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1. A IMPUGNACAO FUNDADA EM DECISAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE: A AFIRMACAO DOS PRECEDENTES
CONSTITUCIONAIS

Os artigos 475-L, § 1.° e 741, paragrafo unico, do CPC de 1973 davam ao
executado a possibilidade de se defender, respectivamente mediante impugnacdo e
embargos do executado - Fazenda Publica -, com base na alegacdo de o titulo
executivo estar “fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo
Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicagdo ou interpretacdo da lei ou ato
normativo tidas pelo Supremo Tribunal Federal como incompativeis com a
Constituicdo Federal”. Tais artigos, quando mal interpretados, evidenciavam um

atentado contra a legitimidade do juizo de constitucionalidade do juiz ordinario.



Representavam desconsideragdo do controle difuso e violacdo da intangibilidade da
coisa julgada.

O CPC, no art. 525, § 12, afirma que “considera-se também inexigivel a
obrigacdo reconhecida em titulo executivo judicial fundado em lei ou ato normativo
considerado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em
aplicacdo ou interpretacdo da lei ou do ato normativo tido pelo Supremo Tribunal
Federal como incompativel com a Constituicdo Federal, em controle de
constitucionalidade concentrado ou difuso”. Porém, logo depois, no § 14 do mesmo
art. 525, deixa-se claro que “a decisdo do Supremo Tribunal Federal deve ser anterior
ao transito em julgado da decisdo exequenda”.

Portanto, ndo ¢ apenas a decisdo que declara a inconstitucionalidade de norma
que pode obstaculizar a execugdo, mas também as decisdes proferidas com base nas
técnicas da  “interpretacdo conforme” e da  “declaracdo  parcial de
inconstitucionalidade sem redu¢do de texto”. Ademais, podem ser invocadas tanto as
decisdes em controle concentrado quanto as decisdes firmadas em sede de controle
difuso.

As decisoes proferidas no controle concentrado de inconstitucionalidade tém
eficacia erga omnes e, por isso, obviamente ndo podem ser negadas por qualquer juiz
ou tribunal. O problema ¢ que os tribunais e juizes ndo estdo sujeitos apenas a eficacia
erga omnes — que diz respeito a parte dispositiva da decisdo -, mas também a eficécia
obrigatdria dos fundamentos determinantes (ratio decidendi) da decisdo. Note-se que
ha diferenca entre aplicar norma ja declarada inconstitucional e aplicar norma cuja
inconstitucionalidade estd positivada nos fundamentos determinantes de decisdao que
declarou a inconstitucionalidade de outra norma. Se ha declaragio de
inconstitucionalidade de determinada norma municipal, os fundamentos que
determinaram a conclusdo da sua inconstitucionalidade devem ser observados quando
se esta diante de norma de outro municipio, mas dotada da mesma substancia'. Alias,
sO6 em casos desta espécie ¢ que importard o tema dos precedentes obrigatdrios ou da
eficécia obrigatdria dos fundamentos determinantes da decisao.

Quando se afirma que a decisdo proferida em controle difuso também pode
obstaculizar a execucdo da decisdo, demonstra-se exatamente a importancia dos

fundamentos determinantes da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal. Ora,

! Luiz Guilherme Marinoni, Precedentes obrigatorios, Sa. ed., Sdo Paulo: Ed. RT, 2016.



¢ evidente que o § 12 do art. 525 ndo estd preocupado com a parte dispositiva da
decisdo proferida em recurso extraordinario, uma vez que esta interessa apenas as
partes que litigaram no caso que lhe deu origem. Quando se diz que a decisdo
exequenda pode ser impugnada quando tiver se pautado em norma considerada
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal ou se fundado em aplicagdo ou
interpretacdo de norma tida pelo Supremo Tribunal Federal como incompativel com a
Constitui¢do Federal (art. 525, § 12, CPC), obviamente se esta a falar dos
fundamentos determinantes ou da ratio decidendi da decisao do Supremo Tribunal
Federal.

Portanto, a decisdo proferida em recurso extraordinario, para ser invocada para
obstaculizar a execu¢do, deve ter as caracteristicas de um precedente constitucional,
em que os fundamentos determinantes ou a ratio decidendi estejam delineados’. De
modo que o CPC, quando abre oportunidade para a impugnacdo invocar decisdo do
Supremo Tribunal Federal anterior a decisdo exequenda, afirma claramente a eficacia
obrigatoria dos precedentes firmados pelo Supremo Tribunal Federal.

E preciso advertir, porém, que a adogdo da lei ou da interpretagdo ja declaradas
inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal pode ndo ter sido essencial para a
condenagdo. E por isto que, apresentada a impugnagio, o exequente deve ter a
oportunidade de demonstrar que, ainda que a decisdo houvesse observado o
precedente do Supremo Tribunal Federal, a sentenca teria sido de procedéncia.

De modo que o acolhimento da impugnacdo ndo € consequéncia necessaria da
ndo observancia do precedente constitucional. A obstaculizagdo da execugdo exige
juizo no sentido de que a ndo ado¢do da norma ou da interpretagdo declaradas
inconstitucionais pelo Supremo conduziria a modifica¢do do sinal da sentenga, que,
de procedéncia, passaria a ser de improcedéncia. Se o desrespeito ao precedente do
Supremo Tribunal Federal ndo impuser a alteragdo da sentenca, mas admitir apenas a

modificacdo da sua fundamenta¢do, ndo ha como acolher a impugnacao.

2. A ACAO RESCISORIA FUNDADA EM VIOLACAO DE “NORMA
JURIDICA” (ART. 966, V, CPC)

Segundo o art. 485, V, do CPC de 1973, a sentenca de mérito, transitada em

julgado, pode ser rescindida quando “violar literal disposicdo de lei”. Diante da

2 Luiz Guilherme Marinoni, Julgamento nas Cortes Supremas, 2°. ed., Sdo Paulo: Ed. RT,
2017, esp. capitulos 2 e 6.



incontestdvel necessidade de se ressalvar a coisa julgada contra a alteracdo da
interpretacdo dos tribunais, o Supremo Tribunal Federal editou a Sumula 343, que
afirma ndo caber “agdo rescisoria por ofensa a literal disposicdo de lei quando a
decisdo rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretagdo controvertida
nos tribunais”. Em um dos acérddos que deram origem a essa sumula, frisou o seu
relator, o Ministro Victor Nunes Leal, que “a ma interpretacdo que justifica o
Jjudicium rescindens ha de ser de tal modo aberrante do texto que equivalha a sua
violagdo literal”. Lembrou, ainda, que “a Justiga nem sempre observa, na pratica
quotidiana, esse salutar principio, que, entretanto, devemos defender, em prol da

estabilidade das decisdes judiciais”.’

A Stmula 343 nao diz o que ¢ violagdo literal de lei, mas deixa claro que a
decisdo que se funda em lei de interpretacdo controvertida nos tribunais nao pode ser
objeto de acdo rescisoria. Isto por uma razdo compreensivel: ¢ que, se os tribunais
divergiam sobre a interpretagdo da norma, a decisdo que adotou uma das
interpretacdes legitimamente encampadas pela jurisdicdo ndo pode ser vista como
decisdo que violou literalmente disposicdo de lei, que, assim, ¢ suscetivel de ser

desconstituida mediante acao rescisoria.

De modo que a simula, em vez de encontrar um critério positivo para indicar
quando ha violagdo literal de lei, preferiu trabalhar com um requisito capaz de
evidenciar quando ndo ha violagao literal de lei. Disse, entdo, que a decisdo que aplica
lei que tinha interpretacdo controvertida nos tribunais ndo estd sujeita a acdo

rescisoria.

Porém, o real problema da diccdo da norma do art. 485, V do CPC de 1973 ¢ o
de que ela ¢ um simples reflexo de uma teoria da interpretagdo ha muito superada. S6

¢

ha como pensar em “violagdo literal de lei” quando se supde que a interpretacdo
judicial pode declarar a norma contida na lei, nos moldes do formalismo
interpretativo. Segundo a teoria formalista, a interpretacdo, enquanto atividade, tem
natureza cognitiva. O juiz, ao interpretar, investigaria o significado do texto legal e

~ . 4 . ~ , . ..
entdo o descreveria.” Haveria interpretacdo para afirmar o que estd implicitamente

* “Para corrigir interpretagdo de lei, possivelmente errénea, ndo cabe agdo rescisoria” (STF,
RE 50.046, 2.* T., rel. Min. Victor Nunes Leal).

*“Secondo la teoria che converremo di chiamare ‘cognitivistica® — ma talora della
‘formalistica’ — la quale risale alle dottrine giuridiche dell’Illuminismo, I’interpretazione (ivi



gravado no texto. Esse tipo de interpretagdo tem ao seu lado as ideias de completude e
coeréncia do direito. Portanto, o juiz ndo atua com qualquer discricionariedade. Ao
decidir, sempre estd preso a uma norma preexistente. De modo que a interpretagao,
enquanto produto, ¢ um mero enunciado descritivo, sujeito ao teste da verdade e
falsidade; ha apenas uma interpretagdo correta. Bem por isso, € possivel aceitar que o

juiz, ao decidir, pode negar a norma preexistente ou violar a lei.

Sucede que ndo mais se aceita, no plano da teoria do direito, a ideia de que ha
um significado univoco intrinseco ao texto legal. A norma ndo esta no texto legal e
ndo ha uma relagdo de sinonimia entre o texto legal e o resultado obtido com a
atividade interpretativa.’ Descabe imaginar que ¢ possivel investigar (atividade-
interpretacdo) para declarar a norma (resultado-interpreta¢do). Exatamente por isso ¢

equivocado pensar que a interpretacdo pode violar a lei.

A lei ndo detém a norma; essa ¢ reconstruida pelo juiz a partir do texto, de
elementos extratextuais da ordem juridica e por meio de diretivas interpretativas e
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valoragdes’. A lei e o resultado-interpretagdo nada mais sdo do que enunciados, com a

inclusa quella giudiziale) ¢ atto di scoperta o conoscenza del significato” (Riccardo Guastini,
Interpretare e argomentare, Milano: Giuffre, 2011, p. 409).

> “Sovente si dice e si scrive, impropriamente, che I'interprete ‘scopre’ il significato delle
‘norme’. In realta né l'interprete ‘scopre’, né la sua attivita ha per oggetto delle ‘norme’.
Vediamo di chiarire, incominciando con cio che si cela sotto il verbo ‘scoprire’ e passando
poi ao sostantivo ‘norma’. (...) E chiaro percio che il vocabolo ‘scoprire’, cosi come & usato
nell’espressione ‘I’interprete scopre il significato di una norma’, ¢ del tutto improprio, ed anzi
¢ dannoso alla chiarezza, perché occulta — riassumendole in una sola parola — tre attivita
diverse che possono essere presenti tutte, o possono non essere tutte presenti, nell’attivita
dell’interpretazione. Dobbiamo percid correggere I’espressione corrente riformulandola cosi:
‘I’interprete rileva, o decide, o propone il significato di una norma, ovvero compie piu d’una
di queste attivitd’. Ma questa correzione non basta. Infatti anche il vocabolo ‘norma’ ¢
ingannevole. L’interprete rileva, o decide, o propone il significato da attribuire a un
documento, costituito da uno o piu enunciati, di cui il significato non ¢ affatto precostituito
all’attivita dell’interprete, ma ne ¢ anzi il risultato; prima dell’attivita dell’interprete, del
documento oggetto dell’interpretazione si sa solo che esprime una o piu norme, non quale
questa norma sia o quali queste norme siano: ‘norma’ significa semplicemente il significato
che ¢ stato dato, o viene deciso di dare, o viene proposto che si dia, a un documento che si
ritiene sulla base di indizi formali esprima una qualche direttiva d’azione. L’espressione
corrente deve percid essere corretta, perché non sia ambigua, cosi: ‘I’interprete rileva, o
decide, o propone il significato di uno o pit enunciati precettivi, rilevando, o decidendo, o
proponendo che il diritto ha incluso, o include, o includera una norma’” (Giovanni Tarello, L
‘interpretazione della legge, Milano: Giuffre, 1980, p. 61, 63-64).

6 Jerzy Wréblewski, Lenguaje juridico e interpretacion juridica, Sentido y hecho en el
derecho, México: Fontamara, 2008, p. 136 e ss.



diferenca de que a primeira ¢ um enunciado do discurso das fontes e o segundo ¢ um
enunciado do discurso do intérprete’. Ninguém mais acredita na correspondéncia
biunivoca entre lei e interpretacdo, na medida em que, como adverte Guastini, toda
disposi¢do legal ¢ mais ou menos vaga e ambigua, de modo que sempre tolera
diversas e conflitantes atribui¢des de significado. De uma tnica disposi¢do legal
podem derivar varios resultados interpretativos ou uma multiplicidade de normas,
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sempre conforme as diversas interpretagdes possiveis.

A percepgdo da inexisténcia de correspondéncia biunivoca entre disposi¢do e
interpretacdao leva, como consequéncia logica, ao abandono dos mitos do “sentido
exato da lei” e da garantia da unidade do direito objetivo e faz ver que a funcdo da
Corte Suprema somente pode ser a de definir o sentido do direito para garantir a
igualdade perante o direito. O valor constitucional tutelado pelo sistema de
precedentes das Cortes Supremas nao ¢ a unidade do direito, antigo mito atras do qual
se esconderam instancias autoritdrias dos mais variados géneros, porém a igualdade,
realizada empiricamente mediante a vinculacdo dos tribunais e juizes ao “direito”
delineado pela Corte, dependente da evolugao da vida social, aberto ao dinamismo de
um sistema voltado a atuagdo de principios fundamentais munidos de inesgotavel

carga axiologica e atento & devida percepgdo das diferengas.’

Isso significa que a decisdo judicial s6 pode violar a norma que resulta da
interpretacdo. Nao ¢ por outro motivo que o art. 966, V do CPC de 2015 deixou de
lado a ideia de violagdo a “literal disposicao de lei” (art. 485, V, CPC/73) e fala em
violagdo de “norma juridica”. Uma decisdo pode violar norma definida em precedente
de Corte Suprema ou norma que deriva de texto legal que ndo suscita divida
interpretativa. Quando ha disputa ou controvérsia sobre a interpretacdo ou a respeito
da norma que se deve extrair do texto s6 se pode pensar em acdo rescisoria apos a
Corte Suprema ter definido a norma valida ou a interpretacdo adequada. Antes disso
ha interpretacdao controvertida nos tribunais, de modo que ndo hé racionalidade em

sancionar a decisdo que adotou um ou outro resultado-interpretacdo ou norma.

7 Riccardo Guastini, Interpretare e argomentare, p. 65.
¥ Riccardo Guastini, Interpretare e argomentare, p. 65-66.

? Gaetano Silvestri, Le Corti Supreme negli ordinamenti costituzionali contemporanei, Le
Corti Supreme, Milano: Giuffre, 2001, p. 45.



Lembre-se que, ha muito tempo, foi estendido o significado de “violagdo literal
de lei”, demonstrando-se que a propria razdo para a rescisoria em caso de violacao
literal de lei infraconstitucional ndo poderia excluir a admissdo da rescisoria em caso
de violagdo literal de norma constitucional. Portanto, o raciocinio antes desenvolvido
se aplica a hipotese em que se pretende rescindir decisdo que interpretou norma

constitucional.

O que torna a questdo problemadtica e interessante € que os tribunais, inclusive o
Superior Tribunal de Justi¢a e o Supremo Tribunal Federal, apos terem passado a admitir

3

a rescisoria em caso de “violagdo literal de norma constitucional”, enxergaram uma
diferenca qualitativa na violagdo da norma constitucional diante da violagdo da norma
infraconstitucional, ou melhor, uma diferenca de natureza entre a interpretagdo da norma
constitucional e a interpretacdo da norma infraconstitucional, como se a norma
constitucional apenas admitisse uma Unica interpretagdo ou exigisse uma “interpretacao

correta”, ao contrario da norma infraconstitucional, que abriria oportunidade a varias

interpretacdes ou a “interpretagdes razoaveis”.

Porém, ndo existe motivo para supor que apenas uma dada qualidade de norma
— a norma constitucional — pode exigir uma unica interpretacdo. O ponto tem grande
relevancia — a interpretacdo ¢ sempre uma compreensdo € uma reconstrugdo
normativa. Nao ha qualquer razdo para entender que a interpreta¢do constitucional
seja diversa da interpretacdo infraconstitucional no que tange aos seus resultados. A
necessidade de coeréncia impde essa observagdo: ou hd interpretagdo “correta” da
Constituicao e da legislagdo infraconstitucional — porque, ao fim e ao cabo, tem-se ai
sempre um interpretar —, ou ndo ha possibilidade de uma tnica interpretagdo correta
em qualquer desses planos normativos. Sustentar-se a necessidade de interpretacao
“correta” no plano constitucional e de interpretagdo “razoavel” no plano
infraconstitucional constitui evidente contradictio in terminis, porque o ato de

interpretar ¢ um s no que tange a compreensao de normas juridicas.

3 A TESE DE QUE NAO HA INTERPRETACAO CONTROVERTIDA DE
NORMA CONSTITUCIONAL. CRiTICA

O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica ja decidiram no
sentido de que a Simula 343 somente se aplica aos casos em que a decisdo se fundou

em lei infraconstitucional. Afirma-se que a lei constitucional “ndo ¢ uma lei qualquer,



mas a lei fundamental do sistema”, que ndo pode gerar duas ou mais interpretagdes

razoaveis, porém apenas uma “interpretacio juridicamente correta”.'’

Contudo, equipara-se “interpretacdo correta” a interpretacdo proferida pelo
Supremo Tribunal Federal. Nesta linha, toda e qualquer decisdo que adote interpretacao
posteriormente contrariada por pronunciamento do Supremo Tribunal Federal, ainda
que prolatado em recurso extraordinario, ¢ decisdo que, para o efeito de acdo rescisoria,

viola norma constitucional, e, assim, deve ser inapelavelmente desconstituida.

As decisdes que admitiram a desconstituicdo da coisa julgada, mediante o
exercicio de agdo rescisoria baseada em pronunciamento do Supremo Tribunal
Federal, contém fundamentacdo ndo convincente. Assim, por exemplo, acorddo
relatado pelo Ministro Moreira Alves, que diz inexistir ofensa ao art. 5.°, XXXVI, da
Constituicao Federal, sob o angulo da coisa julgada e da ndo aplicagdo da Sumula
343, “pela singela razdo de que o enunciado dessa sumula se situa exclusivamente no

plano da interpretacdo da legislagdo processual infraconstitucional” (STF, Ag no Al

305.592-0, 1.2 T, j. 20.02.2001, rel. Min. Moreira Alves)."'

Em outro caso, o Supremo Tribunal Federal chegou a seguinte decisdo: “4.
Acdo rescisoria. Matéria constitucional. Inaplicabilidade da Sumula 343/STF. 5. 4
manuten¢do de decisoes das instdncias ordinarias divergentes da interpretag¢do
adotada pelo STF revela-se afrontosa a for¢a normativa da Constituicdo e ao
principio da maxima efetividade da norma constitucional. 6. Cabe ag¢do rescisoria

por ofensa a literal disposi¢do constitucional, ainda que a decisdo rescindenda tenha

10 STJ, EDiv no REsp 608.122, 1.* Secdo, j. 09.05.2007, rel. Min. Teori Zavascki.

o) Supremo Tribunal Federal ja decidiu ndo ter competéncia para definir se uma dada agdo
rescisoria € cabivel, nem mesmo socorrendo-se da Sumula 343, porque tal julgamento ndo
acarreta, a0 menos diretamente, exame de matéria constitucional (art. 102, III, a, da CF).
Assim: “l. As questdes relativas aos pressupostos de cabimento de acdo resciséria e a
aplicagdo da Sumula 343 possuem carater eminentemente infraconstitucional, pois se fundam
na legislag@o processual ordindria, hipdtese em que eventual ofensa a Lei Maior, se houvesse,
seria indireta e, portanto, de apreciagdo invidvel na via do apelo extremo. 2. Segundo
jurisprudéncia desta Corte, o recurso extraordinario em acao resciséria deve ter por objeto a
fundamentacdo do acoérdao nela proferido e ndo as questdes versadas na decisdo rescindenda.
3. Agravo regimental improvido” (STF, AI-AgRg 456.931/MG, 2.* T, rel. Min. Ellen Gracie,
DJU 31.03.2006). No mesmo sentido: STF, AI-AgRg 460.439/DF, Tribunal Pleno, rel. para
acorddo Min. Sepulveda Pertence, DJU 28.08.2006; STF, AI-AgRg 461.566/MG, 1.* T., rel.
Min. Carlos Britto, DJU 04.02.2005; STF, AI-AgRg 274.065/PE, 1.* T., rel. Min. Sydney
Sanches, DJU 22.11.2002; STF, AI-AgRg 371.721/BA, 2.* T., rel. Min. Nelson Jobim, DJU
18.10.2002..



se baseado em interpretagdo controvertida, ou seja, anterior a orienta¢do fixada pelo
Supremo Tribunal Federal. 7. Embargos de declaracdo rejeitados, mantida a
conclusdo da 2.* Turma para que o Tribunal a quo aprecie a agdo rescisoria” (STF,

RE-ED 328812, 2.* T., rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 02.05.2008).

Sustenta-se que a existéncia de interpretagdes divergentes, diante de norma
constitucional, ndo ¢ oObice a agdo rescisoria. Ou melhor, entende-se que
pronunciamento do Supremo Tribunal Federal ¢ apto a desconstitui¢do das decisdes
transitadas em julgado que lhe sdo contréarias, pouco importando se, a respeito da

interpretacdo da questdo constitucional, havia controvérsia nos tribunais.

Diz o Ministro Gilmar Mendes, no acordao referido por tltimo, que “ndo ¢ a
mesma coisa vedar a rescisoria para rever uma interpretacao razoavel de lei ordinaria
que tenha sido formulada por um juiz em confronto com outras interpretacdes de
outros juizes e vedar a rescisoria para rever uma interpreta¢do de lei que é contraria
aquela fixada pelo Supremo Tribunal Federal em questdo constitucional” (STF, RE-
ED 328812, 2.* T., rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 02.05.2008). Nesta passagem, resta
ainda mais claro que ndo ha preocupacdo com a negacdo da existéncia de
interpretacdes divergentes. Parte-se da premissa de que decisao do Supremo Tribunal
Federal ¢, por si sO, demonstrativo suficiente de violagdo literal de norma
constitucional. O fundamento da rescisoria estd na forca da decisdo do Supremo
Tribunal Federal, pouco importando se havia divida nos tribunais sobre a
constitucionalidade da norma. Frisando-se a for¢a da decisdo do Supremo Tribunal
Federal, elimina-se a relevancia da existéncia de interpretacdes divergentes e do
proprio conceito de “violagdo literal”. Note-se que, nos termos de tal orientagdo, para
que uma decisdo possa ser desconstituida com base em “violagdo literal de lei” (art.
485, V, CPC/73) basta que decisdo do Supremo Tribunal Federal, posterior ao transito

em julgado da decisdo rescindenda, a contrarie.

Nao ha duvida que a interpretagdo do Supremo Tribunal Federal deve
prevalecer, submetendo os demais juizes. Nao ha racionalidade em admitir que um
juiz ordindrio possa atribuir a uma questdo constitucional interpretacdo diversa da que
lhe tenha dado o Supremo Tribunal Federal. Dai a importincia da vinculagdo dos
orgdos judiciais as decisdes do Supremo Tribunal Federal. Alis, a racionalidade do

controle difuso depende do adequado emprego da técnica vinculante, nos moldes do



stare decisis estadunidense,'> para o que é imprescindivel o desfazimento da confuso
entre poder para controlar a constitucionalidade e poder para decidir de forma
indiferente aos pronunciamentos do Supremo Tribunal Federal. Se ¢ verdade que todo
e qualquer juiz tem o dever-poder de controlar a constitucionalidade, ¢ inegavel que
este poder s6 pode ser exercido de forma racional quando submetido ao entendimento

do Supremo Tribunal Federal'>.

"2 A doutrina da stare decisis tem origem no direito inglés, decorrente da expressdo latina
stare decisis et non quieta movere. Porém, o tema da stare decisis em matéria constitucional ¢
de todo desconhecido nesse sistema. Interessa, do ponto de vista do direito comparado, a
analise do sistema norte-americano. Nos Estados Unidos, a stare decisis certamente tem uma
matriz constitucional (Richard Fallon Jr., Stare decisis and the constitution: an essay on
constitutional methodology, New York University Law Review, n. 76, 2001). Conforme a
conceituam James Jr., Hazard e Leubsdorf, a “doutrina da stare decisis ¢ um comando
mediante o qual as cortes devem dar o devido peso ao precedente. Ela afirma que uma
questdo de direito ja estabelecida deveria ser seguida sem reconsideragdo, desde que a decisdo
anterior fosse impositiva” (Fleming James Jr., Geoffrey Hazard Jr., John Leubsdorf, Civil
procedure, 2. ed, Boston, Little Brown & Co., 1992, p. 585). A esséncia da doutrina da stare
decisis nos EUA reside na sua ligacdo umbilical com o principio do Estado de Direito (Rule
of Law). Ainda mais enfaticamente, a Suprema Corte americana afirma que tal ligagdo com a
Rule of Law se da “porque ela assegura que o direito ndo se altere de forma erratica e permite
que a sociedade presuma que os principios fundamentais estdo fundados no direito (/aw) ao
invés de nas inclinagdes dos individuos” (Vasquez v. Hillery, 474 U.S. 254, 265). O respeito
dos precedentes internamente aos Tribunais ¢ conhecido como stare decisis em sentido
horizontal. Contudo, foi s6 em 1958, na decisdo do caso Cooper v. Aaron, em uma decisdo
unanime — algo raro na Suprema Corte americana —, que se decidiu que “a interpretacdo da
décima quarta emenda anunciada por esta Corte no caso Brown ¢ the supreme law of the land,
e o art. VI da Constituicdo faz com que esta decisdo tenha efeito vinculante (binding effect)
sobre os Estados” (Cooper v. Aaron, 358 U.S. 1, 1958). Ai se fez presente a ideia de decisdo
(da Suprema Corte) obrigatéria, vinculante, binding para todos os demais 6rgdos do Poder
Judiciério e para a Administracdo Publica, a qual passou a ser conhecida como stare decisis
em sentido vertical. De um ponto de vista pratico, a stare decisis em sentido horizontal
corresponderia a nossa coisa julgada erga omnes em matéria constitucional, j&4 que impede a
rediscussdo da matéria pelo Supremo Tribunal Federal. A stare decisis em sentido vertical é
idéntica ao efeito vinculante que emana das decisdes do Plenario do STF em matéria
constitucional. Um dos maiores juristas do direito comparado da atualidade, o Prof. John
Merryman, da Stanford Law School, afirmou que aqueles que ndo reconhecem a existéncia da
stare decisis no sistema da civil law estdo apenas se iludindo e compactuando com o que ele
entende ser um verdadeiro folklore (John Henry Merryman, The civil law tradition, 2. ed.,
Stanford: Stanford University Press, 1997, p. 147). Nos Estados Unidos ¢ inadmissivel que
um orgao jurisdicional inferior desobedeca aquilo que a Suprema Corte ja afirmou ser o
direito (the law of the land). Como recentemente afirmou o Justice Kennedy ao decidir o caso
Lawrence v. Texas, a “doutrina do stare decisis ¢ essencial para o respeito para com o0s
julgamentos da Corte e para a estabilidade do direito” (Lawrence v. Texas, 539 U.S. 558,
2003). Ressalte-se que o chamado efeito vinculante (binding effect), que subordina os demais
orgdos do Judicidrio e da Administragdo as decisdes da Suprema Corte, ndo tem fundamento
no direito positivo. Trata-se de concretizagdo do principio do Estado de Direito (Rule of Law),
fundamental para a estabilidade do direito.

13 . . . . . ;.
Luiz Guilherme Marinoni, Precedentes obrigatorios.



Porém, isto ndo quer dizer que a interpretacdo do Supremo Tribunal Federal
possa ou deva se impor sobre as demais interpretagdes judiciais pretéritas, operando a
destruicdo ou a nulificagdo de decisdes ja transitadas em julgado. Sublinhe-se que o
Supremo Tribunal Federal (BGH) alemido ja declarou, com amparo em decisdes do
proprio  Tribunal Constitucional Federal (BVerfG), que “uma alteracdo na
interpretacdo do direito ndo serve de fundamento para a rescisdo da coisa julgada
(BVerfGE 2, 380, 395, 405; BGH, Urteil vom 11. Mérz 1953 — I ZR 180/52 — BB
1953, 273; BAG, AP Nr. 1 zu § 580 ZPO; BFHE 123, 310, 311 f)"."

Nao obstante, a decisdo relatada pelo Ministro Gilmar Mendes, hd pouco
mencionada, confere a interpretacdo do Supremo Tribunal Federal a forca de alcancar
as decisdes judiciais transitadas em julgado que lhe sdo distintas. O Ministro Gilmar
Mendes, em seu voto, afirma que, “se ao Supremo Tribunal Federal compete,
precipuamente, a guarda da Constituicdo Federal, é certo que a sua interpretacdo do
texto constitucional deve ser acompanhada pelos demais Tribunais, em decorréncia do
efeito definitivo absoluto outorgado a sua decisdo. Nao estou afastando, obviamente,
o prazo das rescisorias, que devera ser observado. Ha um limite, portanto, associado a
seguranga juridica. Mas ndo parece admissivel que esta Corte aceite diminuir a
eficacia de suas decisdes com a manutencdo de decisdes diretamente divergentes a
interpretacdo constitucional aqui formulada. Assim, se somente por meio do controle
difuso de constitucionalidade, portanto, anos apos as questoes terem sido decididas
pelos Tribunais ordinarios, é que o Supremo Tribunal Federal veio a aprecia-las, é a
agdo rescisoria, com fundamento em violagdo de literal disposicdo de lei, instrumento
adequado para a superagdo de decisdao divergente” (STF, RE-ED 328812, 2.* T., rel.
Min. Gilmar Mendes, D.J 02.05.2008).

O Supremo Tribunal Federal, na passagem acima descrita, afirma claramente a
retroatividade dos seus pronunciamentos, tomados em controle difuso (mediante
recurso extraordindrio, por exemplo), sobre a coisa julgada, sob o argumento de que
as questoes submetidas ao controle difuso da constitucionalidade somente chegam ao
Supremo Tribunal Federal depois de muito tempo, quando algumas decisdes

proferidas pelos tribunais, interpretando a questdo constitucional, ja transitaram em

' BGH, Urteil vom 26. April 2006 — IV ZR 26/05 — OLG Bremen. No original: “Ein Wandel
der Rechtsauffassung ist kein Restitutions-grund (BVerfGE 2, 380, 395, 405; BGH, Urteil
vom 11. Mérz 1953 — II ZR 180/52 — BB 1953, 273; BAG, AP Nr. 1 zu § 580 ZPO; BFHE
123,310, 311 £.)”.



julgado.

Contudo, a circunstancia de uma questdo constitucional chegar ao Supremo
Tribunal Federal apés o transito em julgado de decisdes sobre a mesma questdo
certamente nao ¢ motivo para a admissdo da retroatividade do pronunciamento do
Supremo Tribunal Federal sobre a coisa julgada. As decisdes que transitaram em
julgado, tratando da questdo constitucional posteriormente interpretada de outra
maneira pelo Supremo Tribunal Federal, expressam um juizo legitimo sobre a
constitucionalidade. Este juizo nada mais ¢ do que resultado do dever-poder judicial
de realizar o controle da constitucionalidade. Ademais, o fato de a decisdo transitar
em julgado, antes de a questdo chegar a andlise do Supremo Tribunal Federal, ¢ mera

consequéncia do sistema de controle da constitucionalidade brasileiro.

A admissdo da for¢a de pronunciamento do Supremo Tribunal Federal sobre a
coisa julgada, ao fundamento da sua natural e insuprimivel demora para se manifestar
sobre a questdo constitucional, significa a negacdo do sistema de controle difuso da
constitucionalidade. Ao invés da retroatividade das decisdes do Supremo Tribunal
Federal, seria efetiva e praticamente mais conveniente — obviamente se isto fosse
juridicamente possivel e conveniente no sistema brasileiro (o que evidentemente nao
¢) ° — suprimir a possibilidade de o juiz ordinario realizar o controle da

constitucionalidade.

Note-se, além disto, que a aceitacdo da retroatividade do pronunciamento do
Supremo Tribunal Federal sobre as decisdes proferidas pelos tribunais significa
colocar a coisa julgada sob condi¢do ou em estado de provisoriedade, o que ¢
absolutamente incompativel com o conceito € com a razdo de ser da coisa julgada.
Ora, este estado de indefini¢do nega o fundamento que esta a base da coisa julgada
material, isto €, os principios da seguranga juridica e da prote¢do da confianga. Alias,
a coisa julgada ndo ¢ apenas condicdo para a protecdo destes principios, como
também necessidade indispenséavel para a existéncia de discurso juridico e, portanto,

de processo jurisdicional.

Assim, ¢ até mesmo dificil — para ndo se dizer contrario aos fundamentos do

" Sobre as virtudes do controle difuso de constitucionalidade na organizagio do Rule of Law
estadunidense e dos paises que o adotam, Henry J. Abraham, The judicial process — An
introductory analysis of the courts of the United States, England and France, 6. ed., New
York: Oxford University Press, 1993, p. 270-271.



direito — definir a natureza do procedimento que culmina em decisdo que fica sob a
condi¢do de o Supremo Tribunal Federal ndo a contrariar. Esta decisdo, por ndo ser
dotada do devido recrudescimento, ndo configura verdadeira “decisdo final”, mas sim
mero juizo provisorio. Estar-se-ia diante de um processo jurisdicional autonomo, pois
ndo destinado a dar seguranca a outra tutela ou situagdo tuteldvel, mas cuja tutela
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jurisdicional, apesar de satisfativa, seria suscetivel de revogacao!

No Superior Tribunal de Justiga também existem decisdes no sentido de que
pronunciamento do Supremo Tribunal Federal constitui fundamento para a rescisdo
da coisa julgada. Em acorddo proferido por estreita maioria, concluiu o Superior
Tribunal de Justica que, “em matéria constitucional, ndo hd de se cogitar de
interpretacdo razoavel, mas sim de interpretacdo correta” (STJ, EDiv no REsp

608.122, 1.* Secao, rel. Min. Teori Zavascki, j. 09.05.2007).

Porém, o que o Superior Tribunal de Justica quer significar, quando fala em
“interpretacdo correta”, ¢ que a interpretacdo correta ¢ a que vem do Supremo
Tribunal Federal. Ou seja, sindnimo de interpretagdo correta € interpretagdo do
Supremo Tribunal Federal. Assim, uma vez proferida a decisdo correta, todas as
outras que nao lhe sdo conformes s3o incorretas, e, assim, sujeitam-se a acao

rescisoria.

A ideia de interpretacdo correta, infiltrada no mencionado acérddo do Superior
Tribunal de Justica, ¢ esclarecida no voto do Ministro Teori Zavascki, particularmente
na parte que frisa que “contrariar o precedente tem o mesmo significado, o mesmo
alcance, em termos pragmdticos, que o de violar a Constituicdo (...). E nessa
perspectiva, pois, que se deve aquilatar o peso institucional dos pronunciamentos do
Supremo Tribunal Federal, mesmo em controle difuso. Nisso reside a justificacdo
para se deixar de aplicar, na seara constitucional, o pardmetro negativo da Sumula
343, substituindo-se pelo parametro positivo da autoridade do precedente. E a
consequéncia pratica disso ¢ que, independentemente de haver divergéncia

jurisprudencial sobre o tema, o enunciado da Stimula 343 ndo serd empecilho ao

'® A doutrina americana frisa que “o proposito de um processo judicial ndo é somente fazer
justica material, mas trazer um fim a controvérsia. E importante que os julgamentos da Corte
tenham estabilidade e certeza”. No original: “The purpose of a lawsuit is not only to do
substantial justice but to bring an end to controversy. It is important that judgements of the
court have stability and certainty” (James Jr., Fleming; Hazard Jr., Geoffrey C. e Leubsdorf,
John. Civil procedure, p. 581).



cabimento da a¢do rescisoria (juizo de admissibilidade). Mais que cabivel, ¢
procedente, por violar a Constitui¢do, o pedido de rescisdo da sentenga (juizo
rescindente), sendo que o novo julgamento da causa (juizo rescisorio), como

corolario logico e necessario, tera de se ajustar ao procedimento da Suprema Corte”

(STJ, EDiv no REsp 608.122, 1.* Se¢ao, j. 09.05.2007, rel. Min. Teori Zavascki).

Na realidade, quando se admite que ndo ha diferenga entre contrariar precedente
constitucional — que ndo existia a época em que a decisdo foi proferida — e violar a
Constituicdo comete-se um equivoco que esta na base da teoria da interpretagdo, que
seria potencializado mediante a suposicao de que a unica interpretacdo capaz de fazer
ver a Constitui¢do ¢ a do Supremo Tribunal Federal — como se ndo houvesse controle
difuso. Ora, a assimilacdo de precedente constitucional com norma constitucional
revela falta de distingdo entre enunciado do discurso do intérprete e enunciado do
discurso das fontes. Nao ha correspondéncia biunivoca entre Constituicdo e
precedente constitucional, como clara e concretamente demonstra a possibilidade de
revogacdo de precedente constitucional, inclusive de precedente que declarou a
inconstitucionalidade de lei'’. Um precedente do Supremo Tribunal Federal nio
declara a norma que sempre esteve contida na Constitui¢do ou que sempre preexistiu
a interpretacdo judicial. O precedente constitucional atribui sentido a Constituicao ou
o desenvolve de acordo com a evolucdo da sociedade e dos seus valores. Dai se poder
falar em norma constitucional ou precedente constitucional como enunciados situados
em planos diversos, afastando-se a crenga falaz de que existiria uma correspondéncia
biunivoca entre Constituicao e interpretagdo do Supremo Tribunal Federal, tinica que
poderia fazer supor que uma decisdo legitimamente proferida por juiz incumbido de
realizar controle difuso de constitucionalidade pode ser invalidada em virtude de
ulterior decisdo do Supremo Tribunal Federal — que teria o efeito de declarar a

inconstitucionalidade da lei em que a anterior decisdo se fundou.

Nao fosse isso, se ulterior precedente torna a coisa julgada rescindivel, ndo ha
decisdo, tomada em controle difuso de constitucionalidade por juiz ordindrio, que
tenha alguma utilidade. Sempre importara a decisdo do Supremo Tribunal Federal. A
decisdo proferida em controle difuso, embora possa produzir efeitos desde logo,

sempre colocard o jurisdicionado em estado de espera, sujeitando-o a uma decisdao
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mais do que inutil; submetendo-o a uma decisdo que, ao invés de resolver o litigio e
criar uma confianca legitima, amplifica a litigiosidade latente e potencializa os males
e as angustias decorrentes da pendéncia da acdo, deixando perceptivel que o processo
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que se desenvolveu com custos de todos os matizes talvez fosse desnecessario.

Perceba-se que tal raciocinio leva a conclusao de que uma decisdo que produz
coisa julgada material, e ¢ legitimamente proferida pelo juiz, ndo gera qualquer
protecdo a confianca nela depositada. Ora, admitir esta conclusdo significa colocar o
jurisdicionado na posicdo de alguém que pode ser “legitimamente” surpreendido
depois de ter obtido decisdo jurisdicional favordvel transitada em julgado. Nao ¢
preciso dizer que isto viola, de forma escancarada, a seguranca juridica, principio

concretizador do Estado de Direito'’.

Por outro lado, deixando-se o plano subjetivo (do jurisdicionado), ¢ imperioso
frisar que ndo ha decisdo estatal legitima que possa ser desfeita pelo proprio Estado. A
decisdo em controle difuso de constitucionalidade ¢ tao legitima quanto a decisdo do
Supremo Tribunal Federal. Ambas provém do Poder Judiciario e sdo legitimadas pela
Constituicdo. O equivoco ndo expresso, porém contido nas decisoes que admitem o
desfazimento da coisa julgada em virtude de ulterior precedente do Supremo Tribunal
Federal, esta em ndo perceber que admitir uma decisdo fundada em lei
posteriormente declarada inconstitucional ndo é o mesmo que admitir eficdcia a uma
lei declarada inconstitucional. Lembre-se que, conforme bem adverte Galvao Teles,
respeitar a coisa julgada ndo significa reconhecer efeitos a uma lei inconstitucional,
mas reconhecer efeitos a um juizo precedente sobre a inconstitucionalidade, diferente

do juizo posteriormente feito na decisdo de inconstitucionalidade do Tribunal

'® Bruno Noura de Moraes Régo, Acdo rescisoria e a retroatividade das decisoes de controle
de constitucionalidade das leis no Brasil, Porto Alegre: Fabris, 2001, p. 352.

1% Observa Jodo Calvido da Silva, aludindo ao art. 282, n. 3, da Constitui¢do portuguesa, que
“a eficacia retroativa atribuida a declaragdo de inconstitucionalidade ndo ¢ absoluta.
Exigéncias praticas sobretudo de certeza e seguranga da vida intersubjetiva, da vida dos
interesses reais do trafico que o direito tem por missdo servir, a isso se opdem, ditando limites
a eficacia no tempo da sentenga constitucional que declarar a ilegitimidade de uma norma. O
grande limite a retroatividade € o do caso julgado, cuja protecdo ¢, pode dizer-se, comum a
todos os ordenamentos juridicos, com um coro undnime de apoio na doutrina e na
jurisprudéncia” (Jodo Calvao da Silva, Estudos de direito civil e processo civil, Coimbra:

Almedina, 1999, p. 211).



Constitucional.*°

Também ndo hd como aceitar o argumento de que a retroatividade do
pronunciamento do Supremo Tribunal Federal sobre a coisa julgada é imprescindivel
para fazer valer a plenitude da Constituicdo. Ndo se pense que a rescisdo da coisa
julgada fundada em lei declarada inconstitucional constitui a afirmacdo da
constitucionalidade sobre a inconstitucionalidade. A decisdo, ainda que fundada em
lei inconstitucional, ¢ constitucional. Nao fosse assim, ndo haveria sequer como

admitir o prazo de dois anos para a propositura da agao rescisoria.

A decisdo, mesmo que fundada em lei posteriormente declarada
inconstitucional, ¢ manifestagdo legitima do Poder Judiciario. A coisa julgada que
cobre esta decisdo ¢ imprescindivel a tutela da seguranga juridica e a protecdo do
sistema de controle difuso da constitucionalidade, que ndo pode ser usurpado do
Poder Judiciario. Assim, é equivocado relacionar afirmacgdo da constitucionalidade
com relativiza¢do da coisa julgada, uma vez que a coisa julgada é, inegavelmente,
uma afirmag¢do da Constitui¢cdo. Na realidade, “o problema ndo estd na opcao entre
privilegiar a plenitude da Constitui¢do ou, ao invés, a certeza do direito declarado
judicialmente, porquanto a certeza do direito declarado judicialmente (ainda que
inconstitucional) ¢ ela propria uma das formas de que se reveste a certeza
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constitucional” ~". Portanto, como conclui Rui Medeiros, a ressalva da coisa julgada
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também constitui uma forma de assegurar a primazia da ordem constitucional.

Encontrar fundamento para a agdo rescisoria em pronunciamento do Supremo

3

Tribunal Federal significaria mais do que a instituicio de um “controle da
constitucionalidade da decisdo transitada em julgado” — significaria a reserva da
autoridade para a interpretacdo constitucional, destituindo-se os juizes ordinarios

deste poder.

Se o Supremo Tribunal Federal deve zelar pela uniformidade da interpretacdo

20 Miguel Galvao Teles, Inconstitucionalidade pretérita, Nos dez anos da Constituicdo,
Lisboa: Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 1987, p. 329. Ver ainda Miguel Galvao Teles,
Temporalidade juridica e Constitui¢do, 20 Anos da Constitui¢do de 1976, Coimbra: Coimbra
Ed., 2000, p. 226 e ss.

2 Rui Medeiros, A decisdo de inconstitucionalidade, Lisboa: Universidade Catdlica Ed.,
1999, p. 548 e ss.

*? Rui Medeiros, 4 decisdo de inconstitucionalidade, p. 550.



da Constituigdo, isto obviamente ndo quer dizer que a sua interpretagdo tenha o poder
para dissolver a coisa julgada material. Alias, se a interpretagdo do Supremo Tribunal
Federal pudesse implicar desconsideracdo da coisa julgada, o mesmo deveria
acontecer quando a interpretacdo da lei federal se consolidasse no Superior Tribunal
de Justica. Nao se diga que a diferenca entre as duas situagdes estd em que, no caso da
declaragdo de inconstitucionalidade, a coisa julgada se funda em lei invalida,
enquanto “uma decisdo contra a lei ou que lhe negue vigéncia supde lei valida”.>
Ora, como ja foi dito, ndo admitir a rescisoria a partir de pronunciamento do Supremo
Tribunal Federal ndo significa atribuir efeitos a uma lei inconstitucional, mas

ressalvar os efeitos de um juizo constitucional que aplicou uma lei posteriormente

declarada inconstitucional pela Corte Suprema™*.

Chega-se, assim, a0 momento propicio para se desnudar o equivoco. Se a agao
rescisoria ¢ proposta com base em precedente do Supremo Tribunal Federal, o seu
fundamento ndo ¢ violagdo de norma constitucional. O fundamento encontrado, mas
ndo expressamente revelado, € ius superveniens ou direito superveniente. Porém,

como ¢ curial, o ius superveniens nao pode ter efeito retroativo sobre a coisa julgada.

Portanto, a Sumula 343 também deve ser aplicada nos casos de resolugdo de
questdo constitucional. A tentativa de eliminar a coisa julgada que resultou de uma
duvida de constitucionalidade ndo s6 elimina o minimo que o cidadao pode esperar do
Poder Judiciario — que ¢ a estabilizacdo da sua vida ap6ds o encerramento do processo
—, como também coloca em xeque a legitimidade dos juizes e tribunais para o controle

difuso da constitucionalidade.

4 A ADOCAO DE  “INTERPRETACAO” DEPOIS DITA
INCONSTITUCIONAL PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL:
REFORCO DA EVIDENCIA DE QUE A NORMA JUDICIAL NAO SE
CONFUNDE COM O TEXTO LEGAL E, ASSIM, NAO PODE SER
RESCINCIDA POR POSTERIOR INTERPRETACAO DA CORTE SUPREMA

* STJ, REsp 127.510, 2.2 T., rel. Min. Ari Pargendler, DJU 02.03.1998.
2 Luiz Guilherme Marinoni, Efeitos das decisdes de inconstitucionalidade e de
constitucionalidade, in Curso de Direito Constitucional (Sarlet, Marinoni, Mitidiero), 7°. ed.,
Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 1.229 e ss.



Como antes dito, a admissao da rescis@o da coisa julgada em virtude de ulterior
pronunciamento do Supremo Tribunal Federal se baseia na ideia de que uma lei
inconstitucional ndo produz efeitos. Esta tese ndo percebe que admitir uma decisdo
fundada em lei posteriormente declarada inconstitucional ndo ¢ o mesmo que admitir
eficacia a uma lei declarada inconstitucional. Como € dbvio, respeitar a coisa julgada
ndo significa reconhecer efeitos a uma lei inconstitucional, mas reconhecer efeitos a
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um juizo anterior, diferente e sobretudo legitimo sobre a constitucionalidade

E importante perceber que, quando se parte da premissa de que lei
inconstitucional ndo produz efeitos para fundamentar a rescindibilidade da decisao
judicial, ndo se faz a distincdo entre o enunciado do discurso das fontes e o
enunciando do discurso do intérprete, ou seja, ndo se faz a distin¢do entre disposicao
(texto legal) e norma (resultado-interpretagio) *°. Simplesmente nio se tem em conta
que a coisa julgada material opera como lex specialis, separando a disciplina do

direito feito valer em juizo da disposi¢do geral e abstrata®’.

O equivoco chega a ser curioso quando cometido em ambito preocupado com o
direito processual constitucional. Isso porque a teorizacdo da distingdo entre texto e
norma, de grande importancia para o desenvolvimento da teoria do direito, serviu-se

do exemplo da “interpreta¢do conforme” como mola propulsora.

Realmente, a elaboragdo tedrica que culminou na dissociagdo entre dispositivo
legal e norma teve origem em uma questao pratica, surgida na Italia a época em que a
Corte Constitucional iniciou os seus trabalhos. Quando a Corte Constitucional italiana
efetivamente comegou a funcionar — depois de um atraso de quase dez anos devido as
suspeitas em relagdo ao judicial review —, um dos primeiros problemas que teve que
resolver foi o da identificagdo do objeto do juizo de inconstitucionalidade. A Corte
entendeu que o objeto do juizo de inconstitucionalidade ndo ¢ o texto da lei, mas a

norma que € por ele expressa. A partir dai se introduziu uma separagdo estrutural

» Miguel Galvao Teles, Inconstitucionalidade pretérita, Nos dez anos da Constituicdo, p. 329.
%0« la norma non & cosa ontologicamente diversa dalla disposizione: ¢ semplicimente la
disposizione interpretata e pertanto riformulata, o, da un altro punto di vista, un enunciato
(interpretante) di cui l’interprete assume la sinonimia con [’enunciato interpretato (la
disposizione)” (Riccardo Guastini, Interpretare e argomentare, p. 65).

*7 Andrea Proto Pisani, Appunti sul giudicato civile e sui suoi limiti oggettivi, Rivista di
Diritto Processuale, 1990, p. 390.



entre texto e norma, que trouxe dois beneficios bastante significativos. Permitiu-se a
declaragdo da inconstitucionalidade da interpretagdo, sem se declarar a
inconstitucionalidade do texto legal respectivo, e favoreceu-se a interpretagdo de

adequacio da lei a Constitui¢io.”®

Nao ¢ por acaso que um dos primeiros e principais trabalhos acerca da
importancia da dissociagdo entre dispositivo legal e norma foi escrito por Vezio
Crisafulli, discipulo de Santi Romano, que se tornou um dos mais importantes
constitucionalistas italianos do século XX, tendo sido nomeado membro da Corte
Constitucional em 1968. O trabalho de Crisafulli foi publicado poucos anos depois do
despertar do problema pratico no seio da Corte Constitucional.”” Em esséncia,
concluiu Crisafulli que a relagdo disposicdo/norma ndo ¢ de correspondéncia
biunivoca, tal e como se sugere mediante o postulado da “norma verdadeira” ou da
interpretacdo correta. Para demonstrar a sua tese, argumentou que existem disposi¢des
“complexas”, que contém proposicdes “inseparaveis” de que podem derivar duas ou
mais normas; que ha disposi¢cdes equivocas, que expressam ‘“normas hipotéticas”, ou
seja, duas ou mais normas alternativamente; e que cabe distinguir a “disposicao-
norma” da ‘“norma-ordenamento” (ou norma ‘“vivente”), sendo a primeira o
significado “originario” e literal de uma disposi¢do, identificado mediante uma
interpretacdo centrada sobre a disposicdo isoladamente considerada, e a segunda o
significado atual da disposicdo, a luz do sistema normativo, em sua abstrata
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objetividade, e também, em certa medida, na efetividade da sua concreta realizacao.

O desenvolvimento teorico da dissociac@o entre texto legal e norma teve origem
na intencdo de se conservar o texto legal, excluindo-se apenas as interpretacdes
constitucionalmente invalidas, bem como fortaleceu a praxis da interpretacdo de
adequagdo do sentido do texto a Constituicdo. Lembre-se, alias, de que antes do
esclarecedor trabalho de Crisafulli, Luigi Montesano havia publicado “Norma e
formula legislativa nel giudizio costituzionale”, em que apresentou uma tese

reducionista e extremamente rigorosa em face do controle de constitucionalidade,

28 . .. . . . .., e, . . . . e
Pierluigi Chiassoni, Disposiciéon y norma: una distincion revolucionaria, Disposicion. vs
norma, Lima: Palestra, 2011, p. 8

¥ Vezio Crisafulli, Disposizione (e norma), Enciclopedia del diritto, 1964.

30 - .. . . . .., e ., . . . . e
Pierluigi Chiassoni, Disposiciéon y norma: una distincion revolucionaria, Disposicion. vs
norma, p. 12-13.



segundo a qual o texto legal que abre oportunidade a interpretagdes ndo conformes a

Constitui¢do deve necessariamente ser declarado inconstitucional.’’

Lembre-se que o § 12 do art. 525 do CPC fala em “interpretacdo de lei ou ato
normativo tido pelo Supremo Tribunal Federal como incompativel com a
Constituicao”. Ora, se a interpretacdo ¢ enunciado do discurso dos juizes (norma
judicial), o que se tem, diante de ulterior — apds a formacao da coisa julgada - decisdo
do Supremo Tribunal Federal que declara a inconstitucionalidade de determinada
interpretacdo, nada mais do ¢ do que dois enunciados validos e legitimos sobre uma
mesma questdo constitucional. Nao, como disse Crisafulli, uma “norma verdadeira”
ou uma interpretacdo correta — uma correspondéncia biunivoca -, que sustentaria a

rescindibilidade da coisa julgada.

5 NAO HA DISTINCAO ENTRE DECISAO PROFERIDA EM CONTROLE
CONCENTRADO E CONTROLE DIFUSO PARA EFEITO DE
RESCINDIBILIDADE DE COISA JULGADA

Como ¢ evidente, ndo ha qualquer razdo para distinguir decisdo proferida em

acdo direta de inconstitucionalidade de decisdo tomada em recurso extraordinario

3! Montesano concluiu dizendo que o sistema que procurou delinear significa, em termos
praticos, que a Corte, quando nega a inconstitucionalidade, porém ao mesmo tempo revisa a
formula legislativa em busca de aplicagdes contrarias a Constituicdo, ndo pode obrigar o
legislador a melhorar esta férmula, nem tampouco obrigar os juizes a se absterem destas
aplicacdes, mas deve considerar-se impotente para defender a Constitui¢do deste perigo ou
elimina-lo de vez, declarando inconstitucional a lei equivocadamente formulada (Luigi
Montesano, Norma e formula legislativa nel giudizio costituzionale, Rivista di diritto
processuale, 1958, p. 539). A posicdo de Montesano nunca prevaleceu e a Corte
Constitucional, no final dos anos 50, ja trabalhava com as ditas sentencas interpretativas de
acolhimento, declarando a inconstitucionalidade de determinadas interpretacdes do texto
legal. (Pierluigi Chiassoni, Disposicidon y norma: una distincion revolucionaria. Disposicion.
vs norma, p. 9). Recorde-se que o importante trabalho de Tullio Ascarelli (Giurisprudenza
costituzionale e teoria dell’interpretazione, Rivista de diritto processuale, 1957, p. 351 e ss.),
que contribuiu para o desenvolvimento da questdo tedrica da dissociacdo entre disposicdo e
norma a partir do mesmo problema pratico entdo vivido pela Corte Constitucional, aponta
para sentido diametralmente oposto ao de Montesano: “Quando analisa a constitucionalidade
de uma lei, o juiz constitucional se depara sempre com um texto que deve interpretar e que ¢
equivoco. A univocidade pode ser apenas das aplicagdes concretizadas e ndo pode referir-se
ao texto em funcdo do qual se quer estabelecer a norma objeto da andlise. Qualquer texto
pode dar lugar a interpretagdes divergentes e, portanto, a formulacdo de normas distintas.
Uma dessas podera ser inconstitucional, diversamente de outras” (Tullio Ascarelli,
Giurisprudenza costituzionale e teoria dell’interpretazione, Rivista de diritto processuale,
1957, p. 356-357).



quando se pensa na possibilidade de rescindibilidade de coisa julgada com base em
ulterior pronunciamento do Supremo Tribunal Federal.

A decisdo proferida no controle concentrado, assim como a decisdo proferida no
controle difuso, ndo pode negar a coisa julgada. Ambas sdo interpretacdes judiciais
ulteriores a coisa julgada, embora a decisdo proferida no controle difuso ndo tenha
eficacia erga omnes, mas apenas eficacia obrigatoria ou vinculante em relacdo aos
seus fundamentos determinantes®>. Sucede que isto ndo tem qualquer importincia
para o efeito de se ter como invalida uma decisdo antecedente, revestida por coisa
julgada material. A decisdo de inconstitucionalidade proferida no controle
concentrado, ndo obstante tenha eficacia erga omnes, obviamente nao tem eficicia
retroativa.

A diferenciacdo das decisdes proferidas nos controles concentrado e difuso,
para efeito de rescindibilidade da coisa julgada, faria supor que a decisdo de
inconstitucionalidade ¢ algo distinto de uma decisdo judicial ou de uma decisdo
interpretativas de uma questdo constitucional. A decisdo de inconstitucionalidade
proferida em acdo direta nada mais ¢ do 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. Nao ¢ possivel negar a coisa julgada
sob a equivocada desculpa de se ter encontrado uma “norma verdadeira” ou uma
“interpretacdo correta”, que jamais poderia ter sido negada para ndo se violar a
Constituicdo. Como ja dito, a rescisdo da coisa julgada fundada em lei posteriormente
declarada inconstitucional ndo constitui afirmacdo da constitucionalidade sobre a
inconstitucionalidade, ja que a certeza do direito declarado judicialmente, ainda que
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inconstitucional, ¢ uma das formas de que se reveste a certeza constitucional.

6 O FUNDAMENTO QUE SE TENTA ATRIBUIR A RESCISORIA:
RETROATIVIDADE DO 1US SUPERVENIENS SOBRE A COISA JULGADA

Nao pode haver duvida que, se uma norma gera diivida constitucional, expressa
pela circunstancia de existir divida interpretativa no controle difuso da

constitucionalidade realizado pelos juizes e pelos tribunais, a decisdo que adota uma

32 Marcelo Navarro Ribeiro Dantas, Reclamacdo constitucional no direito brasileiro,
Porto Alegre: Fabris, 2000, p. 471 e ss.

3 Rui Medeiros, A4 decisio de inconstitucionalidade, p. 550.



das interpretacdes razodveis ndo pode ser rescindida. Na realidade, pouco importa,
para efeito de rescindibilidade, se a norma ¢ constitucional ou infraconstitucional, ja
que ambas podem gerar divida interpretativa e, nesta dimensdo, excluir a acdo

rescisoria.

Portanto, a agdo rescisoria que se dirige contra decisdo que tratou de questio
prejudicial sobre a qual recaia divergéncia interpretativa nao ¢ fundada em violagdo
de norma, mas em ius superveniens. Isto se torna evidente quando se percebe que esta
rescisoria ndo se preocupa com o teor da decisdo rescindenda, ou seja, com a
circunstancia de a decisdo ter ou nao violado manifestamente uma norma, bastando
para a procedéncia do pedido apenas um pronunciamento do Supremo Tribunal

Federal com sinal contrario ao da decisdo rescindenda.

Sustenta-se que a acdo ¢ fundada em “violacdo literal de lei” (art. 485, V,
CPC/73) ou em “violagdo de norma juridica” (art. 966, V, CPC/2015) porque ndo ha,

nem poderia haver, a¢do rescisoria amparada em ius superveniens.

7 A PREVISAO DE HIPOTESE DE RESCISORIA BASEADA EM ULTERIOR
DECISAO DE INCONSTITUCIONALIDADE

De acordo com o § 15 do art. 525 do CPC, “se a decisdo referida no § 12 for
proferida apos o transito em julgado da decisdo exequenda, caberd acdo rescisoria,
cujo prazo sera contado do transito em julgado da decisdo proferida pelo Supremo

Tribunal Federal”.

A norma do novo CPC merece muita aten¢do, pois ela ¢ irremediavelmente
inconstitucional. Note-se que, se o § 14 do art. 525 corretamente exclui a
possibilidade de superveniente decisdo de inconstitucionalidade obstaculizar a
execu¢dao da sentenca, o § 15 admite a sua invocagdo como sustentaculo de acdo
rescisoria. Trata-se de duas normas claramente contraditérias, de modo que a segunda
s6 pode ser compreendida como resultado de uma inser¢do descuidada, dessas que sao

feitas em uma lei de grande amplitude no apagar das luzes da discussdo parlamentar.

Ora, a admissibilidade de alegac¢do de decisdo de inconstitucionalidade posterior
a formagdo da coisa julgada ¢ uma excecdo a sua intangibilidade, pouco importando

se a alegagdo ¢ admitida para inibir a execugdo ou para fundamentar a a¢@o rescisoria.



Obstaculizar a executabilidade da sentenga ¢ negar o titulo executivo ou a coisa
julgada que a sustenta. Recorde-se que a coisa julgada sempre foi considerada um
fundamento 1égico-juridico da execugdo (definitiva)**. Da mesma forma, como ainda
¢ mais evidente, acdo rescisoria com base em posterior declaracio de
inconstitucionalidade ¢ uma macro exce¢do a intangibilidade da coisa julgada

material.

Portanto, haveria racionalidade na admissao da alegacdo de posterior decisdo de
inconstitucionalidade apenas se isto ndo constituisse excecdo a intangibilidade da
coisa julgada material. Assim, exatamente porque ndo se estaria a afetar a coisa
julgada material em qualquer dos casos, a admissdo da deducdo da posterior decisdo
de inconstitucionalidade em agdo rescisoria, € ndo em impugnacdo, seria mera op¢ao

legislativa.

Nao obstante, como tanto a obstaculizagdo da execug¢do, quanto a
rescindibilidade com base em ulterior decisdo do Supremo Tribunal Federal
obviamente constituem excecao a intangibilidade da coisa julgada material, exigir-se-
ia outra resposta do legislador. Seria necessario argumentar, como unica saida para a
legitimagdo da norma do § 15, que a intangibilidade da coisa julgada se coloca apenas

no plano processual, ndo estando garantida pela Constituicao Federal.

Esse raciocinio ¢ ainda mais absurdo do que o antecedente. A coisa julgada esta
claramente garantida no art. 5°, XXXVI, da Constitui¢do Federal. Nenhuma lei pode
dar ao juiz poder para desconsiderar a coisa julgada material, até porque nenhum juiz
pode negar decisdo de membro do Poder Judicidrio. A intangibilidade da coisa
julgada material ¢ essencial para a tutela da seguranca juridica, sem a qual ndo ha
Estado de Direito, ou melhor, sem a qual nenhuma pessoa pode se desenvolver e a

economia ndo pode frutificar.

Nem se diga, nessa altura, que a alegacdo de decisdo de inconstitucionalidade
constituiria uma excec¢do constitucionalmente legitima a intangibilidade da coisa
julgada, argumentando-se que a rescisdo da coisa julgada fundada em lei
posteriormente declarada inconstitucional seria uma afirmacao da constitucionalidade
sobre a inconstitucionalidade. E sempre importante advertir que a garantia da coisa

julgada ndo resguarda os efeitos de uma lei inconstitucional, porém ressalva os efeitos

** Ttalo Andolina, “Cognizione” ed “esecuzione forzata” nel sistema della tutela

giurisdizionale, Milano: Giuffre, 1983, p. 36 e ss.



de wum juizo constitucional que aplicou uma lei posteriormente declarada

inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal.

Tudo isso significa que os juizes e tribunais ndo devem aplicar o § 15 do art.
525 do CPC, dada a sua inescondivel e insuperavel inconstitucionalidade. Alias, como
sera visto a seguir, o Supremo Tribunal Federal recentemente declarou a
impossibilidade de agdo rescisoria baseada em ulterior precedente da sua lavra
exatamente sob o fundamento de que isso configuraria viola¢do da garantia

constitucional da coisa julgada material.

8 O CASO METABEL V. UNIAO FEDERAL: A NAO ADMISSAO DE ACAO
RESCISORIA BASEADA EM ULTERIOR PRECEDENTE DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL MEDIANTE A AFIRMACAO DA GARANTIA
CONSTITUCIONAL DA COISA JULGADA MATERIAL

O Supremo Tribunal Federal, recentemente, julgou recurso extraordinario que
definiu a questdo do cabimento de agdo rescisoria fundada em precedente do Supremo
Tribunal Federal posterior & decisdo rescindenda’. Decidiu-se expressamente sobre a
aplicacdo da sumula 343-STF’® em acfio rescisoria fundada em violagdo de norma
constitucional e sobre se a admissdo da acdo rescisoria, baseada em posterior
precedente do Supremo Tribunal Federal, ¢ compativel com a tutela da coisa julgada
material.

O precedente firmado neste recurso extraordinario revogou o entendimento
que até entdo prevalecia no Supremo Tribunal Federal’’, declarando que decisdo do
Supremo Tribunal Federal, ulterior ao transito em julgado da decisdo, ndo pode servir
de fundamento para a acdo rescisoria. Declarou-se, ainda, que a stimula 343 ¢
aplicavel em acdo rescisoria fundada em violagdo de norma constitucional, de modo
que, quando ha divergéncia interpretativa a época da prolagdo da decisdo rescindenda,

a acgdo rescisoria ndo ¢ viavel. Decidiu-se, ademais, que a invocacdo de precedente

33 STF, RE 590.809, Plenario, Rel. Min. Marco Aurélio, julgado em 22.10.2014.
36 Essa simula diz que ndo cabe “agdo rescisoria por ofensa a literal disposi¢do de lei, quando
a decisdo rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretagdo controvertida nos

tribunais”

37 STF, RE-ED 328812, 2.2 T., rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 02.05.2008.



constitucional ulterior a formagdo da coisa julgada, para o efeito de rescindi-la, ¢
incompativel com a garantia constitucional da coisa julgada material. Ou seja, ndo s6
restou ressalvada a coisa julgada em face de precedente constitucional em sentido
diverso, com ainda consignado que a coisa julgada ¢ garantida pela Constituicao
Federal.

O recurso extraordindrio foi provido por sete votos a dois. Os Ministros Marco
Aurélio, Celso de Mello, Luiz Fux, Rosa Weber e Ricardo Lewandowski adotaram o
fundamento de que novo entendimento ou precedente do Supremo Tribunal Federal
ndo pode constituir base para a rescisdo de decisdo que com ele confronta. A Ministra
Carmen Lucia disse que a decisdo rescindenda, por ter se pautado em entendimento
que prevalecia no Supremo Tribunal Federal na época em que proferida, ndo poderia
ser rescindida. O Ministro Toffoli reconheceu a decadéncia da agdo rescisoria € nao se
manifestou sobre a questdo da possibilidade da desconstitui¢do de decisdo com base
em precedente ulterior do Supremo Tribunal Federal. Os Ministros Gilmar e Teori
dissentiram do fundamento da maioria, reafirmando as suas antigas posi¢des.™.

Disse o relator, Ministro Marco Aurélio: “a rescisoria deve ser reservada a
situacdes excepcionalissimas, ante a natureza de cladusula pétrea conferida pelo
constituinte ao instituto da coisa julgada. Disso decorre a necessaria interpretagdo e
aplicacdo estrita dos casos previstos no artigo 485 do Codigo de Processo Civil,
incluido o constante do inciso V, abordado neste processo. Diante da razdo de ser do
verbete [sumula 343/STF], ndo se trata de defender o afastamento da medida
instrumental — a rescisoria — presente qualquer grau de divergéncia jurisprudencial,
mas de prestigiar a coisa julgada se, quando formada, o teor da solugdo do litigio
dividia a interpretagdo dos Tribunais patrios ou, com maior razao, se contava com
optica do proprio Supremo favoravel a tese adotada. Assim deve ser, indiferentemente,
quanto a ato legal ou constitucional, porque, em ambos, existe distingdo ontologica
entre texto normativo e norma juridica”. Essa passagem deixa clara a aplicabilidade
da stimula 343 mesmo em caso de interpretacdo de norma constitucional. Aplicando-
se a sumula 343, decidiu-se que ndo cabe acdo rescisoria, fundada em violacao de
norma constitucional, quando a época em que a decisdo foi proferida havia

controvérsia sobre a interpretagdo da norma.

3% STF, RE-ED 328812, 2.2 T., rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 02.05.2008STJ; STJ, EDiv no
REsp 608.122, 1.* Secdo, rel. Min. Teori Zavascki, j. 09.05.2007.



Mas o Supremo Tribunal Federal, ao firmar o precedente, ndo sé tratou da
aplicabilidade da simula 343., Ao enfatizar que novo entendimento do Supremo
Tribunal Federal ndo pode ser visto como fundamento de agdo rescisoria, a Corte
Suprema também declarou a tutela constitucional da coisa julgada material. Nas
palavras do Ministro relator: “Nao posso admitir, sob pena de desprezo a garantia
constitucional da coisa julgada, a recusa aprioristica do mencionado verbete [sumula
343/STF], como se a rescisoria pudesse ‘“‘conformar” os pronunciamentos dos
tribunais brasileiros com a jurisprudéncia de ultimo momento do Supremo, mesmo
considerada a interpreta¢do da norma constitucional”.

A ementa do acordao consignou que “o verbete n. 343 da Sumula do Supremo
deve ser observado em situacdo juridica na qual, inexistente controle concentrado de
constitucionalidade, haja entendimentos diversos sobre o alcance da norma,
mormente quando o Supremo tenha sinalizado, num primeiro passo, Optica
coincidente com a revelada na decisdo rescindenda”*’. Ou seja, a ementa ressalvou a
possibilidade de a acdo rescisoria ser utilizada com base em decisdo proferida em
“controle concentrado”. Porém, ndo obstante a circunstancia de o proprio relator ter
abordado esta questdo de passagem, sem defini-la, a questdo de se a decisdo proferida
em controle concentrado constitui base para acdo rescisoria ndo foi posta para
julgamento ou, ainda, ndo constituia fundamento suficiente para se decidir se
precedente do Supremo Tribunal Federal, firmado em sede de controle incidental,
pode determinar a desconstitui¢cao da coisa julgada.

Sublinhe-se o que disse o proprio relator, Ministro Marco Aurélio: “Na origem,
o acordao foi rescindido para conforma-lo a decisdo deste Tribunal no sentido de o
alcance do principio da ndo cumulatividade ndo autorizar o lancamento de créditos do
Imposto sobre Produtos Industrializados — IPI em decorréncia da aquisicdo de
insumos isentos, ndo tributados ou sujeitos a aliquota zero. Vé-se ndo se tratar de
referéncia a ato por meio do qual o Supremo assentou, com eficacia maior, a
inconstitucionalidade de norma. Estivesse envolvida declaracdo da espécie, poderia
até cogitar, com muitas reservas, do afastamento do verbete em favor do manejo da
rescisoria apenas para evitar a vinda a baila indiscriminada de decisdo judicial,
transitada em julgado, fundada em norma proclamada inconstitucional, nula de pleno

direito. Mas ndo ¢ este o caso ora examinado. Pretende-se, na realidade, utilizar a

39 STF, RE 590.809, Plenario, Rel. Min. Marco Aurélio, julgado em 22.10.2014.



acdo rescisoria como mecanismo de uniformiza¢do da interpretagdo da Carta,
particularmente, do principio constitucional da ndo cumulatividade no tocante ao
Imposto sobre Produtos Industrializados — IPI, olvidando-se a garantia constitucional
da coisa julgada material”*°. O relator foi incisivo ao dizer que nio estava envolvida
decisdo proferida em controle concentrado e, mais do que isso, que, caso “estivesse
envolvida”, a cogitacdo sobre acdo rescisoria poderia ser feita “com muitas reservas”.
Ora, se uma questdo ¢ reconhecida como fora do julgamento (“estivesse envolvida™) e
¢ admitida como ndo decidida (“poderia até cogitar, com muitas reservas”), ela
certamente constitui obiter dictum.

De qualquer forma, as mesmas razdes que impedem a retroatividade da
decisdo proferida em recurso extraordinario sobre a coisa julgada impedem a
retroatividade da decisdo proferida em controle concentrado. Ora, se ulterior decisdo
de inconstitucionalidade, ainda que proferida em a¢do direta, tornar a coisa julgada
rescindivel, ndo havera decisdo, tomada em controle difuso de constitucionalidade,
dotada de alguma utilidade; a coisa julgada sempre serda provisoria e sujeita a
condi¢do resolutiva, o que é uma contradi¢do em termos. Lembre-se que a decisdo
judicial, mesmo que fundada em lei posteriormente declarada inconstitucional, ¢é
manifestagdo legitima do Poder Judiciario e que a coisa julgada que cobre esta
decisdo ¢ imprescindivel a tutela da seguranca juridica e a protecdo do sistema de

controle difuso da constitucionalidade.

9 CASOS EM QUE SE ADMITE ACAO RESCISORIA BASEADA EM
VIOLACAO DE NORMA CONSTITUCIONAL

A acdo rescisdria tem pleno cabimento em caso de manifesta violagdo de
“norma juridica” (art. 966, V, CPC). Diante da dissociagdo entre texto legal e norma e
da fung¢do contemporanea do Supremo Tribunal Federal de definir o sentido do direito
constitucional federal, norma juridica é, além da decisdo firmada em a¢do direta,
precedente constitucional. Significa que cabe agdo resciséria quando a decisdo nega
decisdo proferida em agdo direta ou precedente constitucional, tenham estes afirmado
a inconstitucionalidade ou a constitucionalidade. A decisdo que se nega a adotar
precedente ou decisdio do Supremo Tribunal Federal que afirmou a

constitucionalidade também ¢ decisdo que viola manifestamente norma juridica e,

40 STF, RE 590.809, Plenario, Rel. Min. Marco Aurélio, julgado em 22.10.2014.



assim, sujeita-se a a¢do rescisoria.

Note-se que, quando se nega decisdo proferida em acdo direta, precedente ou
ainda sumula do Supremo Tribunal Federal, ¢ possivel falar em “viola¢do de norma”,
0 que certamente ndo ocorre quando ¢ realizado juizo sobre a questdo de
constitucionalidade e, apds o encerramento do processo, o Supremo Tribunal Federal

fixa norma em sentido contrario.

Como se vé, cabe acdo rescisoria quando hé nega¢do de norma dotada de efeito
vinculante, o que, obviamente, ndo poderia ser outra coisa que ndo violacdo manifesta
de norma juridica. Nao ha como negar que, nestas hipodteses, viola-se uma norma que
vincula o conteudo da decisdo do juiz. O juiz ou o tribunal que, apesar do
pronunciamento vinculante do Supremo, decide em sentido contrario, profere decisao

que viola manifestamente o sentido que a Corte Suprema atribuiu ao direito.

Porém, h4 também violacdo manifesta de norma juridica, nos termos do art.
966, V do CPC, quando a interpretacdo do texto ¢ tdo facil e simples que a violacao
da norma juridica quase que se confunde com a negacdo do texto. Nao se pretende
retomar, aqui, a discussdo plantada por Hart sobre os enunciados que, no texto legal,
estio em zonas de penumbra e de luz*'. Afirma-se, em determinada concepgio
tedrica, que em todo texto legal ha enunciados que estdo na zona de luz e enunciados
que estdo na zona de penumbra, sendo que somente os ltimos reclamam valoragao e
decisdo, ao passo que os primeiros sdo normas pré-definidas, que podem ser
simplesmente descritas. Nao obstante, como demonstra Wrdoblewski, os “problemas
penumbrais” s3o uma instancia de davidas interpretativas que ndo podem escapar da
valoragdo do intérprete*. Assim, a solugio da questdo sobre se a norma ¢ “clara” ou
“duvidosa” também depende de valoragdo, constituindo uma fase do raciocinio
interpretativo, que, uma vez superada, d4 ao intérprete a possibilidade de chegar
num resultado que advém imediatamente do texto ou confere-lhe a oportunidade de,

. ~ . g . 43 . ~
mediante nova valoracdo, decidir sobre o seu sentido.” A clareza obviamente ndo ¢é

* Herbert Hart, The concept of Law, Oxford: Clarendon Press, 1993.

2] erzy Wroblewski, Transparency and doubt. Understanding and interpretation in pragmatics
and in Law, Law and Philosophy, 1988, p. 322 e ss.

* “Una disposizione ¢ chiara, in relazione a un qualche problema da risolvere e a un qualche
caso concreto da disciplinare, soltanto dopo averla interpretata (o compresa, o come dir si
voglia” (Pierluigi Chiassoni, Tecnica dell’interpretazione giuridica, Bologna: 11 Mulino,
2007, p. 62).



algo que deflui objetivamente do texto. Nao ¢ um predicado do texto, mas o fruto do
entendimento daquele que o 1€. Clareza ou obscuridade sdo sentidos atribuidos a um

texto legal pelo intérprete™,

Contudo, se atribuir clareza ¢ valoracdo, de modo que o resultado-
interpretacdo nunca ¢ apenas descri¢do, mas sempre norma juridica — ao contrario
do que supdem os teodricos da “zona de luz” -, ndo ha como negar que determinados
textos ndo suscitam controvérsia nos tribunais. Nao se discute acerca da norma que
deflui destes textos. Quando isso ocorre, ou melhor, quando ndo ha controvérsia nos
tribunais sobre a interpretacdo de uma disposicdo, a decisdo que lhe confere
interpretacdo contrdria pode ser submetida a agdo rescisoria sob o fundamento de

“violar manifestamente norma juridica” (art. 966, V, CPC).

10. MODULACAO DE EFEITOS E COISA JULGADA

Como ¢ dbvio, ndo importa que a ressalva da coisa julgada diante da decisao de
inconstitucionalidade ndo esteja expressamente afirmada pela Constituigdo brasileira,
a semelhanga do que ocorre no art. 282, 3, da Constituicdo da Republica Portuguesa.
Recorde-se que, segundo o art. 282, 3, da Constituigdo portuguesa, diante da
declarag@o de inconstitucionalidade com forga obrigatoria geral “ficam ressalvados os
casos julgados, salvo decisdo em contrario do Tribunal Constitucional quando a
norma respeitar a matéria penal, disciplinar ou de ilicito de mera ordenacdo social e
for de contetdo menos favoravel ao arguido”. Como observa Rui Medeiros, a
Constituicao portuguesa (art. 282, 3, primeira parte) reconhece “que o sacrificio da
intangibilidade do caso julgado so deve ter lugar nos casos extremos em que
imperativos de justica o justifiqguem. A partida, uma simples alteragio no plano
normativo ou hermenéutico nao justifica, perante situagdes de fato invariaveis, o

afastamento da decisdo transitada em julgado”.*’

* No mesmo sentido, afirma Taruffo que, em face da necessidade de definicdo a respeito de
se o caso ¢ facil ou dificil, “o problema das op¢des interpretativas € reproposto integralmente,
e ndo esta resolvido nem esclarecido pela distingdo [casos faceis e dificeis; nucleo de luz e
zona de penumbra] em exame” (Michele Taruffo, La Corte di Cassazione e la legge, I/ vertice
ambiguo. Saggi sulla Cassazione civile, Bologna: Il Mulino, 1991, p. 93).

* Rui Medeiros, 4 decisdo de inconstitucionalidade, p. 547-548.



Frise-se que a coisa julgada ¢ instituto imprescindivel a afirmacdo do Poder
Judiciario e do Estado de Direito, além de garantia do cidaddo a estabilidade da tutela
jurisdicional, corolério do direito fundamental de ag¢do e do principio da protegdo da
confianga.*® Portanto, o n. 3 do art. 282 da Constitui¢do de Portugal nio precisaria
sequer existir para que a coisa julgada fosse ressalvada diante da declaragdo de
inconstitucionalidade. De qualquer forma, no direito brasileiro a intangibilidade da
coisa julgada estd expressa no art. 5.°, XXXVI, da Constitui¢do Federal. E, mesmo
que ai ndo fosse encontrada, ndo poderia deixar de ser vista como corolario do Estado

de Direito e expressao concreta do principio da seguranga juridica.

De modo que no direito brasileiro, assim como acontece no direito portugués,
em vez de ter de ser necessariamente ressalvada em toda e qualquer decisdo de
inconstitucionalidade, a coisa julgada, para ser atingida, tem de ter a sua forga
constitucional expressamente renegada diante de outro valor merecedor de
excepcional prote¢do. Como esclarece Canotilho, a “excecdo ao principio da
intangibilidade do caso julgado ndo opera automaticamente como mero corolario
logico da declaragdo de inconstitucionalidade. A revisdo de sentencgas transitadas em
julgado deve ser expressamente decidida pelo Tribunal em que se declare a
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inconstitucionalidade da norma”.

Perceba-se que, nesta dimensdo, o Supremo Tribunal Federal tem um poder
maior do que o do Tribunal Constitucional portugués, uma vez que esse ultimo, em
principio, ndo pode fazer a sua decisdo retroagir sobre a coisa julgada, exceto
quando “a norma respeitar a matéria penal, disciplinar ou de ilicito de mera

ordenacdo social e for de conteudo menos favoravel ao arguido”.

) quando a Constituigdo [portuguesa] (art. 282, 3) estabelece a ressalva dos casos
julgados, isso significa a imperturbabilidade das sentencas proferidas com fundamento na lei
inconstitucional. Deste modo, pode dizer-se que elas ndo sdo nulas nem reversiveis em
consequéncia da declaragdo de inconstitucionalidade com forga obrigatoéria geral. Mais: a
declaragdo de inconstitucionalidade ndo impede sequer, por via de principio, que as sentengas
adquiram for¢ca de caso julgado. Daqui se pode concluir também que a declaragdo de
inconstitucionalidade ndo tem efeito constitutivo da intangibilidade do caso julgado (...). Em
sede do Estado de Direito, o principio da intangibilidade do caso julgado ¢é ele proprio um
principio densificador dos principios da garantia da confianca e da seguranga inerentes ao
Estado de Direito” (J. J. Gomes Canotilho, Direito constitucional e teoria da constituicdo,
Coimbra: Almedina, 1992, p. 1.004).

477, 7. Gomes Canotilho, Direito constitucional e teoria da constituigdo, p. 1.005.



No direito brasileiro, portanto, o proprio poder de atribuir a decisdo de
inconstitucionalidade o efeito excepcional de retroagir sobre a coisa julgada ja
constitui algo que poderia ser questionado. O que significa que a retroatividade da
decisdo de inconstitucionalidade sobre a coisa julgada, além de ndo ser uma
decorréncia desta decisdo, ao ser aceita como possivel constitui uma
excepcionalidade, admissivel tdo somente quando o seu desfazimento for necessario
para tutelar valor imprescindivel ao Estado Constitucional, que, na hipotese concreta,

tenha justificado motivo para prevalecer sobre a coisa julgada.

Se a coisa julgada pudesse desaparecer diante da decisdo do Supremo Tribunal
Federal, ndo s6 inexistiria razdo para se dar ao juiz e aos tribunais o poder de
controlar a constitucionalidade, como também se estaria conferindo ao jurisdicionado
uma coisa julgada sob “condi¢do negativa imprevisivel” — sob a condi¢do de o
Supremo Tribunal Federal ndo declarar a inconstitucionalidade da norma que fundou
a decisdo. Além de negar a razdo de ser da coisa julgada e os principios da seguranga
e da protecdo da confianga, isto significaria, ainda, evidente lesdo ao direito
fundamental de acdo, que tem como coroldrio o direito a uma decisdo imutavel e
indiscutivel. Dar a decisdo de inconstitucionalidade o efeito automatico e imediato de
desfazer a coisa julgada significa ndo ver que a circunstincia de uma lei
inconstitucional ndo produzir efeitos validos nao interfere sobre a eficacia da decisao
que a teve por constitucional e, além disso, que a coisa julgada ¢ tutelada pela

Constitui¢ao.

Porém, o Supremo Tribunal Federal pode permitir o alcance da coisa julgada.
Tal pode ocorrer, por exemplo, no caso em que se declara a inconstitucionalidade de
um tributo. Em um caso como este, a declaragdo de inconstitucionalidade retira da
Fazenda Publica o poder de cobrar os tributos ndo pagos, ainda que o contribuinte ndo
os tenha questionado na esfera administrativa ou na judicial. Nos processos que
tiverem sido instaurados, diante da vinculacdo dos juizes e tribunais a decisdo do
Supremo Tribunal Federal, as decisdes terdo de ser necessariamente favoraveis ao
contribuinte. Assim, no caso de a¢do para ndo pagar, ficard o contribuinte isento do
pagamento e, na hipotese de acdo de repetigdo, recebera os valores pagos de volta.
Nesta situagdo, certamente surgiria a preocupacdo com os contribuintes que ja
receberam decisdes desfavoraveis transitadas em julgado. Mas os juizes e os tribunais

ndo podem questionar a coisa julgada sob o argumento de o Supremo Tribunal



Federal ter declarado a inconstitucionalidade da lei. A decisao de desafirmacao da

coisa julgada ¢ atributo exclusivo do Supremo Tribunal Federal.

O Supremo Tribunal Federal ndo tem motivo para limitar os efeitos da decisao
de inconstitucionalidade para que a coisa julgada seja preservada, mas
excepcionalmente, considerando relevante valor constitucional que, diante das
circunstancias concretas, sobrepde-se, pode decidir de modo a desfazé-la. Se, por
“modular efeitos”, ndo se tem apenas limitar efeitos, mas também potencializar os
efeitos, outorgando-lhes forca que, em principio, ndo tém, ¢é possivel usar a
oportunidade conferida pela técnica da “modulacdo de efeitos” para, em casos
excepcionalissimos, extrair da decisdo de inconstitucionalidade o efeito de atingir a
coisa julgada. E certo que, nesse caso, nio se estd regulando os efeitos da decisio de
inconstitucionalidade no fempo, mas conferindo-se determinada qualidade a estes
efeitos. Porém, ndo importa. O que realmente releva ¢ que isso ¢ importante para o

adequado exercicio da jurisdi¢do constitucional.

De outra parte, diante deste grande poder, ¢ absolutamente necessario
estabelecer critérios em nome da seguranca juridica. Estes critérios podem ser
definidos em lei ou no préprio regimento interno do Supremo Tribunal Federal. Por
enquanto, a ideia de balanceamento tem pautado as decisdes do Supremo, como a
tomada por ocasido do julgamento dos RE 556.664, 559.882, 559.943 ¢ 560.626.%
Porém, ndo ha razdo para se admitir uma decisdo fundada em uma argumentagdo
muito dificil de ser racionalizada quando se podem instituir critérios seguros para

decidir.

O balanceamento ¢ um critério ou método de decisdo a ser adotado a falta de
outros que permitam uma decisdo mais segura. Portanto, se ndo existem indicagdes
normativas, mostra-se imperioso construir um sistema de autocontrole dos juizos

relativos a “modulagdo dos efeitos”.

Assim, o Supremo, ao decidir e fixar os critérios para a modulagdo dos efeitos,
estard se autovinculando para os casos futuros. Os julgados do Supremo Tribunal
Federal obrigam e vinculam as futuras decisdes da propria Corte, mantendo-a atrelada
aos critérios que foram anteriormente utilizados e explicitados em situa¢des similares.

Em outros termos, o trabalho do préprio Supremo, na constru¢do dos seus

* STF, RE 559.882-9, Pleno, rel. Min. Gilmar Mendes, j. 12.06.2008



precedentes, mais uma vez representara a melhor forma de controle e de

racionalizacdo das suas decisdes.

No caso de decisdo que autoriza o alcance da coisa julgada, o Supremo Tribunal
Federal deverd explicitar as razdes da adogdo deste drastico efeito, esclarecendo os
motivos para se deixar de lado o valor da coisa julgada. Estes motivos vinculam o
Supremo, impedindo-o de deles se libertar em decisdes futuras a respeito do tema.
Essa vinculagdo somente podera cessar caso a Corte demonstre que os motivos ja
adotados ndo devem ser reprisados diante das especificidades de um novo caso. Recai
sobre o Supremo um forte 6nus argumentativo. Somente a superacdo deste Onus

permitira a Corte se libertar dos critérios que antes utilizou.



