juizo rescindente da demanda julgado improcedente.

Passa-se agora a um segundo exemplo. Caso um determinado titulo executivo seja

fundamentado em uma norma cuja constitucionalidade estava sendo discutida pelo Supremo

862 A esse respeito, tratando sobre o principio da protecdo da confianca Humberto Avila sustenta que “[a]indicagiio
dos critérios anteriores de verificacdo dos elementos da base da confianga demonstra que a sua configuracdo
depende de véarios elementos, ndo s6 um. Cada critério, como visto, depende de uma verificagdo gradual: a base
da confianca ser& tanto maior quanto mais intensamente estiver presente o elemento considerado. Vale dizer: o
grau de intangibilidade do ato sera tanto maior quanto maior for a presenca dos elementos anteriormente
mencionados” (AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica...,p. 420).

863 AVILA, Humberto. Teoria da segurancajuridica..., p. 421.
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Tribunal Federal no julgamento de recurso extraordinario repetitivo ja a época do transito em
julgado da decisdo que se pretende rescindir e, além disso, caso a decisdo do STF venha a
transitar em julgado 02 anos apds o esgotamento das vias recursais da decisdo rescindenda,

havera fortes razes para que nao sejam modulados os efeitos.

Em relacdo ao primeiro ponto, observa-se que havera uma baixa tendéncia a
permanéncia dabase da confianca, pois a interpretacdo danorma juridica estava em discussdo
no Supremo Tribunal Federal, de modo que a expectativa de sua manutencdo teria pouco
fundamento (vide item 5.4.6). Da mesma forma, o decurso do tempo teria sido exiguo, estando
dentro até mesmo do prazo para propor acdo rescisGria com base em prova nova, 0 que
demonstra que ndo havia uma legitima expectativa de que a decisdo se mantivesse (vide item
5.4.4).

Esses elementos pesam desfavoravelmente a modulacdo de efeitose, consequentemente,
permitem que seja a acao rescisoria fundadaem posterior decisdo do STF julgada procedente

pelo tribunal.

E possivel, porém, que dois critérios levem a conclusdes diferentes. Supondo, por
exemplo, que um executado fraude a execucdo, postergando muito a satisfagdo do crédito, mas,
quandodaformacédo dacoisa julgada, o STF ja havia sinalizado que seu posicionamento poderia

vir a se modificar.

Nesse caso, haveria uma violagdo a boa-fé, o que indica a manutencdo da coisa julgada
(vide item 4.5.1). Por outro lado, a base da confianca ndo teria uma alta tendéncia a
permanéncia, visto que a interpretacdo conferidaa norma pelo juiz do caso concreto poderia vir
a ser modificada em breve (vide item 5.4.5); haveria, com isso, um motivo para a rescisdo da

coisa julgada.

Tendo em vista que 0s parametros apontam para sentidos opostos, é necessario aferir o
peso concreto de cadaum, a fim de que se verifique qual deve preponderar. Caso se identifique
que a fraude a execucdo impediu que um bem que seria apto a satisfazer o crédito (ou grande
parte deste) viesse a ser penhorado e posteriormente expropriado e, além disso, caso se constate
gue haveria tempo habil para que o crédito fosse satisfeito antes do proferimento da nova
decisdo do Supremo Tribunal Federal, concluir-se-4 que o peso concreto conferido a boa-fé
devera ser maior do que aquele decorrente da baixa tendéncia de permanéncia da decisdo

vinculante.
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Esse raciocinio se justifica na medida em que, se ndo fosse a fraude a execucdo, muito
provavelmente o crédito teria sido satisfeito antes da prolacdo da nova decisdo do STF, razéo
pela qual seria afastada a possibilidade de se propor acdo rescisoria fundada em posterior
decisdo de inconstitucionalidade. Dessa forma, o peso concreto da boa-fé mostrar-se-ia mais
relevante. Por consequéncia, havera fortes raz6es para modular os efeitos dadeciséo in concreto

e, com isso, manter incAlume a coisa julgada.

Por outro lado, caso se constate que o bem retirado do patrimdnio do executado com a
fraude teria aptiddo para satisfazer apenas pequena parcela do crédito exequendo, 0 peso
concreto conferido a expectativa de permanéncia da norma aplicada devera preponderar e,
consequentemente, os efeitos ndo deverdo ser modulados, podendo a coisa julgada ser

rescindida.

Esses exemplos evidenciam que os critérios para a modulacao de efeitos in concreto nao
podem ser analisados de forma isolada, haja a vista a possibilidade de parametros diferentes

indicarem para solucgdes diversas.

5.5. Modulagéo para além daquilo que ja foi decidido pelo Supremo Tribunal Federal.

Como demonstrado anteriormente, é plenamente possivel que os efeitos de uma decisao
do Supremo Tribunal Federal sejam modulados no julgamento de um determinado caso
concreto pelos 6rgdos jurisdicionais ordinarios, levando em consideragdo as peculiaridades que
dizem respeito aos jurisdicionados envolvidos (vide item 5.3). Mas é preciso investigar se a
decisdo proferida pelo STF, em alguma medida, limita a margem de liberdade que o julgador

ordinario possui no ambito da modulacédo de efeitos.

Para tanto, mostra-se necessario analisar trés situacGes em relagdo a como o STF pode
ter se portado no que tange a modulacdo de efeitos: i) a Corte Constitucional “nem cogitou da
modulagdo”; i) o STF apreciou a possibilidade de modulagdo tendo “rejeitado-a ou
estabelecendo-a em termos mais timidos do que se cogita no caso concreto”, mas os elementos
faticos apreciados foram “diversos daquele(s) que ora € (sdo) relevante(s) no caso concreto”;
i) o STF rejeitou a modulagdo ou manipulou os efeitos da decisdo de maneira diversa da que
se pretende no caso concreto e, expressamente, aprecia “aquele mesmo fator que ora se

apresenta no caso concreto”.864

864 TALAMINI, Eduardo. Novos aspectos da jurisdigdo constitucional brasileira...,p. 213.
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Em cada um doscasos, a possibilidade de modulacao in concreto se colocara de maneira
diversa. Na hipotese “i”, serd plenamente possivel modular efeitos, na medida em que o STF
ndo rechacou, de forma expressa, as razdes suscitadas no caso concreto. No segundo caso, pelo
mesmo motivo, se mostra possivel a manipulacdo da eficacia da decisdo. Ainda que tenha
decidido pela impossibilidade de modulacéo, ndo tendo o STF apreciado exatamente 0s mesmos
motivos deduzidos pelo réu da agdo rescisoria, ndo tera efetuado, a rigor, uma ponderacéo entre
as normas envolvidas na colisdo de principios do caso concreto. Ja no que diz respeito ao item
"iii", tendo o STF j& decido sobre o critério invocado para afastar os efeitos da decisdo no caso
concreto, ndo poderé este ser apreciado de forma diversa daquela que foi realizada pela Corte

Constitucional.86>

Apenas para fins de ilustracdo, supondo que em um determinado caso concreto, 0
exequente suscite a necessidade de modulacdo pelo fato de que o executado praticou atos
violadores da boa-fé (vide item 5.4.1). O STF, porém, ja havia rejeitado a possibilidade de
manipulacdo, refutando, expressamente, apenas o fundamento de que as decisdes hd muito
tempo transitadas em julgado deveriam ser preservadas (vide item 5.4.4). Nesse caso, 0
argumento suscitado pelo exequente e réu da acao rescisoria no caso concreto ndo foi analisado
pelo STF, razdo pela qual podera ser enfrentado in concreto e, consequentemente, permitir a

manutencao da coisa julgada, a despeito da posterior decisdo de inconstitucionalidade.

De forma diversa, se a decisdo do STF rejeitou a possibilidade de modulagéo de efeitos
em relacdo as decisdes proferidas a época em que a posicdo da Corte Constitucional era diversa
(vide item 5.4.5) e, posteriormente, o0 exequente, réu da acdo rescisoria, suscita 0 mesmo
argumento para tanto, ndo sera possivel que esse seja apreciado de forma diversa pelo érgéo

jurisdicional ordinario.

Uma questdo complexa se coloca quando o STF modula a eficAcia da decisdo,
conferindo-lhe efeitos ex nunc ou pro futuro e o executado ajuiza acdo rescisoria, com
fundamento na posterior decisdo de inconstitucionalidade, suscitando uma razéo de afastamento
da modulacdo efetuada pelo STF. Nesse caso, questiona-se: poderia 0 6rgdo jurisdicional
ordinario julgar de maneira diversa, a fim de estabelecer que os efeitos deveriam, em relacdo a
um determinado caso concreto, serem produzidos com eficacia ex tunc ou atingir determinadas

situagcOes concretas?

865 TALAMINI, Eduardo. Novos aspectos da jurisdigdo constitucional brasileira...,p. 213.
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Tendo em vista que a modula¢ao deve ocorrer quando houver “razdes de seguranca
juridica ou de excepcional interesse social” (art. 27, Lein® 9.868/1999), parece, em um primeiro
momento, que é extremamente improvavel que haja um motivo apto a “diminuir” o grau de
seguranca juridica que o STF confere a uma de suas decisdes. A manipulacdo da eficécia da

decisdo de inconstitucionalidade, em regra, presta-se a preservar tal principio.

De toda sorte, ndo se nega a possibilidade de que, in concreto, sejam constatados
critérios que demonstrem que a seguranca juridica deva ceder em relacdo a outro principio,
especialmente quando ndo possuir um alto grau de expectativa de manutencdo da base da
confianca. Supondo, por exemplo, que o STF profira uma decisdo de inconstitucionalidade em
Acdo Direta de Inconstitucionalidade, em que lhe confira efeitos ex nunc. Todavia, se uma
decisdo conflitante houver transitado em julgado na pendéncia do julgamento dessa demanda,
haverd um fator no caso concreto que lhe conferira um baixo grau de tendéncia a manutencao
(vide item 5.4.6). Em razdo disso, nada obsta que se suscite uma modulagdo in concreto para
ampliar os efeitos da decisdo de inconstitucionalidade. Todavia, tendo em vista a modulacéo ja
realizada pelo STF, serd improvavel que o critério apontado sirva para conferir eficacia ex tunc

a decisdo de inconstitucionalidade.

Porém, mesmo nesse caso havera a necessidade de se apreciar se 0s critérios suscitados
no ambito concreto ja ndo foram apreciados anteriormente pelo Supremo Tribunal Federal no

proferimento de sua decisdo manipuladora.

5.6. Ponderacéo in concreto nos casos em que houver formacéo gradual da coisa julgada.

Como destacado anteriormente, no item 5.4, 0 prazo para propositura de acdo rescisoria,
no caso de formacdo de coisa julgada progressiva, cuida-se de tema controverso atualmente. A
grande discussdo gira em torno do art. 975, caput, CPC, na medida em que este estabelece que
0 prazo para ajuizamento desta demanda inicia-se a partir do transito em julgado da Gltima

decisdo proferida no processo.

Esse cenario levaria a possibilidade de que, com o transito em julgado de um capitulo,
este ndo fosse imediatamente rescindivel, pois deveria se aguardar o transcurso do prazo para a
apresentacao de recursos contra a Ultima decisdo proferida no processo, referente aos demais
capitulos. Trata-se de entendimento que, inclusive, € consubstanciado na Sumula 401, STJ, a

qual foi relevante para a redagdo do art. 975, caput, na medida em que, sob a vigéncia do
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CPC/1973, o art. 495 estabelecia que o prazo para propositura dessa acéo seria de dois anos a

contar do “transito em julgado da deciséo.

Como ja destacado no item 5.4, porém, parte da doutrina entende que o dispositivo em
questdo deve ser interpretado ndo de forma literal, mas sim no sentido de que o prazo para
propositura de acao rescisoria inicia-se com o transito em julgado de cada um dos capitulos
autébnomos, em atenc¢do ao principio daseguranca juridica e da sistemética da coisa julgada no

Cédigo de Processo Civil.866

De toda forma, considerando que ha uma tendéncia do STJ no sentido de estabelecer
um prazo Unico para a propositura de acdo rescisoria, cujo termo inicial ocorrerd com o transito
em julgado da dltima decisdo do processo, é preciso, em algum grau, conferir maior seguranca

juridica a tais casos.

Uma ferramenta que pode ser utilizada para isso sdo os critérios acima elencados para
modulagdo de efeitos in concreto. E bem verdade que ndo se tratard propriamente, em tais
situacOes, de uma manipulacdo dos efeitos produzidos por uma determinada decisdo, mas de
uma ponderagdo de principios, com a finalidade de se fazer preservar a seguranca juridica. Mas,
detodaforma, ndo se vislumbram obstaculos na utilizacdo desses critérios como um mecanismo

para aplicagdo doprincipio daproporcionalidade, pois ambos 0s juizos em muito se equiparam.

E a sistematica proposta parece ser amplamente aplicavel aos casos de formacao
progressiva da coisa julgada, pois os interesses envolvidos em alguma medida se assemelham.
Por exemplo, caso um capitulo transitado em julgado ha muito tempo ja tenha sido em grande
parte satisfeito ou até mesmo integralmente cumprido no plano concreto e, posteriormente, a
ultima decisdo do processo transita em julgado, mas em um momento consideravelmente
posterior ao trénsito em julgado da primeira, haverd& um elemento que indicard para a
manutencdo da coisa julgada (vide item 5.4.3), na medida em que a base da confianca ja tera se

realizado amplamente no plano prético.

Uma limitacdo pautada na execucao seria algo que impediria que a execu¢do da decisao
transitada em julgado fosse “provisoria e condicionada™®’, tal como ocorre no critério

interpretativo do art. 525, 8§15 (vide item 4.3.2.1).

866 Nesse sentido: PEIXOTO, Ravi. Acdo rescisoria e capitulosde sentenca..., p. 233-235; CASTELO, Fernando
Alcéntara. A coisa julgada parcial e o problema do termo inicial para a propositura da a¢ao resciséria no CPC de
2015.vol. 227. Revista de Processo, 2018.p. 7.

867 VVILLAS BOAS JUNIOR, Ismael Fernando Poli. A superveniente declaracéo de inconstitucionalidade de
norma como causa de resciséo..., p. 246.
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O critério que parece ser mais relevante nesse tipo de caso, porém, é o decurso
considerdvel do tempo (vide item 5.4.4), pois as situagdes mais extremas dizem respeito a

capitulos da decisdo que transitam em julgado em momentos temporalmente muito distantes.

De toda forma, parece razoavel que os critérios anteriormente elencados sejam
utilizados, também, para o afastamento da rescindibilidade de capitulos autbnomos de uma

decisdo transitados em momento muito anterior ao Ultimo transito em julgado do processo.

5.7. Modulacé&o de efeitos como um incremento a constitucionalidade dos arts. 525, 815, e
535, 88°, Cddigo de Processo Civil.

No Capitulo 04, analisou-se uma possibilidade interpretativa dos arts. 525. 815, e 535,
88°, Cadigo de Processo Civil. Sabe-se que a existéncia de um mecanismo de desconstituicdo
dacoisa julgada com base em posterior decisdo de inconstitucionalidade vinculado a existéncia
de pretensdo executiva pode, mesmo que com maior grau de seguranga juridica, estar sujeito a

criticas.

De todo modo, foi apresentada uma proposta interpretativa que tem por escopo garantir
a seguranca juridica. Mas, ainda assim, é evidente que a doutrina coloca obstaculos a
mecanismos processuais com tais caracteristicas, muitas vezes com base em critérios

consubstanciados em situacdes extremas

Como demonstrado anteriormente, por exemplo, Rui Medeiros enxerga no 879, n°® 2,
Lei do Tribunal Constitucional Aleméo, que em muito se assemelha ao art. 525, 815, CPC, um
“prémio” ao executado que ndo cumpre voluntariamente o comando jurisdicional®®®, o que se

colocaria como um argumento contrario ao dispositivo.

Também se argumenta que haveria consideravel inseguranca juridica ao se permitir que
a coisa julgada pudesse ser desconstituida “a qualquer tempo”, sem uma baliza temporal pré-

determinada®?®, o que retiraria a confiabilidade do jurisdicionado.

De fato, ha casos extremos nos quais outros principios serdo violados caso efetivamente
venha a se desconstituir a coisa julgada com base em posterior decisdo de inconstitucionalidade,
mesmo que diante dos limites delineados no Capitulo 4. Mas isso ndo permite simplesmente

concluir pela incompatibilidade dos arts. 525, 815, e 535, 88° com a Constituicdo Federal.

868\ EDEIROS, Rui. A decisdo de inconstitucionalidade...,p. 571-572.
869 FERNANDES, André Dias. Eficacia das decisdes do STF em ADIN e ADC..., p. 269
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Admitirisso seria 0 mesmo que deixar de observar o dever de interpretar as nomas juridicas em
conformidade com a Constituicdo®’, e ndo simplesmente reputa-las inconstitucionais pelo fato
de haver interpretacdes ou circunstancias faticas que apontem para uma incompatibilidade com

a Carta Magna.

E, tendo em vista que a modulacdo de efeitos se coloca como uma possibilidade, ndo
apenas pela interpretacdo da sistematica principioldgica, mas, também, pelo préprio direito
positivo (art. 525, §13), depreende-se haver um mecanismo processual apto a corrigir as

situacOes extremas que apontariam para uma inconstitucionalidade da norma.

A possibilidade de modulacdo de efeitos, portanto, coloca-se como um incremento a
constitucionalidade da proposta interpretativa apresentada no Capitulo 4. Admite-se que, por
vezes, esta possa trazer problemas, mas, com a manipulacdo in concreto dos efeitos da decisao
de inconstitucionalidade, é possivel afastar situacGes faticas que eventualmente estivessem em

desacordo com a Constituicéo.

E bem verdade que a modulacio de efeitos traz consigo alguma margem de
subjetividade, o que impede uma previsdo absoluta por parte do jurisdicionado a respeito de
quando efetivamente esta sera aplicada. Mas, ainda assim, havendo uma pré-determinacéo de
critérios a serem aplicados e uma devida fundamentacdo das decisfes judiciais, ha, em ultima

analise, um procedimento dotado de racionalidade.®’!

E a auséncia de uma perfeita identificacdo dos casos em que haverd modulacdo de
efeitos ndo consiste em uma violagdo a seguranca juridica, uma vez que este principio traz
consigo uma exigéncia de que as discussdes juridicas sejam “‘argumentativamente
controlaveis™’2, e ndo absolutamente previsiveis. A existéncia de alguma margem de
subjetividade, destarte, ndo configura, por si s6, uma condicdo que leva a um cenério de

inseguranca juridica.

Portanto, é possivel dizer que a modulacdo de efeitos in concreto ndo consiste apenas
em uma possibilidade a ser observada pelo julgador no caso concreto, mas, também, em um
elemento que reforga a constitucionalidade da acéo rescisoria com fulcro em posterior decisao

de inconstitucionalidade.

870 BITTENCOURT, Carlos Alberto Lcio. O contréle jurisdicional da constitucionalidade das leis..., p. 93.
871Tratando sobre a proporcionalidade, mas aplicando raciocinio que também se mostra pertinente para a
modulacdo de efeitos: LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito..., p. 587. De modo semelhante,
Talamini argumenta que,em um juizo de proporcionalidade que observe “parametrosidentificaveis”, havera um
processo que podera ser tido como “controlavel” (TALAMINI, Eduardo. Coisa julgadaesua revisdo..., p. 568).
872 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica..., p. 275.
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5.8. Conclusbes parciais.

O presente capitulo buscou investigar, em um primeiro momento, como a modulacdo
de efeitos realizada pelo STF interfere na acdo rescisoria dos arts. 525, §15 e 535, 88°, CPC.
Em sequéncia, analisou-se a possibilidade de, no julgamento da acéo rescisoria, modular-se a
eficacia da decisdo do STF, em razdo das peculiaridades do caso concreto. Para tanto, foram
elencados e investigados critérios para uma eventual modulacao de efeitos in concreto. Diante

das ideias desenvolvidas, chegou-se as seguintes conclusdes parciais:

1. A modulacdo de efeitos se coloca como uma técnica de manipulacdo da eficacia geral
das decisdes vinculantes provenientes do controle de constitucionalidade, as quais, via
de regra, produzem efeitos ex tunc e erga omnes. Com a modulacdo, poréem, preservam-
se outros principios de ordem constitucional, ressalvando determinados atos juridicos

praticados sob a egide davigéncia da norma inconstitucional.

2. Pode-se modular os efeitos de todas as modalidades de controle de constitucionalidade,
e ndo apenas das decisdes que reconhecam a inconstitucionalidade de uma norma. Com
isso, é possivel modular a eficacia, também, das decisbes que reconhecam a
constitucionalidade de uma norma, bem como sua ndo-recepgdo na nova ordem

constitucional.

3. Caso haja modulacédo de efeitos realizada pelo STF, de modo a preservar determinadas
situacdes juridicas, incluindo a decisdo judicial transitada em julgado, a posterior
decisdo de inconstitucionalidade ndo se colocara como uma causa de rescindibilidade

daestabilidade do provimento de mérito.

4. Quando houver modulagdo de efeitos ex nunc ou projetada a partir de um marco
temporal posterior ao transito em julgado da decisdo vinculante proferida em sede de
controle de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, ndo surgird

rescindibilidade da coisa julgada.

5. Caso a deciséo de inconstitucionalidade produza efeitos retrospectivos, mas a partir de

marco temporal que ndo coincida com a insercdo danorma juridica no ordenamento, a
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rescindibilidade devera ser apreciada de acordo com 0 momento em que a coisa julgada
houver se formado. Caso esta tenha se operado em momento anterior ao que se
estabeleceu para a retirada da eficacia da norma inconstitucional do ordenamento, ndo

seré possivel desconstitui-la.

Caso sejam modulados os efeitos da decisdo mediante o estabelecimento de diretrizes
gerais a respeito de quais situacdes juridicas deverdo ser preservadas, devera ser

averiguado, in concreto, se o jurisdicionado esta protegido pela decisdo manipulativa.

A modulacdo de efeitos ndo precisa ser realizada, apenas, pelo Supremo Tribunal
Federal, podendo os ¢rgdos jurisdicionais ordinarios utilizarem esse método de
limitacdo temporal da eficdcia da decisdo de inconstitucionalidade quando houver
principios constitucionais que evidenciem tal necessidade diante das circunstancias
faticas do caso concreto, na medida em que as colisbes principioldgicas nao sao

solucionadas de forma absoluta pela Corte Constitucional.

Quando o executado litigar de maneira irresponsavel no caso concreto, ndo observando
0 principio da boa-fé, de maneira a impedir a satisfacdo do crédito exequendo, havera
um elemento fatico que possibilitara a modulagdo de efeitos in concreto, de modo a
tornar possivel a manutencdo da coisa julgada, a despeito da posterior decisdo de
inconstitucionalidade. Necessario se faz, porém, que a conduta violadora da boa-fé
objetiva tenha, efetivamente, atrasado ou impedido a satisfacdo do crédito, e ndo apenas

consistido em uma litigancia negligente por parte do executado.

A préatica de muitos atos executivos tendentesasatisfacdo do crédito exequendo também
se coloca como um critério apto a preservar a coisa julgada, na medida em que havera
um alto grau de realizacdo da norma juridica concreta transitada em julgado e,

consequentemente, da base da legitima confianga do jurisdicionado.

Quando grande parte do crédito previsto em determinada decisdo de mérito transitada
em julgado ja houver sido executado, havera, também, alto nivel de realizacdo da base
da confianca, e, consequentemente, fator que se colocara de forma favoravel a

manutencdo da coisa julgada.
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Tendo em vista que a acdo resciséria fundada em posterior decisdo de
inconstitucionalidade tem um termo inicial mével, é possivel que, por vezes, o decurso
de lapso temporal consideravel se coloque como elemento apto a indicar para a

manutencdo da coisa julgada, em razdo da prolongagédo exacerbada desta.

Caso a deciséo transitada em julgado esteja fundamentadaem uma decisdo vinculante
do STF e, posteriormente, a Corte Constitucional vem a alterar seu entendimento a
respeito da matéria, haverd uma legitima expectativa de manutencdo da decisdo, uma
vez que a base da confiancga possui alta carga de vinculacdo. Dessa forma, este pode ser

um critério utilizado para fins de manutencdo da coisa julgada.

Embora decisdes pautadas em precedentes persuasivos e na doutrina majoritaria
também tenham uma aparéncia de legitimidade, o que pode indicar para a sua
manutencdo, ndo ha razdes tdo fortes quanto no que diz respeito as decisbes que se

fundamentam em provimentos jurisdicionais vinculantes do Supremo Tribunal Federal.

Se houver, quando dotransito em julgado de determinada deciséo, pendéncia de recurso
extraordinario ou deacao de controle concentrado de constitucionalidade perante o STF,
que versa sobre a mesma matéria que foi discutidano processo ja encerrado, havera uma
baixa expectativa de manutencdo da base da confianca, na medida em que a norma
juridica aplicada pode receber interpretacdo diversa pela Corte Constitucional. Dessa
forma, tem-se um elemento que se coloca de maneira a indicar para a desconstitui¢éo

dacoisa julgada, caso seja proposta acao rescisoria fundadano art. 525, 8§15, CPC.

Os critérios para modulacdo de efeitos in concreto devem, necessariamente, ser
apreciados em conjunto, a fim de verificar o grau de confianca que o jurisdicionado

efetivamente tem a respeito da manutencao da deciséo judicial transitada em julgado.

Quando se analisa a modulacdo de efeitos in concreto, deve-se investigar se esta, de
alguma forma, colide com as determinag0es dadeciséo vinculante do Supremo Tribunal
Federal e com a op¢do manipulativa eventualmente feita por este. Caso o0s critérios para
modulacdo de efeitos alegados in concreto ndo tenham sido apreciados pelo STF, é
possivel que esses sejam analisados pelo 6rgédo jurisdicional ordinario, de modo a
permitir a modulagdo de efeitos. Se, por outro lado, esses efetivamente tenham sido

apreciados e refutados ou interpretados de modo a permitir uma modulacdo menos
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expressiva pelo STF, ndo poderdo ser utilizados como parametro de modulagéo pelo

julgador daagdo rescisoria.

Os critérios propostos para fins de modulacdo de efeitos in concreto, no caso da agéo
rescisoria fundada em posterior decisdo de inconstitucionalidade, também podem ser
utilizados, em alguma medida, para fins de preservacdo da coisa julgada formada em
relacdo a apenas uma parte do mérito, geralmente intitulada coisa julgada parcial ou
progressiva. 1sso porque essa estabilidade corre graves riscos decorrentes da previsao
do art. 975, CPC, a qual acaba por permitir que coisas julgadas ha muito tempo ja
formadas venham a ser desconstituidas apenas depois do transito em julgado da Gltima
decisdo do processo. N&o se tratara propriamente de uma modulacdo de efeitos, mas de
um procedimento analogo, consistente em uma ponderacdo de principios, a fim de

preservar a seguranca juridica.

Ao se colocar como uma ferramenta de solucdo de colisdo de principios, a modulagéo
de efeitos in concreto acaba por consistir em um mecanismo para conferir um
“incremento” a constitucionalidade dos arts. 525, §15 ¢ 535, §8°, CPC, pois permite que
nos casos extremos, em que a seguranca juridica e a boa-fé seriam violadas pela rescisdo

dacoisa julgada, mantenha-se a estabilidade, em detrimento de sua desconstitui¢éo.
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Conclusao.

O presente trabalho teve por escopo analisar a agdo rescisoria fundada em posterior
deciséo de inconstitucionalidade, prevista nos arts. 525, 815, e 535, §8°, Codigo de Processo
Civil. Buscou-se investigar sua legitimidade constitucional, bem como seus limites
interpretativos, a fim de identificar qual possibilidade hermenéutica desse meio de impugnacéo

mais se adequa ao principio daseguranca juridica.

No Capitulo 01, concluiu-se que acoisa julgada consiste na estabilidade que recai sobre
as decisOes de mérito contra as quais ndo cabem mais recursos, tendo 03 (trés) efeitos, quais
sejam, a eficacia positiva, a negativa e a preclusiva. Em relacdo ao efeito preclusivo, que tem
por caracteristica impedir a propositura de demandas incompativeis com a deciséo transitada

em julgado, concluiu-se que este ndo se opera de forma plena com o transito em julgado.

Em realidade, ha uma série de meios de impugnacao contra 0s provimentos acobertados
pela res judicata, com prazos diferenciados. Dessa forma, é possivel dizer que o ordenamento
juridico brasileiro criou mecanismos que fazem a eficacia preclusiva aumentar gradualmente,
na medida em que, com o decurso do prazo para a apresentacdo de cada meio de impugnacéo,

a carga desse efeito aumenta, tornando a decisao transitada em julgado mais estavel.

Essa ideia em muito se coaduna com a nocdo de que a seguranga juridica ndo é um
instituto que se opera por uma logica tudo-ou-nada, mas, em realidade, comporta graus diversos
de realizacdo. O principio em questdo ndo traz uma garantia de que o jurisdicionado conte, de
imediato, com uma situacdo juridica absolutamente imutavel, em decorréncia do transcurso de
determinados prazos. Exige-se, apenas, de acordo com as lices de Humberto Avila que o
ordenamento proporcione ao cidadao cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade em
relacdo as normas e situacdes juridicas das quais as partes sejam titulares. Caso o ambiente
normativo, portanto, observe essas facetas da seguranca juridica, ndo havera que se falar em

violacdo ao referido principio.

A coisa julgada, destarte, em razdo de sua intima relacdo com a segurancga juridica, nao
consiste em um instituto que tem por escopo conferir as partes uma situacdo juridica de
imutabilidade absoluta. De toda sorte, ndo se pode esquecer que a res judicata também possui
envergadura constitucional, razdo pela qual ndo é possivel relativiza-lo sem critérios e
parametros pré-estabelecidos, tampouco sem um ambiente normativo argumentativamente

controlado. Do contrério, estar-se-a violando a seguranga juridica.
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No Capitulo 02, foi analisada a teoria da relativizagdo atipica da “coisa julgada
inconstitucional”, haja vista que esta, historicamente, influenciou uma série de dispositivos
legais, incluindo aqueles que preveem, no CPC/2015, a acdo rescisoOria que é objeto do presente

trabalho.

Foi verificado que, a despeito de parte da doutrina sustentar que a coisa julgada e que
até mesmo o processo nao existiriam quando aplicada norma inconstitucional, em razdo do nao
preenchimento da condicdo da acdo possibilidade juridica do pedido, constatou-se que, em
realidade, a melhor técnica leva a conclusdo diversa. 1sso porque, para que 0 processo exista,
basta que haja um procedimento voltado a introducdo de normas juridicas concretas no
ordenamento. Inclusive, com a insercdo de tais preceitos normativos e esgotados 0s meios

recursais, forma-se a coisa julgada.

Da mesma forma, ndo é possivel sustentar que, havendo efeitos juridicamente
impossiveis, por serem incompativeis com a Constituicdo, ndo se forma coisa julgada. Essa
linha de raciocinio justifica-se pelo fato de que essa estabilidade recai sobre a norma juridica

concreta veiculada na decisdo de mérito, e ndo sobre seus efeitos.

Por outro lado, a estabilidade das decisdes de mérito ndo pode ser um instituto
absolutamente inafastavel e imune a certa margem de ponderacéo, de modo que 0s principios

concretamente considerados podem levar, por vezes, ao seu afastamento.

No Capitulo 03, foram identificadas,em um primeiro momento, as eficcias decorrentes
das decisbes de inconstitucionalidade do Supremo Tribunal Federal, para, posteriormente,
investigar a possibilidade de que tais efeitos retroajam sobre decisdes transitadas em julgado.
Nesse momento, foi verificado que ndo haveria ébices constitucionais a possibilidade de se

manejar acdo rescisdria com base em posterior deciséo vinculante do STF.

A doutrina aponta uma série de argumentos para justificar a impossibilidade de que o
legislador preveja uma hip6tese de meio de impugnacdo com essas caracteristicas. Todavia,
verificou-se que, tal como toda hipotese de a¢do resciséria, aquela prevista nos arts. 525, 815 e
535, 88°, CPC, nada mais seria do que uma excecdo a eficacia preclusiva da coisa julgada, o

gue ndo é obstado pela ordem constitucional, desde que haja parametros controlaveis para tanto.

Concluiu-se, também, que a Sumula 343, STF, ndo se coloca como um obice a hipotese
de agdo rescisoria sob analise, pois estatem o papel de funcionar como um vetor interpretativo

doart. 966, V, CPC, na medida em que este dispositivo exige que a violagcdo a norma juridica
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seja manifesta para que a acao rescisoria seja julgada procedente; imposicdo semelhante, porém,
ndo existe nos arts. 525, §15, e 535, 88°, CPC.

Para além disso, chegou-se a conclusdo de que a possibilidade de se desconstituir a coisa
julgada, com base em posterior decisdo vinculante do STF, acaba por privilegiar o principio da
isonomia, na medida em que ndo se confere um tratamento diferenciado a dois jurisdicionados
pelo simples fato de as decisOes proferidas em seus processos terem se dado em momentos
diversos. Ha, diante desse cenario, uma fundamentacdo principiolégica para tal meio de

Impugnagao.

Por outro lado, concluiu-se, de igual modo, que, embora ndo haja um Obice
constitucional referente a possibilidade de se propor acdo rescisoria com fulcro em posterior
decisdo do STF, para que se observe o principio da seguranca juridica, é essencial que haja a
fixacdo de balizas e parametros que estejam dentro da esfera de cognoscibilidade,

confiabilidade e calculabilidade do jurisdicionado.

Em sequéncia, no Capitulo 04, firmada a ideia de que, do ponto de vista constitucional,
ndo h& oObices para que o legislador crie uma hip6tese de agdo resciséria fundada em posterior
decisdo de inconstitucionalidade, foram, finalmente, investigados os limites interpretativos dos
arts. 525, §15, e 535, §8°, CPC.

Realizando-se uma analise pormenorizada, concluiu-se que as diversas técnicas de
controle de constitucionalidade terdo repercussdes diversas na possibilidade de rescisdo da
coisa julgada que tenha estabilizado decisdo que aplica norma inconstitucional. Mas, em ultima
analise, para ensejar a rescindibilidade, a decisdo de inconstitucionalidade deve projetar seus
efeitos, temporalmente, sobre a coisa julgada, o que por vezes acaba por ser obstado, seja pela
natureza da técnica de julgamento utilizada pelo STF, seja pela utilizacdo da modulacdo de

efeitos.

Para além disso, identificou-se que, para que seja possivel a rescisdo de uma dada
decisdo transitada em julgado, em virtude da aplicacdo de norma inconstitucional, faz-se
necessario observar se o afastamento desta, por si sO, tem aptiddo para ensejar a modificacdo
do teor da deciséo rescindenda. Caso haja outros fundamentos que mantenham a decisdo
rescindenda, a demanda resciséria devera ser julgada improcedente, mantendo a coisa julgada

incélume.

Adentrando propriamente no prazo para a apresentacdo do meio de impugnacdo em

questdo, concluiu-se que a interpretacdo de que o inicio de seu transcurso dar-se-ia com 0
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transito em julgado da decisdo do STF violaria o principio daseguranca juridica, especialmente
no que diz respeito a confiabilidade, pois o jurisdicionado ndo teria parametros razoaveis para

identificar a partir de quando a coisa julgada nao seria mais impugnavel.

Portanto, apds analise das diversas interpretacdes que vém sendo sugeridas pela doutrina
a respeito dos limites temporais dos dispositivos em questdo, aderiu-se a tese de Eduardo
Talamini, no sentido de que a acdo rescisoria sob andlise apenas seria cabivel enquanto a
decisdo que se pretende rescindir ainda fosse passivel de execucdo. Esse raciocinio se justifica,
em um primeiro momento, por elementos do direito positivo, na medida em que a lei fala em
“decisdo exequenda” quando versa a respeito desse meio de desconstituicdo da coisa julgada,
além de se tratar de uma acdo rescisoria inserida no contexto normativo da impugnacdo ao
cumprimento de sentenca (art. 525, CPC). Os elementos do diploma processual, portanto,

justificam essa conclusao.

Da mesma forma, a ideia de que as decisdes que ndo foram executadas devem gozar de
um grau de seguranca menor do que aquelas que ja foram totalmente concretizadas justificar-
se-ia, na medidaem que ha um sacrificio menor no desfazimento daquelas decisGes que ainda
ndo produziram seus efeitos no campo material; a desconstituicdo das decisdes ja concretizadas,
por outro lado, implicaria em um sacrificio excessivo para o jurisdicionado. Ha, portanto, um
elemento principiolégico que também fundamenta a interpretacdo proposta por Talamini e

aderida no presente trabalho.

Esse cenario permite que se conclua, em conformidade com a ideia de que a coisa
julgada n&o representa uma certeza absoluta e que tampouco a seguranga juridica coloca-se em
uma légica tudo-ou-nada, que a acdo rescisoria, também, pode contar com momentos diversos

de cabimento.

Ha, com isso, um aumento gradual da estabilidade da coisa julgada, na medidaem que,
com o transito em julgado, hd uma elevada camada de eficacia preclusiva; com o transcurso do
prazo de 05 (cinco) anos para a propositura de acao resciséria com base em prova nova, surge
uma nova camada; com o perecimento da pretensdo executiva, o grau de eficacia preclusiva
fica ainda maior, tornando a decisdo ainda mais estavel. A seguranca juridica, enquanto um
principio que comporta niveis diversos de realizagdo, ndo constitui um 6bice a essa forma de se
enxergar a agdo rescisoria; em realidade, esta acaba por ser incrementada, de acordo com o
aumento da propria eficacia preclusiva, o que corrobora aideia de que a estabilidade ndo precisa
se operar imediatamente de forma plena para que o jurisdicionado tenha a seguranca juridica

de sua posicdo processual devidamente tutelada.
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Por fim, no Capitulo 05, houve uma investigacdo a respeito da relacdo entre a acao
rescisoria sob analise e a possibilidade de modulacdo de efeitos da decisdo vinculante do
Supremo Tribunal Federal. Nesse capitulo, concluiu-se, em um primeiro momento, que a
manipulacdo dos efeitos de uma decisdo pode acabar por ensejar o afastamento da acéo
rescisoria fundada em posterior decisdo de inconstitucionalidade, desde que, com 0 provimento
modulador, a coisa julgada que se pretende rescindir tenha sido excluida do ambito de

incidéncia dos efeitos do pronunciamento de inconstitucionalidade.

Também foi desenvolvida uma investigacéo a respeito da possibilidade de que o 6rgdo
jurisdicional ordinario, no julgamento daacdo rescisoria, realize uma modulacéo de efeitos in
concreto, determinando que a coisa julgada serd resguardada, ainda que a decisdo de
inconstitucionalidade ndo tenha sido modulada ou ndo tenha a técnica manipulativa a

ressalvado.

Ainda que haja vozes na doutrina que discordem dessa possibilidade, concluiu-se no
presente trabalho que o tribunal, no julgamento da rescisoria, tem o poder de fazer a modulacao
dos efeitos da decisdo do STF, considerando, para tanto, 0S interesses concretamente
envolvidos. Essa conclusdo se justifica com base na nogdo de que a técnica da modulacéo de
efeitos nada mais é do que uma ponderagdo de principios, a qual se coloca sempre como uma

possibilidade para os 6rgdos jurisdicionais.

Com isso, concluiu-se que principios de envergadura constitucional, tais como a
seguranca juridica, bem como sua dimensdo subjetiva, consistente na protecdo da confianca e
a boa-fé, podem ser utilizados como pardmetros para preservar a coisa julgada, mediante
apreciacdo do tribunal no julgamento da acdo rescisoria, a despeito de o caso concreto se
enquadrar nas hipdteses dos arts. 525, 8§15, e 535, §8°, CPC.

Foram tracados, também, critérios para a modulacdo de efeitos in concreto, sem, porém,
pretensdo de exaustdo, na medida em que a ponderacdo de principios sempre sera dotada de

certo grau de casuismo.

De toda sorte, foram identificados os seguintes parametros gerais para a modulacao de
efeitos in concreto, extraidos das caracteristicas da agao rescisoria sob andlise, quais sejam: i)
a ligacdo da rescisoria com a fase de execucao; ii) a auséncia de termo final pré-determinado
para sua propositura; iii) a ligacdo entre os arts. 525, §15, e 535, 8§88°, CPC, e 0s provimentos
vinculantes do STF. Com base nesses parametros gerais, foram desenvolvidos diversos critérios

especificos, conforme demonstrado ao longo do Capitulo 05, que, porém, ndo esgotam todas as



308

situacfes concretas que podem ensejar a modulacdo dos efeitos temporais da decisdo in

concreto.
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