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Resumo: este trabalho se propde a investigar o fendmeno da coisa julgada inconstitucional pelo
marco teorico da for¢ca normativa da Constitui¢ao, paradigma vigente do direito constitucional
brasileiro contemporaneo. O objetivo ¢ descobrir se a coisa julgada pode tornar imutavel e
indiscutivel a decisdo judicial que ofende diretamente norma constitucional — especialmente
quando ha contrariedade a precedente do Supremo Tribunal Federal. Foi utilizado o método
indutivo, com o fim de fazer uma conclusao critica do entendimento jurisprudencial dominante.
O trabalho fez uso da revisdo bibliografica, com analise de fontes primarias, como a
Constituicao Federal de 1988 e o Codigo de Processo Civil, e de fontes secundarias, como
artigos cientificos, obras doutrinarias e decisdes judiciais. Partindo da premissa de que a coisa
julgada inconstitucional ¢ o produto do conflito entre a Constituicio e a jurisdi¢ao
constitucional, o trabalho ¢ dividido em trés partes. A primeira e a segunda abordam as
implicacdes do paradigma da efetividade, respectivamente, nas no¢des de Constitui¢do e de
jurisdicdo constitucional. No terceiro capitulo, as conclusdes dos capitulos anteriores sao
conjugadas na solu¢do do problema da coisa julgada inconstitucional. Conclui-se que a coisa
julgada ndo chega a existir juridicamente nos casos em que ha violagao direta a Constituigao,
subsistindo a querela de nulidade contra a sentenca inconstitucional transitada em julgado, se,
na acao original, a parte prejudicada tiver exaurido a instancia extraordinaria.

Palavras-chave: efetividade da Constitui¢do, coisa julgada, garantia fundamental.

Abstract: this study aims to investigate the phenomenon of unconstitutional res judicata within
the scope of the normative force of the Constitution, the prevailing paradigm of contemporary
brazilian constitutional law. The objective is to determine whether the judiciary has
constitutional legitimacy to render immutable and indisputable a judicial decision that directly
violates a constitutional norm — especially when contrary to a precedent set by the Brazilian
Supreme Court — in light of the paradigm of the effectiveness of the Constitution. An inductive
method was employed to critically analyze the prevailing jurisprudential understanding. The
study conducted a literature review, analyzing primary sources such as the Federal Constitution
and the Civil Procedure Code, and secondary sources such as scientific articles, doctrinal works,
and judicial decisions. Conceptualizing unconstitutional res judicata as a product of conflict
between the Constitution and constitutional jurisdiction, the study is structured in three parts.
The first and second parts address the implications of the effectiveness paradigm, respectively,
on the notions of Constitution and constitutional jurisdiction. In the third chapter, the
conclusions drawn from the preceding chapters are integrated to resolve the issue of
unconstitutional res judicata. It is concluded that res judicata cannot be formed in cases of
constitutional violation of the Constitution, leaving room for querela nullitatis against the
judicial decision deemed unconstitutional, if the agrieved party exhausted the extraordinary
appeal in the original suit.

Key-words: effectiveness of the Constitution, res iudicata, fundamental right.
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INTRODUCAO

Paradigmas s3ao parte da realidade cientifica. Em qualquer campo da ciéncia, as
pesquisas académicas sao conduzidas com base em regras e padrdes predominantes na
comunidade a época do estudo, seja para corrobord-los ou para refutd-los. Esse conjunto
compartilhado de realizagdes cientificas que servem de premissa para determinada area da
ciéncia € o que Thomas Kuhn denomina de paradigmas'.

Sobretudo no campo das ciéncias humanas — em que o observador se confunde com o
proprio objeto de observacao através da linguagem —, € for¢oso reconhecer que a neutralidade
cientifica encontra seus limites nos postulados do paradigma vigente. Nao ha fendmeno que
possa ser estudado sem ter como referéncia o conhecimento cientifico ja consolidado. A
linguagem e a terminologia da ciéncia sdo construidas a partir do paradigma, que contém a
pratica cientifica majoritaria®, de sorte que a mera descricdo de um acontecimento ja importa
em alguma parcialidade.

Isso implica que a atividade cientifica comum nao tem por missdo a constante procura
por grandes descobertas e rupturas, como entende o senso comum?. Pelo contrario, a “ciéncia
normal”* tem como objetivo a constante atualizagdo do paradigma, por meio do estudo
direcionado a solucdo dos problemas existentes, por menores que sejam. Os cientistas normais
articulam o modelo do paradigma vigente, como se fossem pecas de um quebra-cabega,
formado pelos pressupostos e métodos paradigmaticos, com o intuito de resolver um conjunto
especifico de questoes, destinados ao refinamento do paradigma dominante.

E somente quando se descobrem anomalias — em relagio as quais o paradigma falha na
formulagdo de racionalizagdes — que se comega o processo de ajuste ou de criacdo de novas
teorias, se persistir a crise paradigmatica®. O cientista, portanto, tem a incumbéncia de operar
dentro desse ciclo de retroalimentacdao até que os conhecimentos predominantes se tornem
incapazes de compreender a realidade e demandem a inauguracdo de um outro paradigma
parcial ou integralmente novo.

O presente trabalho serve justamente a esse propdsito. Nao rompe com o paradigma da

efetividade da Constitui¢do, hoje majoritario no Direito Constitucional, mas o articula para

! KUHN, Thomas. 4 Estrutura das Revolugées Cientificas. 5. ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 1998, p. 30.

2 KUHN, Thomas. 4 Estrutura das Revolucdes Cientificas. 5. ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 1998, p. 36.

3 KUHN, Thomas. 4 Estrutura das Revolugdes Cientificas. 5. ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 1998, p. 77.

4 Aqui o conceito é novamente trazido de Thomas Kuhn e consiste na “pesquisa cientifica firmemente baseada em
uma ou mais realizagdes cientificas passadas” (KUHN, Thomas. A Estrutura das Revolugées Cientificas. 5. ed.
Sao Paulo: Perspectiva, 1998, p. 29).

5 KUHN, Thomas. 4 Estrutura das Revolugées Cientificas. 5. ed. S3o Paulo: Perspectiva, 1998, p. 126.
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solucionar a anomalia da coisa julgada inconstitucional. A nossa resposta para esse problema,
que desde logo fique claro, serve para o direito brasileiro e ¢ construida a partir dele. Nao ha
pretensdo metapositiva aqui, muito embora se recorra ocasionalmente a teoria do Direito e a
filosofia do Direito, como so6i ocorrer na interpretagcdo constitucional®.

Dito isso, a coisa julgada, como bem se sabe, ¢ a autoridade (leia-se, efeito juridico”)
que torna imutavel e indiscutivel a decisdo judicial irrecorrivel. Trata-se do instrumento de que
se vale o Estado para pacificar definitivamente os conflitos na sociedade, com assento em
clausula pétrea da Constitui¢ao Federal, no art. 5°, XXXVI®.

A coisa julgada, nos dizeres de Luiz Fux, ndo teria compromisso com a verdade ou com
a justi¢a’, como entende tradicionalmente a doutrina processualista. Sua missdo seria a
estabilizacdo da relagdo juridica em disputa, por meio da garantia de que a demanda ndo voltara
a ser questionada, depois de exaurida a discussao judicial. Estaria, assim, a servi¢o da seguranca
juridica.

Sem prejuizo da visdo classica da coisa julgada — até porque a seguranca juridica €, sem
davida, valor constitucional —, entendemos que ja ndo € mais adequada a sua redugao tdo
somente a manuten¢do da estabilidade juridica, considerando o atual paradigma da efetividade
da Constituicdo. Com efeito, a pretensdo maior do Direito deixou de ser a previsibilidade
juridica, como assinalava Max Weber'?, para se voltar, sobretudo, & Constituicdo para garantir
a sua for¢a normativa.

Na contramao, a no¢ao mais garantista da coisa julgada tende a privilegiar os interesses
dos grupos sociais dominantes e marginalizar a sociedade do acesso a Justica, por meio de
discurso de manutengao do status quo'’ — por vezes, incompativel com a pretensao de validade

das decisdes judiciais, intrinseca a doutrina da efetividade da Constitui¢do. Afinal, sdo as

¢ Conforme diz Jiirgen Habermas, “principios morais originados no direito racional sio hoje parte do direito
positivo. Por isso, a interpretacdo constitucional assume mais ou menos a forma da filosofia do direito”
(HABERMAS, Jirgen. Facticidade e validade: contribui¢des para uma teoria discursiva do direito e da
democracia. Sdo Paulo: Unesp, 2020, p. 578).

7 DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito Processual Civil.
11. ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 527. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz;
MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. v. 2. 6. ed. rev.,
atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 824. E-book. ISBN 978-65-5065-103-9.

8 DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo. 15. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2013, p. 188-193.

® FUX, Luiz. Curso de direito processual civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 457.

10 TRUBEK, David. Max Weber sobre direito e ascensdo do capitalismo (1972, orig.). Revista Direito GV, v. 3, n.
1., p. 151-186. jan./jun. 2007. Disponivel: http://direitogv.fgv.br/sites/direitogv.fgv.br/files/rdgv_05 ppl51-
186.pdf

''SANTOS, Boaventura de Sousa. Introdugio a sociologia da administragdo da justica. Revista critica de Ciéncias
Sociais. Coimbra, n. 21, nov. 1986, p. 18.
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decisdes judiciais corretas que, ao fim e ao cabo, garantem a aplicagdo das normas
constitucionais.

Isso sugere que a coisa julgada deve ser entendida em prol primeiro da efetividade da
Constituicdo e, em segundo plano, da seguranca juridica — que continua sendo valor
constitucional, embora ndo se possa dizer que ocupa necessariamente posi¢do hierarquica
superior ao restante da Constituicao.

Nao por outro motivo, o Codigo de Processo Civil de 2015 traz logo em seus arts. 1°,
3° e 6° que a norma processual — incluindo a que regulamenta a coisa julgada — serd interpretada
conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constitui¢do, para garantir a
tutela jurisdicional justa, efetiva e em tempo razodvel contra a lesdo ou ameaca a direito.

Em verdade, o vinculo entre a coisa julgada e a Constitui¢do forma um ciclo virtuoso
entre direito processual e material. A Constituicao serve de fundamento de validade do processo
jurisdicional, que, por sua vez, atinge seu apice na coisa julgada para tutelar o direito material
e, consequentemente, assegurar a efetividade das normas previstas na Constitui¢ao, sobretudo
das normas que garantem o acesso a Justica'.

O problema surge quando a decisao transitada em julgado, protegida pelo efeito da coisa
julgada, ¢ contraria a Constitui¢do. O que deveria servir a efetividade do texto constitucional
passa a vulnera-lo. Sem duvida ¢ uma questdo elegante. De um lado, a supremacia da norma
constitucional violada. Do outro, uma clusula constitucional pétrea destinada a proteger a
confianga do jurisdicionado no acesso a justi¢a definitiva, ainda que equivocada.

Afinal, ndo se pode perder de vista que a coisa julgada ¢ regra para existéncia do
discurso juridico, na medida em que representa o proprio fim desse discurso'®. E com a coisa
julgada que se cristaliza a norma juridica individual produzida pela jurisdi¢ao'4, como elemento
indispensavel a afirmagdo da soberania do poder estatal e da tutela jurisdicional dos direitos.
Apenas a decisdao judicial dotada de imutabilidade ¢ capaz de pdr fim ao litigio e fazer a

pacificacdo social dos conflitos, conforme nos alerta Luiz Guilherme Marinoni®.

12 £ o que Hermes Zaneti Jr. denomina de teoria circular dos planos. Cf. ZANETI JUNIOR, Hermes. A Teoria
Circular dos Planos (Direito Material e Direito Processual). /n: MACHADO, F. C; AMARAL, G. R; OLIVEIRA,
C. A. A.deetal. Polémica sobre a agdo, a tutela jurisdicional na perspectiva das relagées entre direito e processo.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 192.

13 MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa julgada inconstitucional. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2010, p. 56.

14 DIDIER JR, Fredie. Sobre a teoria geral do processo, essa desconhecida. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p.
79.

5 MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa julgada inconstitucional. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2010, p. 60.
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Contudo, ao tornar imutdvel a sentenga que viola a Constituicdo, a coisa julgada
inconstitucional faz colidir o principal instrumento da jurisdicdo'® com a propria Constituicao
e, assim, coloca em xeque a for¢ca normativa da Constituicao.

Dai o problema deste trabalho: se a coisa julgada, como elemento da jurisdigao
(constitucional), pode tornar imutdvel e indiscutivel a decis@o judicial que ofende diretamente
norma constitucional — especialmente quando ha contrariedade a precedente do Supremo
Tribunal Federal —, a luz do paradigma da efetividade da Constituigao.

Estruturamos este trabalho em trés capitulos. Os dois primeiros abordam as implicagdes
do paradigma da efetividade nas nogdes de Constitui¢ao enquanto norma juridica e de jurisdi¢ao
constitucional. Afinal, se a coisa julgada inconstitucional implica o confronto entre jurisdi¢cao
constitucional e Constitui¢dao, nada mais adequado do que aborda-los individualmente, para, a
partir da definigdo de seus pressupostos, conjugéa-los na solugdo da anomalia que € a sentenga

transitada em julgado que infringe norma constitucional ’.

16 Seguindo Luis Roberto Barroso, entendemos que a jurisdigdo constitucional compreende a atuagdo judicial que
interpreta e aplica a Constituig@o, o que se da de duas formas diferentes. A primeira ¢ mediante a subsungdo direta
da norma constitucional ao caso concreto. A segunda ¢ por meio da aplicacdo indireta da Constitui¢do, a fim de
fazer o controle de constitucionalidade da norma infraconstitucional ou para atribui-la a melhor interpretagao
conforme a Constitui¢do. BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p. 430.

17 Importante o registro, logo na introdugdo deste trabalho, que ndo ignoramos a atecnia na expressdo “coisa julgada
inconstitucional” e na equiparag@o entre coisa julgada e sentenga transitada em julgado, conforme nos ensina o
professor José Carlos Barbosa Moreira (MOREIRA, José¢ Carlos Barbosa. Consideragdes sobre a chamada
“relativizag@o” da coisa julgada material. /n: DIDIER JR, Fredie (org.). Relativizagdo da coisa julgada. 2. ed.
Salvador: Juspodivm, 2008, p. 226). Conforme abordamos no capitulo 3, a coisa julgada ¢ efeito juridico que torna
imutavel a decisdo passada em julgada, e ndo se confunde com a propria decisdo, em razdo da revogacgao tacita do
art. 6°, § 3°, da LINDB pelo art. 467 do CPC/73. E, como todo efeito juridico, a coisa julgada ndo se sujeita ao
plano da validade, por ser mera consequéncia da incidéncia de norma juridica, e, por isso, ndo pode ser taxada de
inconstitucional. Quer dizer, a coisa julgada esta restrita ao plano da existéncia juridica: existe ou ndo existe, a
depender da incidéncia do art. 502 do CPC/15 e do art. 5°, XXXVI, da CF/88, ndo podendo ser invalida ou
inconstitucional, seguindo a ligdo de Pontes de Miranda (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado
de direito privado. t. 4. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 104). Efeito juridico “invalido” é efeito
inexistente.
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CAPITULO 1: A CONSTITUICAO E A SUA FORCA NORMATIVA

1.1 Premissas do paradigma da efetividade da Constituicao

A efetividade das normas constitucionais ¢ pressuposto do Estado Democratico de
Direito'®. Sem for¢a normativa e eficacia no plano concreto, a Constitui¢ao torna-se letra morta
e fica sujeita ao alvedrio da ideologia dominante. A capacidade do Poder Constituinte de
estabelecer de facto a organizacdo do Estado, os limites do Poder Publico e as garantias
fundamentais depende da eficacia social das normas constitucionais, sob pena de se violar a
soberania popular.

Historicamente, a doutrina da efetividade da Constitui¢do remonta ao pos-positivismo
ocidental da segunda metade do século XX. A indiferenga do legalismo com os horrores da
Segunda Guerra Mundial gerou poucas consequéncias positivas. Uma delas foi fazer nascer a
preocupagdo dos Estados de criar novos meios para garantir a dignidade da pessoa humana e
outros direitos fundamentais, por meio das Constitui¢des, cuja rigidez e superioridade trariam
maior seguranca a minorias, mais vulneraveis ao abuso do poder estatal®*. A Lei Fundamental
de Bonn de 1949, da Alemanha Ocidental, ¢ o melhor exemplo desse processo historico?'.

Na contramao disso, ¢ conhecida historicamente no Direito brasileiro a insinceridade e
a falta de compromisso com a carta politica??. Desde a independéncia em 1822, o Brasil passou
por oito constitui¢cdes diferentes, cada uma delas com seus exemplos de falta de efetividade. A
Carta outorgada de 1824, por exemplo, garantia no art. 179, XXI, que “as cadeias serdo seguras,
limpas, bem arejadas, havendo diversas casas para separacdo dos Réus, conforme suas
circunstancias, e natureza dos seus crimes” — coisa que ndo se concretizou até os dias atuais,
200 anos depois. Ja a Constitui¢ao de 1937 — apelidada de Polaca em razao de sua inspiragao
no fascismo polonés — assegurava a todos o “direito de manifestar o seu pensamento, oralmente,
ou por escrito, impresso ou por imagens”, apenas para se tornar letra morta com a censura do

Departamento de Imprensa e Censura do Estado Novo.

¥ BARROSO. Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. 7. ed. Rio de Janeiro-Sio
Paulo: Renovar, 2003.

19 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003,
p-75.

20 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constitui¢io. Coimbra: Coimbra Ed., 1991, p.
43,

2l ACKERMAN, Bruce. Ascensdo do Constitucionalismo Mundial. In: SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO,
Carlos Pereira de (Orgs.). Constitucionalizagdo do Direito Fundamentos Teoricos e Aplicag¢bes Especificas. [s.1.]:
Lumen Juris, 2006, p. 89-111.

22 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos fundamentais e a
constru¢do do novo modelo. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2020, p. 217.
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Somente a partir da década de 80, sobretudo com a Assembleia Constituinte de 1987-
88, ¢ que ganha for¢a a doutrina da efetividade das normas constitucionais como novo
paradigma do Direito Brasileiro. Tanto no mundo politico quanto nos meios juridicos, ¢
difundida a ideia de que a Constituicdo deve ter normatividade plena*. Hoje, ¢ seguro
considerar a doutrina da forga normativa da Constituicdo como um dos paradigmas dominantes
do Direito Constitucional brasileiro?.

O paradigma da efetividade nasce da premissa da imperatividade da Constituicao. A
afirmagao parece tautologica, mas dela derivam importantes consequéncias.

A Constitui¢do ¢, antes de tudo, norma juridica, que ndo pode ser reduzida a mera
recomendacdo ou programagdo vazia®. Essa li¢do ¢ encontrada nos escritos de Hans Kelsen,
quando afirma que o Direito se distingue de outros regramentos — moral, €tico, religioso e social
— pela sangdo juridica, aplicada coercitivamente pelo monopodlio legal da forca estatal®.
Portanto, a Constituicdo ha de ser imperativa — por conter mandamentos, direitos e deveres,
como qualquer norma juridica — e sua inobservancia deve ensejar a respectiva san¢ao coercitiva,
mediante o correspondente instrumento de tutela estatal. Do contrario, deixa de existir sua razao
de ser enquanto norma positiva.

Para além da eficacia juridica, estd na concepgao de Constituicdo também a sua eficacia
social. Enquanto a primeira diz respeito a aptiddo abstrata da norma para produzir efeitos no
mundo juridico — isto €, a possibilidade de sua incidéncia —, a segunda se refere a aplicacao
efetiva da norma, gerando repercussdes concretas?”’. No campo do direito constitucional

moderno, o grande avanco da doutrina da efetividade estd justamente no postulado de

23 GRAU, Eros Roberto. A constituinte e a Constituicdo que teremos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1985.
SOUZA NETO. Claudio Pereira de. Fundamentagdo e normatividade dos direitos fundamentais: uma reconstru¢io
teorica a luz do principio democratico. In: BARROSO, Luis Roberto (org.). 4 nova interpretag¢do constitucional:
ponderagdo, direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro-Sao Paulo: Renovar, 2003.

2% BARROSO, Luis Roberto. A efetividade das normas constitucionais revisitada. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 197, p. 30-60, 1994.

%5 Como adverte Rudolf von Jhering, “uma regra de Direito desprovida de coagdo juridica é um contrassenso: &
um fogo que ndo queima, um facho que ndo alumia” (JHERING, Rudolf von. 4 evolugdo do Direito. Lisboa: José
Bastos & Cia. Editores, 1963, p. 222).

26 1§ valiosa a licdo classica de Hans Kelsen, no sentido de que “como ordem coativa, o Direito distingue-se de
outras ordens sociais. O momento da coagdo, isto €, a circunstancia de que o ato estatuido pela ordem como
consequéncia e uma situagdo de fato considerada socialmente prejudicial deve ser executado mesmo contra a
vontade da pessoa atingida e — em caso de resisténcia — mediante o emprego de forga fisica, € o critério decisivo”
(KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 8. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 37).

27 Até os romanos ja de longa data reconheciam que de nada serve o Direito in abstracto se a coagdo prometida
ndo se tornar efetiva e concreta. No Corpus luris Civilis, registraram o brocardo iurisdictio sine modica coercitione
nulla est — jurisdi¢do sem coergdo ¢ indcua (ALVES, Antonio Augusto Catdo Alves et al; CUNHA, Edilson
Alkmin (org.). Corpus iuris civilis: digesto. livro 1. Brasilia: ESMAF, 2010, p. 121).
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aproximacao dos extremos do ser da realidade do social e do dever ser da norma juridica
abstrata?.

Konrad Hesse, em importante seminario sobre o assunto, demonstra que a mera eficacia
in abstracto nao ¢ suficiente para explicar a forca normativa da Constitui¢ao, cuja capacidade
de determinar a realidade de fato decorre da propria nocao cientifica de Direito Constitucional®.
Com razdo, lembra o autor que a ciéncia juridica tem natureza deontoldgica e visa extrair do
texto normativo o comando aplicavel as situagdes faticas descritas pela norma. Logo, se o
Direito Constitucional tem a pretensao de estar no topo da pirdmide do ordenamento juridico,
ndo se pode admitir que fatores metajuridicos se imponham sobre a Constitui¢do quanto aquilo
que se propde a dispor com supremacia.

A sobrevivéncia da ciéncia do Direito Constitucional depende da rejeicao do sentido
sociologico da Constituicao, entendida como a soma dos fatores efetivos de poder numa
sociedade®. A determinagdo da realidade social unicamente pelas relagcdes de poder politico,
econdmico ou militar importa reduziria a Constitui¢do ao nominalismo?'. Levaria a extin¢ao da
diferenca entre Direito Constitucional e Ciéncia Politica — esta sim dedicada a analise das for¢as
politicas que de facto controlam o Poder Publico.

Com efeito, a forca normativa da Constituicdo ¢ melhor explicada por Luis Roberto
Barroso ao afirmar concisamente que “o direito existe para realizar-se. O direito constitucional
ndo foge a este designio“*. De fato, seria cinico afirmar que o Direito Constitucional opera
normas juridicas no vacuo, dependentes das contingéncias politicas do momento, sem a
premissa de que sua aplicagdo € obrigatdria sobre qualquer outra coisa.

Portanto, a efetividade da Constitui¢do decorre necessariamente da sua imperatividade,
o que se reflete no modo de interpretagao da Constituigdo e das leis. O jurista deve langar mao
de novas ferramentas hermenéuticas, para além dos métodos tradicionais, como a interpretagao

gramatical, sistematica e teleoldgica. Antes, deve fazer uso do seguinte instrumental de

28 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. Rio de Janeiro: Renovar,
1996, p. 83.

2 HESSE, Konrad. 4 for¢a normativa da Constituicdo. Tradugio de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 1998.

30 LASSALLE, Ferndinand. 4 esséncia da Constituicdo. Tradugio de Walter Stonner. Rio de Janeiro: Liber Juris,
1988.

31 Aqui o conceito é importado de Karl Loewenstein, de Constituigdo nominal como aquela desprovida de
efetividade material e fenomenoldgica, quando o processo politico ocorre a margem do texto constitucional,
mesmo quando a Constituigdo detém legitimidade. Cf. LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de La Constitucion.
Barcelona: Editorial Ariel, 1986, p. 205-231.

32 BARROSO, Luis Roberto. A4 efetividade das normas constitucionais revisitada. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 197, p. 36, 1994.
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principios*: (i) da supremacia da Constituicao’, que permite o emprego do critério hierarquico
para afastar normas infraconstitucionais incompativeis com a norma constitucional; (ii) da
interpretagdo conforme a Constitui¢do, para garantir, dentre os possiveis caminhos
interpretativos, aquele mais alinhado com o texto constitucional — militando pela sua maxima
efetividade, sobretudo pela presuncao de constitucionalidade dos atos do Poder Publico? —; (iii)
da unidade da Constituicdo, para que os conflitos entre normas juridicas sejam harmonizados
por meio da Constitui¢do; (iv) da razoabilidade, que exige do intérprete uma postura realista
diante da norma constitucional, vedando-se as interpretacdes inexequiveis e ilogicas, sob pena
de esvaziar o sentido e a for¢a normativa da Constituicdo; (v) da efetividade, sendo a
interpretacdo correta aquela que melhor garante a supremacia e a eficiacia concreta da
Constituicao — preferindo-se extrair do texto constitucional, sempre que possivel e razoavel,
normas imediatamente aplicaveis em vez de recomendagdes e sugestdes nao judicializaveis.

Esse panorama de novos principios interpretativos demonstra que efetividade da
Constituicao ndo significa que a norma constitucional ¢ completa e estanque, sem deixar espago
para discricionariedade na sua interpretacdo e regulamentacao pelo legislador ordinério. Pelo
contrario, de acordo com Konrad Hesse, a Constitui¢ao ndo ¢ uma ordem de totalidade®. Ao
mesmo tempo em que a norma constitucional € rigida — no sentido de que o seu processo de
modificacdo exige processo legislativo mais rigoroso —, ¢ também norma de interpretacao
flexivel. Isto €, ha lacunas criadas propositadamente pelo constituinte para permitir que o
procedimento democratico deliberativo tenha liberdade para dar cumprimento as normas
constitucionais. Em certas matérias, a abertura da Constitui¢ao ¢ maior — caso das normas sobre
a ordem econdmica e social, por exemplo —; em outras partes, o fechamento da Constituigdo ¢
preponderante, sobretudo quanto as normas de procedimento, de organiza¢do do Estado e de
reparticao de competéncias.

Por isso, concordamos com Luis Roberto Barroso no sentido de que o principio da
interpretacdo conforme a Constituicdo ¢ importante mecanismo de preservagdo da presuncao

de constitucionalidade dos atos do Poder Publico. O Poder Judicidrio ndo ¢ o intérprete

33 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituigdo. 6. ed. ampl. e atual. S3o Paulo: Saraiva,
2004.

3 E importante deixar claro desde logo que, em nossa visdo, ndo ha diferenca significativa entre a supremacia e a
efetividade da Constitui¢do, sendo empregadas como termos sinénimos em muitas ocasides. Embora se diga
normalmente que a eficacia social (efetividade) da Constituigdo ¢ consequéncia da sua eficacia normativa
(supremacia), entendemos que os conceitos sdo interdependentes. Sozinhos, ndo contemplam suficientemente a
imperatividade da Constituigdo, que precisa valer em abstrato e em concreto.

3> BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos fundamentais e a
construg¢do do novo modelo. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2020, p. 290.

36 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 1998, p. 38.
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exclusivo da Constitui¢do — poder-dever que também ¢ atribuido ao Legislativo e ao Executivo.
Em deferéncia a independéncia dos Poderes, ¢ preciso partir da premissa de que essas
interpretagdes sao constitucionais até que se demonstre taxativamente o contrario. Disso
decorrem duas consequéncias importantes: (i) a inconstitucionalidade dos atos do Poder Publico
sO sera declarada se inexistir tese juridica razoavel e (ii) se for possivel preservar o ato
alegadamente inconstitucional por fundamento diverso, ndo se deve decretar sua nulidade.

Aqui, chamamos a atencao para a critica do professor Virgilio Afonso da Silva’’, para
quem a interpretagdo conforme a Constituicao pode se tornar problematica quando, apesar de
haver caminho interpretativo para preservar a validade do ato do Poder Publico, preponderam
os argumentos pela inconstitucionalidade, o que forgaria o intérprete a recorrer a técnicas de
ponderacao. Virgilio Afonso da Silva dd o exemplo do caso da lei que restringe a liberdade de
ir e vir dos cidaddos. Nessa hipotese, seguindo a premissa da interpretagdo conforme a
Constituicdo, a lei deverd ser preservada caso haja alguma interpretagdo que a torne
constitucional; no entanto, isso ndo afastaria o argumento de que o principio constitucional da
liberdade de ir e vir seria mais efetivo se a lei fosse declarada inconstitucional, razdo pela qual
preponderariam os argumentos pela inconstitucionalidade da lei.

A despeito do brilhantismo com o que o professor expde sua critica ao principio da
interpretacdo conforme — que conclui ser excessivamente simplista — entendemos
diversamente. Ao nosso ver, o sopesamento interpretativo ndo ¢ o método mais adequado para
a decisao juridica. Conforme sera abordado no capitulo 2.3, a pondera¢do implica em juizo
teleologico de valores, em vez do juizo deontologico de normas e principios de Direito3®. Nisso,
os Tribunais acabam por se substituir ao legislador na elei¢do de quais sdo as melhores formas
de alcancar os programas e objetivos estabelecidos pela Constituigao.

Voltemos ao exemplo dado pelo professor Virgilio, adicionando estes detalhes: o caso
de uma lei que restrinja a liberdade de ir e vir, por meio da criagdo da possibilidade de prisao
preventiva de réu reincidente, acusado de causar lesdo corporal grave em acidente de transito,
a pretexto de mitigar o risco de novos acidentes. Como bem ressalta Virgilio Afonso da Silva,
o principio do in dubio pro libertate seria mais efetivo se a lei fosse invalidada, de sorte que
seria mais proporcional apenas suspender a carteira de habilitacdo ou apreender o carro, ou

outra medida adequada, porém menos onerosa. A despeito disso, permanece uma interpretagao

37SILVA, Virgilio Afonso da. Interpretagdo conforme a constituigdo: entre a trivialidade e a centralizagdo judicial.
Revista DireitoGV, Sao Paulo, v. 2, n. 1, p. 191-210, jan.-jun. 2006. Semestral.

38 HABERMAS, lJiirgen. Facticidade e validade: contribui¢ées para uma teoria discursiva do direito e da
democracia. Sdo Paulo: Unesp, 2020, p. 325-327.
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que preserva a constitucionalidade da lei: seria possivel argumentar, por exemplo, que a mera
apreensao da habilitagdo ou do carro ndo necessariamente evitaria que o motorista voltasse a
dirigir a depender das circunstancias do caso concreto, de modo que a lei preservaria a vida das
pessoas no transito e, portanto, estaria de acordo com o art. 5°, caput, da CF.

Ou seja, estamos diante de ponderacdo entre liberdade e seguranga, que, no entanto,
deve ser feita pelo legislador e ndo pelo juiz, garantido que nao haja violagao taxativa a normas
constitucionais. Se ambas as decisdes sdao possiveis — pela constitucionalidade ou
inconstitucionalidade — incidem os principios da presuncdo de constitucionalidade e da

interpretacdo conforme a Constitui¢do, para prestigiar a legitimidade democratica do legislador.

1.2 Efetividade da Constituicao e inconstitucionalidade: nulidade e anulabilidade

Do fato de a Constituicdo ser a norma juridica suprema e efetiva emergem
imediatamente outras duas consequéncias importantes. A primeira ¢ a de que a Carta Politica ¢
o fundamento de validade de todos os atos juridicos infraconstitucionais®. A segunda, ¢ a de
que, se certo ato ¢ incompativel com a Constituicdo, impde-se reconhecer sua invalidade.

A primeira constatagdo decorre de dedugdo simples. Se a Constituicdo ¢ norma
fundamental*, entdo as demais normas devem ser com ela compativeis, sob pena de o texto
constitucional deixar de ser hierarquicamente superior. Logicamente, os atos juridicos de
agentes publicos ou privados — que tém fundamento nas leis ou diretamente da Constitui¢ao —
também devem estrita obediéncia a norma constitucional. A supremacia da Constitui¢ao nao se
justifica apenas pelo fato de ser superior — o que consistiria num argumento circular —, mas

também por causa de sua rigidez, como demonstra Georg Jellinek*'. O procedimento de criagao

39 Prefere-se a expressdo “ato juridico”, porque a Constituigdo € o fundamento de validade das normas juridicas
infraconstitucionais emanadas do Poder Legislativo, mas também dos atos dos demais Poderes Executivo e
Judiciario e também dos atos juridicos dos particulares. A ideia de supremacia da Constitui¢do impde que todos
os agentes, publicos ou privados, estdo sujeitos ao texto promulgado pelo constituinte. Evidentemente, a via do
remédio juridico adequado para a inconstitucionalidade sera diferente a depender quem violou a Constituicao.
Nesse sentido: MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Coimbra, 2001, p. 10.

40 Nos dizeres de Edvaldo Brito, a Constitui¢do ¢ o fundamento de validade do ordenamento juridico, pois decorre
do poder constituinte que, “por ser poténcia, ¢ fundacional e, por isso originario uma vez que ele inaugura uma
ordem constitucional ou instaura outra ordem, completamente, nova ao acionar sua eficacia atual” (BRITO,
Edvaldo. 30 anos da Constituicdo Federal: avangos e retrocessos em interpretacdo. Tendéncias para o futuro.
Revista da Academia de Letras Juridicas da Bahia, Salvador, ano 21, n. 2, p. 190, 2018).

4 “La nota juridica esencial de las leyes constitucionales radica exclusivamente en la superioridad de su fuerza
como leyes, desde el punto de vista formal. En aquellos Estados en que las constituciones ni por su fijacion ni por
su modificacion se distinguen de una manera especial, carecen éstas de toda significacion practica en la vida del
derecho. Por esto, aquellos Estados que no establecen distincion formal alguna dentro de las leyes, son mas
consecuentes cuando rechazan el nombre de documento constitucional para una coleccion de leyes” (JELLINEK,
Georg. Teoria general del Estado. México: FCE, 2000, p. 480-481).
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do texto constitucional é singular e s6 ocorre durante a Assembleia Constituinte, e sua
modificacdo formal exige quérum qualificado — diferentemente dos quoruns de maioria simples
ou absoluta para projetos de lei. Se, por qualquer motivo, alguma norma infraconstitucional ou
ato juridico dispusesse de forma contraria a norma constitucional sem qualquer consequéncia,
entdo estar-se-ia efetivamente alterando a Constitui¢ao por via transversa, sem observar o rito
de emenda constitucional.

Ja a segunda derivacao do principio da supremacia da Constitui¢do — de que ¢ invalido
0 ato inconstitucional — ¢ atribuida tradicionalmente ao célebre caso Marbury v. Madison*. O
julgado ¢ extensivamente conhecido e estudado, razdo pela qual ndo cabe aqui aprofundar nos
detalhes do processo, mas apenas cita-lo para ilustrar o principio da supremacia da Constituigao.
Na ocasido, a Suprema Corte dos Estados Unidos deixou de conhecer o writ of mandamus
impetrado por William Marbury diretamente no Tribunal, porque julgou inconstitucional a lei
que lhe atribuira competéncia originaria, em extrapolacdo da previsdo constitucional de
competéncia meramente recursal da Corte. No voto que representou a decisdo da Suprema
Corte, o Chief Justice Marshall afirma, em tradugdo livre, que “todos os que aprovam
Constitui¢des escritas as consideram como a lei fundamental da nacdo e, consequentemente, a
teoria desse tipo de governo deve ser que um ato legislativo contrario a Constitui¢ao ¢ nulo”.
Isto ¢, mesmo as leis aprovadas pelo Congresso Nacional, que consubstanciam a vontade
popular majoritaria, devem ser compativeis com a Constitui¢ao rigida e suprema, sob pena de
invalidade, e ndo de inexisténcia ou ineficacia.

Retomando a ideia da escada ponteana, o ato juridico, antes de produzir efeitos, ¢ valido
e, antes disso, existe*. A existéncia do ato juridico depende da presenca dos seus elementos

faticos constitutivos®. José Carlos Moreira Alves, com base nas ligdes do direito romano,

42 Embora a tradigdo juridica consagre a Marbury v. Madison o advento do judicial review, a época do julgamento
do caso ja havia precedentes de Sir Edward Coke na Inglaterra e das cortes estaduais e federais inferiores dos
Estados Unidos em que o Judiciario reconheceu a invalidade de normas incompativeis com a Constituigdo. Cf.
HALL, Kermit L. The Oxford guide to United States Supreme Court decisions. Oxford: Oxford University Press,
1999. No mesmo sentido, Miguel Gualano de Godoy e Vera Karam de Chueri nos demonstram que a judicial
review ndo foi inventada pelos americanos, cuja concepcdo original de constitucionalismo atribuia ao povo
concretamente, e ndo exclusivamente aos tribunais o poder-dever de interpretar a Constituicdo. Cf. GODOY,
Miguel Gualano de; CHUERI, Vera Karam de. Marbury versus Madison: uma leitura critica. Curitiba: Jurud, 2017,
p. 87. E-book. ISBN 978-85-362-6899-6

4 Traducdo livre de Marbury v. Madison, 5 U.S. (I Cranch) 137 (1803).

44 “Para que algo valha é preciso que exista. Ndo tem sentido falar-se de validade ou de invalidade a respeito do
que ndo existe. A questdo da existéncia € questao prévia. Somente depois de se afirmar que existe € possivel pensar-
se em validade ou em invalidade” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado.
v. 4. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 66).

45 «Assente que todo fato juridico provém da incidéncia da regra juridica em suporte factico suficiente, ser é resultar
dessa incidéncia” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. v. 4. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013, p. 69).
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constata que sdo elementos essenciais a existéncia do ato juridico /ato sensu*: agente, objeto e
manifestagdo da vontade por meio de determinada forma — ainda que ndo escrita*’. Por outro
lado, a validade obedece a raciocinio estritamente silogistico. A depender se o ato juridico
preenche os requisitos estabelecidos na norma juridica superior, terd como consequéncia a
validade ou invalidade, e, neste ultimo caso, comina-s¢ a san¢do de nulidade ou de
anulabilidade. Sao elementos essenciais a validade de qualquer ato juridico: a capacidade e
legitimidade das partes, a manifestacao de vontade isenta de vicios por meio de forma adequada
ou ndo defesa em lei e objeto licito, possivel, determinado ou determinavel*. Por ultimo, a
eficacia, conforme j& assentado, diz respeito a aptidao de produzir efeitos, consequéncias no
mundo juridico. E plenamente possivel que o ato juridico exista, seja valido, mas ineficaz, vide
0 negocio juridico sob condi¢cdo suspensiva; até que se implemente a condi¢do, nao produz
efeitos, embora seja desprovido de vicios. Ou mesmo pode ser que o ato seja existente, mas
invélido. E o exemplo do contrato de compra e venda de imével sem escritura piblica, porque
ausente o elemento essencial a validade do ato — a forma determinada por lei. O que nao pode
acontecer € ser o ato inexistente, mas valido e eficaz; ou ser existente e eficaz, mas invalido,
salvo expressa previsao legal, como € o caso do casamento putativo.

Assim, rejeita-se a posi¢ao doutrindria de alguns civilistas, como Flavio Tartuce®, que
tém aversdo a separagdo dos planos da existéncia e da validade. Alegam que a inexisténcia
juridica € conceito inexato, ndo tem previsdo legal ou poderia ser explicada como se fosse
nulidade absoluta.

Esse posicionamento merece uma reflexao critica.

A categoria da existéncia decorre da teoria do Direito, enquanto sistema logico, e nao
do direito positivo. Como bem explica Pontes de Miranda, “a categoria do inexistente ¢
ineliminavel, porque o mundo juridico ndo abrange todo o mundo factico, nem se identifica
com ¢€le. [...] Nao se pode dizer que o conceito do inexistente seja inutil ao jurista: € de interésse

do nadador saber onde acaba a piscina”.

4 Moreira Alves, em verdade, refere-se aos negdcios juridicos. Porém, conforme diz o proprio autor, os negdcios
sdo apenas espécie do género ato juridico em sentido amplo, de modo que ndo hé prejuizo em estender o
entendimento de uma categoria para a outra, ressalvando-se os atos-fatos e os atos juridicos ilicitos.

47 ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. v. 1. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 186-187.

8 ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. v. 1. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 188-189.

4 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Lei de Introducdo e Parte Geral. v.1. Rio de Janeiro: Forense, 2024, p. 443.
E-book. ISBN 9786559649709. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559649709/. Acesso em: 06 mai. 2024.

S0 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. v. 4. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 81-82.
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Al estd o motivo pelo qual é preciso distinguir aquilo que tem ou ndo existéncia no
universo juridico — sem o que se estaria obrigado a admitir que tudo que existe no mundo fatico
também estd no mundo juridico em total equivaléncia, o que evidentemente ¢ incoerente.

A inexisténcia também ndo pode ser e tratada com os mesmos instrumentos juridicos
utilizados para sanar a nulidade absoluta. A inexisténcia do ato importa em sua absoluta
insignificancia para o mundo do Direito, coisa que independe de sancdo juridica, bastando
apenas que haja sentenca declaratdria a respeito. J& o ato invalido pode excepcionalmente
produzir efeitos validos nas hipdteses autorizadas por lei — caso do funciondrio publico de fato
e outras situagdes que se aplica a teoria da aparéncia —, sendo certo que a san¢do de nulidade
ou de anulabilidade depende de decisdo constitutiva para efetivamente retirar o ato invalido do
ordenamento juridico. Sem a separacao entre inexisténcia e invalidade também nao ha como
justificar, por exemplo, a querela nullitatis insanabilis, destinada a declarar a inexisténcia, e
ndo a invalidade, dos processos com vicios transrescisorios.

Dito isso, o panorama ilustrativo da escada ponteana permite visualizar que o ato
juridico contrario a Constituicdo nao possui deficiéncia no plano do existir, pois um dado ato
juridico pode ser inconstitucional mesmo se agregar todos os elementos de suporte fatico para
ingressar no mundo juridico®'. A inconstitucionalidade estd no plano do valer, pois o ato juridico
viciado rompe com o seu fundamento de validade — a Constituicao.

A lei inconstitucional, por exemplo, pode sé-la seja porque emanada de agente
legislativo incompetente, seja porque tem forma de lei ordinaria em vez de complementar, ou
porque seu objeto contraria norma substancial da Constituicdo. Sem duvida, € lei existente, mas
lei invalida. Como bem coloca Jorge Miranda, o juizo de constitucionalidade estd na “relagao
que se estabelece entre uma coisa — a Constitui¢do — e outra coisa — um comportamento — que
lhe esta ou nao conforme, que com ela € ou ndo compativel, que cabe ou nao no seu sentido”,
isto ¢, “cumprimento ou nao de certa norma juridica’*?. Portanto, quando se diz que a
inconstitucionalidade ¢ a incompatibilidade com a Constituicao, quer se dizer que ndo houve a

observancia dos requisitos estabelecidos pela norma superior e que, dessa forma, ¢ invalido.

51 Ressalva precisa ser feita a Francisco Campos, quem defendia a inexisténcia da lei inconstitucional. “Um ato ou
uma lei inconstitucional é um ato ou uma lei inexistente; uma lei inconstitucional € lei aparente, pois que, de fato
ou na realidade, ndo o é. O ato ou lei inconstitucional nenhum efeito produz, pois que inexiste de direito ou é para
o Direito como se nunca houvesse existido”. CAMPOS, Francisco. Direito constitucional. v. 1. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1956, p. 430-431. A posigdo de Francisco Campos, embora bem colocada, ndo ¢ a mais acertada.
A lei inconstitucional tem existéncia no mundo juridico, pois contém os elementos essenciais para tanto: foi
aprovada pelo Congresso e sancionada pelo Presidente da Republica, tem objeto e possui forma de lei. Nao se
pode considera-la inexistente, mas sim com existéncia defeituosa, viciada, porque deixa de cumprir com seu
fundamento de validade, a Constituicao.

52 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Coimbra, 2001, p. 273-274.
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Embora seja induvidoso que a inconstitucionalidade atua no plano de validade do ato
juridico, ainda ndo ¢ absolutamente certo qual o regime juridico da invalidade do vicio de
inconstitucionalidade — se se trata de sanc¢dao de nulidade ou de anulabilidade. Alguns paises,
como a Austria, ainda mantém fidelidade ao regime da anulabilidade, como defendia Hans
Kelsen, embora minoritarios*.

A bem da verdade, a reparti¢do da invalidade em duas sancdes diferentes ¢ invencao
recente. Os romanos nao faziam essa distingao**, assim como ndo separavam a invalidade da
inexisténcia®. O nullus era o inexistente, ¢ ndo o invalido. Todavia, modernamente, diz Moreira
Alves que, enquanto a nulidade refere-se a auséncia absoluta de um dos elementos essenciais a
validade do ato, a anulabilidade consiste apenas na sua presenca viciada, defeituosa. De modo
geral, prevalece a regra de que havera nulidade sempre que a lei vede determinada conduta
expressamente referindo-se a pena de nulidade ou sem cominar sangao especifica, denominada
de nulidade técita. A anulabilidade, por outro lado, depende de expressa previsdo legal.

O ato juridico nulo tem seus efeitos retroativamente desconstituidos; enquanto o ato
anulavel produz seus efeitos normalmente até que haja decisdao desconstitutiva com efeitos
prospectivos — protegendo as situagdes juridicas anteriores a anulagdo, embora possa ter
excepcionalmente forca retroativa, se houver previsdo normativa. A nulidade ¢ matéria de
ordem publica, pode ser alegada por qualquer interessado ou decretada de oficio pelo
magistrado — diz-se nulo ipso iure, pois a propria lei impde o dever de decretar-se a nulidade —
, enquanto a anulagdo precisa ser requerida pela parte legitimada, na forma do direito objetivo.
As nulidades sao insandveis — por isso, alids, a redundancia em se falar “nulidade absoluta” —;
ao contrario disso, o ato anuldvel ¢ sandvel. Por Gltimo, a pretensdo de nulidade ¢ imprescritivel
— eis que o ato nulo ¢ insanavel e ndo se convalida com o tempo —, diferentemente da pretensao
de anulabilidade, que prescreve.

Como se ve, a anulabilidade ¢ forma mais branda de invalidade, coisa que se deve a
subjetividade que a separa da nulidade. O ato se diz anulavel, principalmente porque depende
da exterioriza¢do da pretensdo de invalidade da parte legitimada; diferentemente, o ato ¢ nulo

ipso iure ndo porque a nulidade sempre existiu, mas sim porque a propria lei determina que o

33 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos. Sao Paulo, Saraiva,
1990, p. 15.

3% ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. v. 1. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 204; PONTES DE
MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado da agdo rescisoria. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1976, p. 92;
BEVILAQUA, Clévis. Teoria Geral do Direito Civil. Campinas: Red, 2001, p. 342.

35 Segundo José Carlos Moreira Alves (ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. v. 1. 5. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1983, p. 203), a primeira distin¢do entre nulidade e anulabilidade foi feita pelo jurista alemao K. S.
Zachariae von Lingenthal na obra Handbuch des Frazoesischen Zivilrechts, de 1808.

56 ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. v. 1. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 203.
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juiz, deparando-se com o vicio insanavel, tem o dever decretd-la. Todas as diferengas do regime
juridico da anulabilidade em relacdo a nulidade decorrem dessa concessdo do ordenamento,
que, por motivos de politica juridica, flexibiliza a san¢do pela violagdo da norma juridica,

sujeitando-a a acao do titular da pretensao. Na diccao de Pontes de Miranda,

“A essencialidade do pressuposto, de cuja falta resulta a nulidade do ato juridico,
depende de regra juridica. Por isso, algumas infragdes que causam, em determinados
sistemas juridicos, nulidade, apenas tornam, noutros sistemas juridicos, anulavel o ato
juridico. (...) Ha problema de técnica legislativa. O legislador primeiro cogita da
invalidade. Depois, aponta, dentre as causas de invalidade, o que se ha de considerar
causa de nulidade e o que se ha de ter como causa de anulabilidade™’.

Em vez de simplesmente atribuir a nulidade a todos os atos que descumprem o direito
objetivo — 0 que seria a consequéncia logica da violagdo de qualquer norma juridica —, o direito
positivo abre uma excecdo, mitigando a sancao de invalidade para que somente seja aplicada
quando houver o pedido de anulagio, feita pela a pessoa legitimada para tanto. E em fungio
disso que a san¢@o de anulabilidade depende de expressa previsao legal que a comine, enquanto
anulidade pode ser tacita; o ato viciado ¢ nulo, a ndo ser que a lei diga que ¢ anulavel. Também,
pela mesma razao, a anulabilidade ndo ¢ questao que possa se conhecer de oficio, mas apenas
a pedido da pessoa legitimada.

Trazendo a discussao da invalidade ao campo do direito constitucional, atribui-se a
tradi¢do juridica anglosaxonica a afirmag¢a@o de que o ato inconstitucional é nulo. Por outro lado,
Mauro Cappelletti demonstra que, mesmo antes do célebre caso nortemericano, ja havia pratica
rudimentar de judicial review da lavra Sir Edward Coke, na Inglaterra no Dr. Bonham'’s Case,
de 1610°%, embora nao haja ligacao historica direta entre ambos os casos estadunidense e inglés,
de acordo com Godoy e Chueri®. Na ocasido, Sir Edward Coke entendeu que eram nulas as leis
que conferiam ao College of Physicians — espécie de conselho profissional de medicina — o
poder de ao mesmo tempo acusar e julgar os médicos sob sua jurisdi¢ao, porque tal poder era

tiranico e violava as normas superiores de common law®.

STPONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das a¢ées: acdes constitutivas. t. 4. S3o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016, p. 79-80.

8 Em trecho de sua decisdo, diz Sir Edward Coke “It appears in our books that in many cases, the common law
will control acts of parliament, and sometimes adjudge them to be utterly void: for when an act of parliament is
against common right and reason, or repugnant, or impossible to be performed, the common law will control it
and adjudge such act to be void” (CAPPELLETTI, Mauro. O controle de constitucionalidade das leis no direito
comparado. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1984, p. 59).

5 GODOY, Miguel Gualano de; CHUERI, Vera Karam de. Marbury versus Madison: uma leitura critica.
Curitiba: Jurua, 2017, p. 94. E-book. ISBN 978-85-362-6899-6.

% Sobre os aspectos histéricos e politicos da decisdo de Sir Edward Coke, ver PAIXAO, Cristiano; BIGLIAZZI,
Renato. Historia constitucional inglesa e norte-americana: do surgimento a estabilizagdo da forma constitucional.
Brasilia: Editora UnB, 2011, p. 62-75.
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Nos escritos federalistas de Alexander Hamilton e James Madison, também se encontra
a defesa da nulidade do ato inconstitucional. No Federalista n° 78, Hamilton estabelece a
premissa de que € nulo todo ato de autoridade delegada contrario as diretrizes do mandato. Por
1sso, os atos do Legislativo, delegatario que ¢ da autoridade da Constitui¢do, nao lhe pode ser
contraria, sob pena de ser nulo®'.

Historicamente, o direito constitucional brasileiro sempre foi adepto do que se
convencionou chamar de dogma da nulidade. Foi Rui Barbosa que, inspirado no modelo
estadunidense®?, importou a ideia de inconstitucionalidade como nulidade absoluta. Dizia o
jurista brasileiro que, se a inconstitucionalidade causa a invalidade, entdo deve ser aplicada a
sancdo mais grave de nulidade®. Tinha razido Rui Barbosa: sem duvida, o principio da
supremacia da Constituicdo importa no reconhecimento da invalidade juridica mais grave
possivel do ato inconstitucional. A nulidade do ato retroage desde o inicio, ¢ insanavel, nao
convalida com o tempo e deve ser pronunciada de oficio. Qualquer atenuacdo ou mitigacao
desse regime sancionatorio conduz a negativa de vigéncia da Constitui¢do, em maior ou menor

grau.

o1 “There is no position which depends on clearer principles than that every act of a delegated authority, contrary
to the tenor of the commission under which it is exercised, is void. No legislative act, therefore, contrary to the
Constitution can be valid. To deny this would be to affirm that the deputy is greater than his principal; (...) that
the representatives of the people are superior to the people themselves”. HAMILTON, Alexander. The federalist
number 78. In: HUTCHINS, Robert Maynard. Great books of the western world. v. 43. London: Encyclopaedia
Britannica, 1952, p. 231.

82Como dizia Willoughby, “unconstitutional statute is not law at all”. WILLOUGHBY, Westel Woodbury. The
Constitutional law of the United States. v. 1. Nova lorque: Baker, Voorhis and Company, 1910, p. 9-10.

63 “Este o principio estabelecido pelo regimen americano € invariavelmente observado pelos seus executores.
‘Todo ato do Congresso (diz Kent, o grande comentador), todos atos das assembleias dos Estados, toda clausula
das constitui¢des destes, que contrariarem a Constituigio dos Estados Unidos, sio necessariamente nulos. E uma
verdade obvia e definitiva em nossa jurisprudéncia constitucional’. Esta consequéncia resulta evidentemente da
propria esséncia do sistema. Onde se estabelece uma Constitui¢do, com delimitagdo da autoridade para cada um
dos grandes poderes do Estado, claro é que estes ndo podem ultrapassar essa autoridade, sem incorrer em
incompeténcia, o que em direito equivale a cair em nulidade. Nullus est major defectus quam defectus potestatis™.
BARBOSA, Rui. Os atos inconstitucionais do Congresso e do Executivo. In: Trabalhos juridicos. Rio de Janeiro:
Casa de Rui Barbosa, 1962, p. 46-47.
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Baseados na doutrina construida por Rui Barbosa, foram incontaveis os juristas que
aderiram ao dogma da nulidade — Pedro Lessa®, Alfredo Buzaid®, Castro Nunes®, Gilmar
Mendes®’, Luis Roberto Barroso® e Pontes de Miranda®.

No outro lado do espectro, hd o grupo daqueles que defendem a anulabilidade do ato
inconstitucional — ai se pode encontrar Hans Kelsen™, Piero Calamandrei”, Leitdo de Abreu’,
Jos¢ Afonso da Silva”™ e Regina Macedo Nery Ferrari’.

Para Hans Kelsen — principal tedrico da corrente da anulabilidade —, a norma juridica —
abstrata, como a lei, ou concreta, como aquela produzida pela decisdo judicial — sempre € valida.
Nao pode ser nula, mas apenas anulével. Isso porque a norma ¢ o comando do que vale ou nao

vale, de modo que a norma sempre pressupde sua propria validade como condigdo de

64 “Entende-se por validade de uma lei federal, ou de um tratado da Unido (que é aprovado pelo Congresso
Nacional), a sua conformidade a Constituigdo. (...) A theoria geralmente acceita, doutrina Ruy Barbosa, da por
nullas as leis, na gestagdo das quaes ndo se observarem as formas impostas pela Constituicdo ao processo
legislativo.” LESSA, Pedro. Do Poder Judiciario. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1915, p. 104-105.

65 “Sempre se entendeu entre nds, de conformidade com a ligdo dos constitucionalistas norte-americanos, que tdda
lei, adversa a Constituicdo, ¢ absolutamente nula, ndo simplesmente anulavel. A eiva de inconstitucionalidade a
atinge no berco, fere-a ab initio. Ela ndo chegou a viver. Nasceu morta. Ndo teve, pois, nenhum tinico momento
de validade.” BUZAID, Alfredo. Da a¢do direta de declaracgdo de inconstitucionalidade no direito brasileiro. Sdo
Paulo: Saraiva, 1958, p. 128-129.

% Dizia Castro Nunes que a decisdo de inconstitucionalidade implicava o afastamento da aplicacdo da lei
contraventora e a sujei¢do do caso concreto a Constituigdo ou a outra norma legal que subsista. Na pratica, ao
esvaziar a eficdcia normativa da lei inconstitucional, estar-se-ia pronunciando sua nulidade. NUNES, José de
Castro. Teoria e pratica do Poder Judiciario. Rio de Janeiro: Forense, 1943, p. 588-589.

7 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos. Sdo Paulo, Saraiva,
1990, p. 275.

68 “Nenhum ato legislativo contrario a Constitui¢cdo pode ser vélido. E a falta de validade traz como consequéncia
a nulidade ou a anulabilidade. No caso da lei inconstitucional, aplica-se a san¢do mais grave, que ¢ a de nulidade”.
BARROSO, Luis Roberto. Controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposi¢do sistemdtica da
doutrina e andlise critica da jurisprudéncia. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2022.

8 Pedro Lenza atribui a Pontes de Miranda a defesa do dogma da anulabilidade, o que se afigura equivocado.
Pontes, na verdade, nunca negou a nulidade da norma inconstitucional. No entanto, sustentava que a decisdo de
inconstitucionalidade jamais poderia ter carater preponderantemente declaratorio, e sim constitutivo — posigdo com
a qual concordamos. “Os trés artigos, o de 1934, o de 1946 e o de 1967, mostram que se tem por lei a lei contraria
a Constituicdo: ela é, posto que nulamente seja. A decisdo que negasse a inconstitucionalidade arguida seria
declarativa; a que afirmasse, ndo: desconstituir; ¢ como qualquer decisdo que, a respeito de negocio juridico nulo
para A, ou B, decreta a nulidade. A atribui¢@o da forca declarativa a decisdo sobre nulidade foi um dos grandes
erros de parte da ciéncia alema; porque os juristas ndo haviam prestado ateng@o a que a decretacdo da nulidade
poderia ser em acdo declaratoria ndo porque nulidade se declare, e sim porque, se a nulidade é decretavel,
incidenter, em qualquer ago, assim, na acao declaratoria, decretavel é.” PONTES DE MIRANDA, Francisco
Cavalcanti. Comentarios a Constituicdo de 1967, com a Emenda n. 1, de 1969. t. 3. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1970, p. 621.

70 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 8. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 306.

I CALAMANDRE]I, Piero. La illegittimita costituzionale delle leggi nel processo civile. /n: CALAMANDREI,
Piero. Opere Giuridiche: Diritto e processo costituzionale. v. 3. Roma: Roma Tre-Press, 2019, p. 395.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 79.343. Relator: Ministro Leitio de Abreu.
Didrio da Justica. Brasilia, 02 set. 1977.

3 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 54-58.
7 FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade. 4. ed. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999, p. 275.



29

existéncia”. Isto ¢, a esséncia da norma estd na sua capacidade de impor certa conduta. Se a
regra juridica for invalida ab initio, a conduta, que deveria ser obrigatdria, nunca o foi, e — ndo
subsistindo a ameaga de sangdo — inexiste a norma juridica. Por isso, a impossibilidade de a
norma juridica — incluindo a inconstitucional — ser nula, eis que se trata de um oximoro: “a
expressao usual de que a ‘lei inconstitucional” ¢ nula ¢ uma expressdo sem significado, pois a
lei invalida sequer ¢ lei. A norma invélida ¢ uma norma juridicamente inexistente”’. Para sanar
a inconstitucionalidade, diz Kelsen que o ordenamento juridico autoriza que o 6rgao judicial
aplique a san¢do invalidade, o que, em verdade, seria a decretagdo da anulagdo com forca
retroativa da norma”, que produz efeitos até que sejam extirpados do mundo juridico pela Corte
Constitucional. Portanto, para Hans Kelsen, a decisdo que afirma a invalidade da norma
inconstitucional nao tem carater declaratdrio, mas constitutivo negativo.

Piero Calamandrei defendia tese semelhante, mas restrita a compreensdo do
ordenamento juridico positivo da Itdlia. Para o processualista italiano, a lei inconstitucional
seria anulada ex nunc, com uma decisao que tem eficacia constitutiva e inovadora, idéntica a
uma lei nova, que modifica ou ab-roga outra lei com efeitos temporais prospectivos. Invocando
o art. 136 da Constitui¢ao Italiana’™, que professa expressamente a eficacia ex nunc da decisao
da Corte Costituzionale, enfatiza que a lei inconstitucional ndo parece de inexisténcia ou de
invalidade absoluta ab ovo, mas ¢ lei existente e valida até que sobrevenha pronunciamento

judicial anulatorio®.

75 “Quando se diz ‘validade’, quer-se dizer a existéncia especifica das normas. Dizer que a norma ¢ vélida é dizer

que assumimos sua existéncia ou — noutras palavras — assumimos que a norma tem ‘forca vinculativa’ para aqueles
que ela pretende regular. As regras juridicas, se validas, sdo normas. Elas, para ser preciso, sdo normas
sancionatorias.” KELSEN, Hans. General theory of law and state. 3. ed. Harvard University Press: Cambridge,
1949, p. 30.

76 KELSEN, Hans. General theory of law and state. 3. ed. Harvard University Press: Cambridge, 1949, p. 155.

" Hans Kelsen ndo tinha como mandatério o efeito prospectivo ou retroativo da anulagdo da norma constitucional,
opecdo que deveria ser feita pelo ordenamento juridico positivo. “Uma norma juridica em regra somente ¢ anulada
com efeitos para futuro, por forma que os efeitos ja produzidos que deixa para tras permanecem intocados. Mas
também pode ser anulada com efeito retroativo, por forma tal que os efeitos juridicos que ela deixou atras de si
sejam destruidos.” KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 8. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 306.

8 “A ordem legal pode autorizar que um 6rgio especial declare a norma nula, isto é, anular a norma com forca
retroativa, de modo que os efeitos legais, anteriormente produzidos pela norma, sejam abolidos. Isso usualmente
—mas equivocadamente — é caracterizado pela afirmacao de que a norma era nula ab initio ou foi declarada ‘nula’.
A ‘declaragdo’ em questdo, todavia, ndo tem carater declaratorio, mas constitutivo.” KELSEN, Hans. General
theory of law and state. 3. ed. Harvard University Press: Cambridge, 1949, p. 159.

" “Articolo 136. Quando la Corte dichiara l' illegittimita costituzionale di una norma di legge o di atto avente
forza di legge, la norma cessa di avere efficacia dal giorno successivo alla pubblicazione della decisione. La
decisione della Corte e pubblicata e comunicata alle Camere ed ai Consigli regionali interessati, affinché, ove lo
ritengano necessario, provvedano nelle forme costituzionali”.

80 «Se 1a decisione della Corte costituzionale avesse veramente valore dichiarativo, essa dovrebbe semplicemente
accertare la invalidita originaria della legge illegittima, e I’effetto di questo accertamento sarebbe necessariamente
retroativo (ex tunc): vice-versa la legge illegittima ¢ annullata ex nunc, com uma pronuncia che ha la stessa eficacia
constitutiva e inovativa che avrebbe uma legge nuova che la modificasse o la abrogasse da oggi in avanti. La legge
costituzionalmente illegittima non ¢ dunque, secondo ’art. 136 della Cost., uma legge inexistente o assolutamente
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Houve no Brasil a tentativa de adotar a teoria da anulabilidade de Hans Kelsen. No
julgamento do RE 79.343, o relator Ministro Leitdo de Abreu sustentou que a lei
inconstitucional ndo poderia ser nula, porque ¢ editada regularmente e gozaria de presuncao de
constitucionalidade®'. Citando o Corpus luris Secundum, Leitao de Abreu defendeu que mesmo
a lei inconstitucional “€¢ um fato eficaz, ao menos antes da determinacao da constitucionalidade,
podendo ter consequéncias que ndo ¢ licito ignorar”. Disso decorreria que o ato
inconstitucional, em vez de nulo ipso iure, seria anulavel, com efeitos retroativos — desde que
protegidos os interesses de quem agiu de boa-f¢, confiando na legitimidade do ato impugnado
—, tendo a decisdo de inconstitucionalidade natureza constitutiva negativa.

Regina Macedo Nery Ferrari também defendeu doutrinariamente a tese da anulabilidade
do ato inconstitucional. A norma seria meramente anulavel, porque sua validade seria imposta
pelo 6rgdo publico competente, na forma do ordenamento juridico. Seria eficaz até a decretacao
de sua inconstitucionalidade, razdo pela qual a sentenga de inconstitucionalidade seria de
natureza constitutiva®?.

José Afonso da Silva, por sua vez, critica a importagdo da doutrina de direito privado
para explicar o fendmeno da inconstitucionalidade. E dizer, seria improprio classificar o ato
inconstitucional como nulo, anulavel ou inexistente. José Afonso da Silva entdo, em vez de
investigar a inconstitucionalidade na perspectiva do direito material, prefere analisar a eficacia
material da decisdo de inconstitucionalidade, distinguindo os efeitos da “declaragdo” na via
direta, incidental, na acdo interventiva e na a¢do de inconstitucionalidade por omissao. No
controle indireto, a decisao judicial tem como objeto a solugao do litigio concreto, de modo que
a argui¢do de inconstitucionalidade seria prejudicial de aplicabilidade da norma. Portanto, no
controle concreto, a decisdo teria natureza meramente declaratdria sem anular ou revogar a lei,
fazendo coisa julgada somente inter partes. Por outro lado, na acdo interventiva, haveria a
declaragao de inconstitucionalidade além de um elemento condenatorio, consistente na edi¢cao
de decreto de intervencdo, que se “transmuda” em efeito constitutivo. J4 a acdo de
inconstitucionalidade por omissdo teria natureza declaratoria, no que se refere a situacdo in

concreto contraria a Constitui¢cdo, e também natureza mandamental, porque determina ao Poder

nulla fin da principio; ¢ uma legge existente e valida fino al momento in cui non intervenga la decisione della
Corte costituzionale ad annullarla. Il sindicato di legittimita costituzionale ¢ costruito dunque, nel nostro
ordenamento, come sindacato di annullamento, non come sindacato di nullitda”. CALAMANDREI, Piero. La
illegittimita costituzionale delle leggi nel processo civile. In: CALAMANDREI, Piero. Opere Giuridiche: Diritto
e processo costituzionale. v. 3. Roma: Roma Tre-Press, 2019, p. 395.

81 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 79.343. Relator: Ministro Leitio de Abreu.
Didrio da Justica. Brasilia, 02 set. 1977.

82 FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade. 4. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999, p. 275.
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competente a adog¢do das providéncias necessarias ao saneamento da omissao inconstitucional.
Por ultimo, José Afonso da Silva revela sua inclinagdo doutrinaria pela natureza constitutiva
negativa da acao direta de inconstitucionalidade. Afirma que, no controle abstrato de normas,
0 objeto do processo ¢ desfazer os efeitos normativos (efeitos gerais) da lei ou ato, com eficacia
erga omnes € ex tunc®.

Feito esse quadro geral de posi¢des sobre a natureza da inconstitucionalidade, ¢ dificil
escapar da conclusdo que o regime da nulidade dos atos inconstitucionais ¢ o mais compativel
com o paradigma da efetividade da Constituicao. Embora seja plenamente possivel que o texto
constitucional adote a anulabilidade, ¢ for¢oso reconhecer que a san¢do de nulidade ¢ mais
grave e rigorosa, de sorte que melhor se adequa ao principio da supremacia da Constituigao.
Veja-se o exemplo da lei inconstitucional anulada prospectivamente pelo Tribunal
Constitucional. A norma continuard ultra-ativa, regendo as situagdes juridicas firmadas
enquanto vigorava, mesmo depois do reconhecimento da inconstitucionalidade, o que ¢ negar
vigéncia a Constitui¢do. Nao se pode admitir que a Constitui¢do tenha sua efetividade suspensa,
nem que por pouco tempo. E imprescindivel, pois, que a decisdo desconstitutiva tenha efeitos
retroativos. Além disso, porque a anulabilidade ndo pode ser pronunciada de oficio pelo juizo,
estar-se-ia sujeitando a eficacia da Constituicdo a disposicdo e ao desfastio de quem fosse
legitimado para, provocando o Judicidrio inerte, pedir a anulagdo do ato inconstitucional. Como
se ndo bastasse, a pretensdo de anulabilidade é, como visto, prescritivel, pois o vicio se
convalida e ¢ sanado pela passagem do tempo. Ou seja, caso a Corte ndo seja provocada
tempestivamente, a violacao a Constitui¢do ¢ eternizada, o que seria efetivamente a modificagao
do texto constitucional, por via transversa, sem se observar o rito de emenda.

No caso especifico do direito brasileiro, ndo se duvida que adotamos o regime da
nulidade de maneira sistematica. O art. 97 da CF/88 fala em “declarar a inconstitucionalidade”,
assim como o art. 102, III, alinea “b”. Apesar do equivoco técnico no emprego da expressao
“declarar” para descrever o conteudo de sentenga que aplica sancdo de invalidade (o que ¢
abordado em profundidade no capitulo 2.3), seria ainda mais inadequado utilizar a declaracao
para se referir a anulabilidade. Por isso, € seguro assumir que o constituinte de 1988 quis adotar
o regime da nulidade, como ¢ da tradi¢do constitucional brasileira desde Ruy Barbosa,
conforme ja adiantamos.

Nesse sentido — @ margem do contexto particular do direito positivo brasileiro —, fato ¢

que os postulados da efetividade da Constituicdo levam a rejeigdo parcial da posicao da

8 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 54-58.
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anulabilidade, defendida principalmente por Hans Kelsen, a partir de quem se desenvolveram
os entendimentos de Leitdo de Abreu, Regina Nery e Piero Calamandrei®.

Embora concordemos com a eficicia constitutiva da decisdo no controle de
constitucionalidade, a posicdo quanto a natureza de anulabilidade do ato inconstitucional
merece alguns comentarios criticos.

Primeiro, peca por confundir os planos da existéncia e da validade da norma juridica,
incidindo no mesmo erro que ja denunciava Moreira Alves e Pontes de Miranda sobre a
confusdo dos pandectistas sobre o significado do nullus no direito romano — isto €, a mistura
entre invalidade e inexisténcia. Afirmava Hans Kelsen que “quando se diz ‘validade’, quer-se
dizer a existéncia especifica das normas”*, para concluir que toda norma juridica nasce valida,
sob pena de sequer poder existir como norma. Como se vé€, o jurista austriaco afirma que norma
existente ¢ norma valida, e norma invalida € norma inexistente, o que evidentemente revela uma
mistura indevida dos planos do ato juridico. O que ¢ pressuposto de existéncia das normas
juridicas ¢ a pretensdo de validade, e ndo a validade em si. Se determinada lei confessasse logo
no seu primeiro artigo que ela viola a Constitui¢ao — abrindo mao de querer ser valida —, ai sim
se poderia dizer que a norma seria inexistente. Porém, se a lei € produzida pelo Parlamento, tem
todos os seus elementos faticos que lhe dao suporte constitutivo no mundo juridico, entdo a
norma tera a pretensdo de ser valida, que podera ser desfeita com a decisdo do agente
competente. Por isso, as normas juridicas vém ao mundo juridico com presun¢do relativa de
validade, em vez de presungdo absoluta.

Além disso, também se mostra equivocada a conclusdo de Kelsen de que o ato
inconstitucional seria anulavel, porque toda norma nasce valida e precisaria de decisdo
desconstitutiva para deixar de valer. Quer dizer, se a respectiva sentenca de
inconstitucionalidade ndo vier a existir, entdo isso seria prova de que a norma viciada ndo seria
nula ipso iure e ab initio, mas tao somente anulavel. Ai esta o segundo equivoco de Hans Kelsen
e dos demais doutrinadores que o acompanham: de achar que a anulabilidade se reduz a mera
possibilidade de anular, ja que a sanc¢do de invalidade seria dependente da contingéncia de haver
ou ndo a decisdo judicial anulatéria. Na verdade, o fato de a san¢do de invalidade estar em
funcdo sentencga desconstitutiva nao significa necessariamente que se adota o regime juridico
da anulabilidade. Isso porque ambas as sanc¢des de invalidade — nulidade e anulabilidade —

precisam ser decretadas constitutivamente para que possam surtir efeito. Ao contrario do que

8 A posigdo doutrindria de Piero Calamandrei, a despeito de com ela ndo se concordar, é fundada no direito
positivo italiano, de modo que a critica ao seu entendimento precisa ser compreendida cum granu salis.
85 KELSEN, Hans. General theory of law and state. 3. ed. Harvard University Press: Cambridge, 1949, p. 30.
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se infere do raciocinio de Hans Kelsen, a diferenca entre anulabilidade e nulidade estd na
sujei¢do da sangdo ao exercicio da pretensdo de invalidade — o ato anulavel s6 se torna invalido
se assim pedir a parte legitimada pelo direito objetivo, enquanto o ato nulo tem sua nulidade
decretada porque a lei obriga o juiz a fazé-lo, mesmo que de oficio. Mas, nos dois casos, €
preciso haver decisdo judicial que aplique a sancao.

Dessa forma, quando Kelsen diz que a norma inconstitucional ¢ anulavel, porque a
anula¢do depende da decisdao desconstitutiva, seria mais correto dizer: a norma inconstitucional
¢ anulavel, porque sua desconstitui¢ao depende do exercicio da pretensao da parte prejudicada
e legitimada para tanto, de acordo com o direito objetivo, ndo podendo o juiz agir de oficio.

Todavia, parece-nos que Hans Kelsen e os demais defensores da anulabilidade nao
querem dizer isso, tampouco aceitam as demais diferengas entre os dois regimes de invalidade.
A observacao que nos resta ¢ de que, quando os alguns constitucionalistas defendem o dogma
da anulabilidade, estdo analisando o fendmeno da inconstitucionalidade pela perspectiva
processual, em vez do direito material, como faz José Afonso da Silva em relagdo aos efeitos
da decisdao proferida em ADI; dizem que o ato inconstitucional ¢ anuldvel, quando apenas
querem se referir ao carater constitutivo da decisdo que pronuncia a inconstitucionalidade.

Ainda sobre as modalidades de invalidade do ato inconstitucional, Gilmar Mendes
afirma que a nulidade ndo ¢ uma consequéncia logica da inconstitucionalidade, tendo em vista
a experiéncia de diversos paises que adotam a solugdo da anulabilidade®.

Com essa posigdo, concorda-se parcialmente.

De inicio, Gilmar Mendes tem razao ao defender que a anulabilidade e outras solugdes
intermediarias podem, sim, ser solucdes viaveis para a protecao da Constitui¢ao. Contudo, uma
ressalva precisa ser feita: a adogdo desse regime juridico sancionatdrio depende de previsao
expressa no texto constitucional — como séi ocorrer em todos 0s casos em que se atribui a san¢ao
de anulabilidade. Como ja exposto anteriormente, a anulabilidade ¢ uma mitigacao do rigor da
nulidade, de sorte que, sendo exce¢do, precisa ter previsdo normativa clara na Constitui¢ao e
ndo pode ser extraida via interpretacdo extensiva. Também ndo pode a lei infraconstitucional
estabelecer a anulabilidade, em vez de nulidade, por ser san¢cdo menos grave de invalidade, pela
qual se pode criar situacdes de negativa de vigéncia da Constituigdo. Sem duavida, ¢
formalmente inconstitucional a lei que disponha que o ato inconstitucional ¢ anulavel, por

afronta a efetividade ¢ soberania da Constituigao.

8 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos. Sdo Paulo, Saraiva,
1990, p. 15.
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A Constituigio da Austria, por exemplo, no art. 140 emprega a expressdo aufhebung
para indicar a ado¢do do dogma da anulabilidade — a mesma utilizada por Hans Kelsen para
explicar a anulacdo das leis inconstitucionais pela Corte Constitucional, que atuaria como
legislador negativo, revogador das normas viciadas. Nao caberia ao intérprete deduzir a solugao
da anulabilidade, se a Constituicao austriaca ndo fizesse uso dessa terminologia, nem indicasse
de outro modo que a Corte apenas anula os atos inconstitucionais.

Se ¢ silente a Constitui¢do, entao a solugdo tecnicamente mais adequada — do ponto de
vista da efetividade e da supremacia da Constituicdo — ¢ o regime da nulidade, porque protege
com mais rigor a for¢a normativa da Carta Politica. Com efeito, a necessidade de previsao
expressa da san¢do de anulabilidade decorre da propria teoria do direito, de modo que ¢
inadequado inferir sangdo menos grave e, portanto, excepcional, quando o ordenamento
juridico nao a preve.

Portanto, a supremacia da Constitui¢cdo implica na adog¢@o do dogma da nulidade — a ndo
ser que a Constitui¢do adote expressamente outro regime sancionatorio menos rigoroso. Trata-
se de consequéncia logica de outras duas conclusdes ja afirmadas: a Constituicdo ¢ o
fundamento de validade de todos os atos juridicos, de sorte que sao invalidos todos os atos que
a violam, atraindo-se a san¢dao mais grave da nulidade, a ndo ser que a propria Constitui¢ao

disponha que o regime juridico sancionatdrio ¢ o da anulabilidade.

1.3 Efetividade da Constituicao e hipoteses de excecio

Ha, também, uma terceira repercussdo relacionada a supremacia e efetividade da
Constituicao: apenas a norma constitucional pode definir suas hipdteses de excegdo, que devem
ser interpretadas restritivamente. Se a Constituicdo ocupa lugar privilegiado na piramide
normativa, entdo sO ela propria pode estabelecer os casos em que ndo se aplica, sem
possibilidade de ampliagdo pela via interpretativa. Se admitissemos que a norma inferior
pudesse dispor livremente de maneira contraria & norma superior, entdo estariamos negando a

hierarquia e a obrigatoriedade da Constituicao®”. E por isso que ¢ imprescindivel a existéncia

87 Mesmo Schmitt, que ndo era um defensor da ideia de Constituigdo juridico-formal, afirmava que os Estados que
permitem que a sua Constituigdo seja alterada normalmente por outras leis, sem seguir um rito legislativo
qualificado, na verdade sequer tem uma Constitui¢do formalmente fundamental, rigida e soberana. “There are
states where all legal provisions regardless of their content can be changed by a simple statute. Absent is any
special protection against changes, and there is also no longer any difference between constitutional laws and
simple statutes, so that one may not speak ‘formally’ at all of constitutional laws”. SCHMITT, Carl. Constitutional
Theory. Londres: Duke University Press, 2008, p. 71.
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de um 6rgao guardido da Constitui¢do, sem o qual ndo se pode conceber um sistema de protecao
das normas constitucionais.

Deve-se a Carl Schmitt os escritos mais aprofundados sobre a relagao intrinseca entre a
guarda da Constituicao e suas hipoteses de excecdao. Schmitt defendia que o Judiciario nao
poderia ser precisamente conceituado como um protetor da Constitui¢do, porque os Tribunais
seriam t3o somente instancias sentenciadoras, dedicadas estritamente a solugdo de litigios com
base na lei posta. Os juizes aplicam as normas ao caso concreto € se recusam a se engajar em
atividades politicas ou legislativas. Ocorre que, para Schmitt, a Constituicdo nao ¢ simples
norma; ndo tem o mesmo sentido juridico-formal que atribui a tradi¢do positivista de Hans
Kelsen®. Se a Constitui¢ao fosse apenas norma juridica, ela jamais poderia ser soberana, como
pretende ser. Dizia Schmitt, em tradugao livre, que “apenas algo que existe em termos concretos
pode ser propriamente soberano. A mera norma valida ndo pode ser soberana”®. A efetividade
da Constitui¢do implicaria a rejeicao do seu sentido normativo puro —ao contrario do argumento
de Konrad Hesse —, de sorte que a sua validade dependeria do poder de facto da decisdo politica
fundamental do povo®.

Entao, partindo da premissa de que a Constitui¢do ¢ decisao politica fundamental da
totalidade homogénea do povo, os Tribunais jamais poderiam ser seus guardides, aversos que
sdo a atividade partidaria e legislativa®'. Se a Constitui¢do, ainda assim, insistisse em atribuir
aos juizes o “direito de exame judicial”, isso levaria a forma¢do de um “Estado judicial que
subordina a totalidade da vida publica ao controle dos tribunais ordinarios”®. Ou seja, 0 juiz se
colocaria numa posi¢do em que ele tem autoridade sobre a Constituicdo, sobre as decisdes
politicas fundamentais tomadas pelo povo.

Nisso, haveria um problema de legitimidade democratica do Judiciario. Os juizes ndo

sdo eleitos e nao t€ém o poder para negar as decisdes politicas do povo. Mais adequado seria,

8 Por sinal, € nisso que se baseia a critica de Carl Schmitt sobre a positivagdo no texto constitucional de normas
tipicamente legais. Ao seu ver, a Constitui¢ao deve ser apenas o conjunto de regras que constituem a organizagao
politica do Estado e dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario. Todo o resto que ndo diga respeito as questdes
politicas essenciais da nagdo ndo deveria estar presente no texto constitucional, sob pena de relativizar o sentido
da Constituicdo como lei fundamental.

8 SCHMITT, Carl. Constitutional Theory. Londres: Duke University Press, 2008, p. 63.

% Concisamente, Schmitt dizia que a Constituigdo de Weimar era valida porque o povo aleméo “deu a si proprio
aquela constitui¢do.” SCHMITT, Carl. Constitutional Theory. Londres: Duke University Press, 2008, p. 65.

%1 Schmitt aceita que os Tribunais apenas sejam os guardides da parte da Constituigdo sobre a “autoprotecdo dos
tribunais contra interven¢des ndo-autorizadas dos outros poderes publicos (...), ou seja, daquela que diz respeito a
sua propria base e posi¢do, das determinagdes sobre a independéncia da justica.” SCHMITT, Carl. O guardido da
Constitui¢do. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 26.

2 SCHMITT, Carl. O guardido da Constituigdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 22.



36

para Schmitt, que o Presidente do reich protegesse as decisdes politicas fundamentais, por ser
0 Unico agente publico que mantém a identidade governante-governado na sua integralidade®.

Além da legitimidade, o chefe do Executivo seria o unico com poderes suficientes para
manter a integridade da Constitui¢do. E que a guarda das normas constitucionais so poderia ser
atribuicdo de quem exerce o poder sobre as situagdes-limite, em que € necessario excepcionar
a propria Constituicdo — isto ¢, de quem tem o poder de instaurar Estado de Excecdo. O
verdadeiro Guardido do texto constitucional ¢ quem tem o poder de aboli-lo, suspendé-lo, de
dizer quando nao se aplica.

A época, Schmitt referia-se principalmente ao artigo 48 da Constituicio de Weimar, que
dava poderes ao Presidente do reich para usar as forgas armadas e as demais medidas
necessarias para restaurar a ordem constitucional, caso algum Estado deixasse de cumprir a
Constituicao.

At reside a contribuicdo de Schmitt para n6s. Em que pese sua inclinag@o autoritaria e
as criticaveis ideias sobre democracia homogénea, o jurista alemao tem razao quanto a natureza
do controle de constitucionalidade. A guarda da Constitui¢ao, em ultima anélise, ¢ o controle
sobre o estado de excegao constitucional. A decisdo de inconstitucionalidade de uma lei nada
mais ¢ do que a afirmacdo de que o ato impugnado criou uma excegdo constitucional que nao
era autorizada.

Quando um Tribunal deixa de aplicar uma norma que entende ser incompativel com a
Constituicao, estd dando origem a uma espécie de estado de emergéncia constitucional, mutatis
mutandis®. Com a finalidade de restaurar a vigéncia da Constitui¢do, suspende-se o principio
da legalidade e, consequentemente, a propria norma constitucional que vincula os juizes as leis
promulgadas pelo Parlamento. Isso nos revela que ndo ha uma diferenca estrutural entre o

controle jurisdicional de constitucionalidade e o Estado de Excecdo instaurado por outras

%3 Importante conceito de Carl Schmitt é o argumento da contradi¢do logica na democracia representativa. Para
Schmitt, a democracia depende da identidade governante-governado, sem o que ndo hé governo do povo, na sua
totalidade. No entanto, o pluralismo oriundo da democracia representativa impediria a formacao dessa identidade.
Isso porque a representatividade necessariamente atomizaria a sociedade, que passaria a se engajar politicamente
por meio de varios pequenos grupos de interesses, em vez de agir coletivamente em favor dos interesses gerais e
homogéneos de todos. Essa fragmentacdo do modelo representativo sabotaria as chances de a vontade do povo
como um todo se projetar no governo, minando o principio da identidade que funda a democracia. Ou seja, seria
impossivel haver identidade onde ha mera representagdo. A unica forma efetiva de manter a democracia seria
renunciar a inten¢do de representar todos os interesses particulares da sociedade. No lugar da democracia
parlamentarista, deveria-se colocar a democracia executiva, concentrada em lideres simbdlicos ¢ fortalecidos,
capazes de manter a integridade ¢ homogeneidade da vontade politica do povo.

%4 SCHMITT, Carl. O guardido da Constituigdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 30.
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autoridades competentes®, em que se suspende certas normas constitucionais para preservar a
totalidade da ordem constitucional.

Nao a toa, a primeira forma de controle abstrato de constitucionalidade no direito
brasileiro foi a representagdo interventiva das Constituigdes de 1934°° ¢ de 1946, em que o
Procurador-Geral da Republica acionava o Supremo Tribunal Federal para decretar intervengao
federal e afastar lei subnacional que ofendesse principios constitucionais sensiveis”.

A violagdo da Constitui¢do mostra-se, paradoxalmente, necesséria a sua protegdo. E,
contudo, violacao legitima da Constitui¢do para assegurar a sua propria sobrevivéncia —
Verfassungachtende Verfassungsdurchbrechung, para usar a expressao de Carl Schmitt®® —,
como se fosse uma espécie de clausula de exclusdo da antijuridicidade ou, melhor dizendo,
“anticonstitucionalidade”.

Essa clausula, todavia, ndo pode ser invocada irresponsavelmente, sempre que se queira
suspender trecho da Constitui¢@o a pretexto de salva-la. Tampouco ¢ aceitavel que essa clausula
seja aplicada automaticamente, sem maiores consideragdes sobre os principios € normas
aplicaveis ao caso. A carta branca para excepcionar confessadamente a Constituicdo, com a
finalidade de “resguarda-la”, implicaria significativa perda de for¢ca normativa das normas
constitucionais, caso utilizada de modo automatico e impensado.

No entanto, ¢ isso que pretendem aqueles que sustentam a automatica intangibilidade
da coisa julgada que perpetua a violacdo da Constituicdo, sob a justificativa de suposta
autonomia da interpretacao judicial em face da Constituicdo, para resguardar o “principio”
constitucional da segurancga juridica®.

As violagdes legitimas da Constituicdo — suas hipdteses de exce¢do — sdo, em regra
expressas, autorizadas pela propria Carta Politica e sujeitas a interpretacdo restritiva, sob pena
de tornar-se em subversdo ilegitima da Constituicdo — Verfassungmifiachtende
Verfassungsdurchbrechung.

Nao podemos esquecer que a incerteza faz parte da interpretacdo do texto juridico,

embora nao se possa dizer que o Direito em si ¢ indeterminado.

%5 No Brasil, temos a previsdo de Intervencdo Federal, Estado de Defesa e de Sitio, vide arts. 34, 136 a 139 da
Constitui¢do Federal.

% MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. 4 Teoria das Constitui¢ées Rigidas. 2. ed. Sdo Paulo: Imprenta, 1980,
p. 170.

97 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gonet. Curso de direito constitucional. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2021, p. 2.467-2.468. E-book. ISBN 978-65-5559-395-2.

%8 Expressdo no original SCHMITT, Carl. Verfassungslehre. Berlim: Duncker & Humblot, 2017, p. 100.

% Tema é abordado com mais profundidade no capitulo 3.
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Essa aparéncia indeterminada do Direito nos exige postura de humildade e
autocontencdo diante da sugestdo de haver a tal clausula aberta de exclusdo de
“anticonstitucionalidade”. A sua incidéncia, em ultima andlise, estaria em funcao da
ponderacao entre os valores constitucionais violados e os que foram preservados, com vistas a
um saldo positivo.

Nao bastasse a fragilidade da técnica ponderagdo do ponto de vista da teoria da
argumentacao juridica — em razao da subjetividade do utilitarismo teleoldgico que encampa, a
revelia da natureza deontologica do Direito —, a hipotética clausula excludente de
“anticonstitucionalidade” implicaria juizo sobre quando podemos criar um Estado de Excecao
e suspender, confessadamente, a Constituicdo — norma juridica fundamental que da sustentagao
a todo ordenamento juridico.

Evidentemente, tal norma precisa ser vista com cautela — a exemplo do art. 11 da Lei n°®
9.882/1999, que permite a modulagio temporal dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade
nos casos de excepcional interesse social, a bem do principio da inoponibilidade das nulidades
perante terceiros de boa-fé. A comparagao entre o que foi “sacrificado” e o que foi “salvo” ¢
inerentemente subjetiva, de modo que ¢ preciso haver razdes de principio!® para justificar
discursivamente a derrotabilidade de uma norma constitucional para preservar outra. Ou seja,
mesmo que se aceite a referida norma excepcional, sua incidéncia ndo pode ser automatica e
irrefletida.

Aqui ndo se afirma que a Constitui¢ao tem regulamentacgao precisa e completa, de modo
a extirpar a prerrogativa dos Poderes Legislativo e Executivo de editarem normas
infraconstitucionais que restringem o alcance da lei fundamental. Fosse assim, ndo haveria
normas constitucionais de eficicia contida'®’. O que certamente ndo se pode admitir ¢ a
existéncia de uma regra peremptoria, mas implicita, que delegue a Judiciario o poder de
excepcionar indiscriminadamente a Constitui¢do em qualquer caso ¢ de modo automatico,
como ¢ o caso da coisa julgada inconstitucional. A Constitui¢do ndo tem clausulas suicidas.
Com efeito, apenas a norma fundamental pode dizer, expressa e claramente, quando pode ser

suspensa ou violada.

100 Adotamos a concepgio de Dworkin, para quem principio ¢ “um padrio que deve ser observado, ndo porque va
promover ou assegurar uma situacdo econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas porque ¢ uma
exigéncia de justi¢a ou eqiiidade ou alguma outra dimensdo da moralidade.” DWORKIN, Ronald. Levando os
direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 36.

01 SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 103-
117.
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CAPITULO 2: A JURISDICAO E A EFETIVIDADE DA CONSTITUICAO

Os postulados da supremacia da Constituigdo pressupdoem a sua capacidade
sancionatdria. Isto €, caso seja descumprido a norma constitucional, deve haver a respectiva
resposta do ordenamento que invalide o ato juridico inconstitucional, mediante a atuagdo de
jurisdi¢do constitucional forte e independente. Conforme nos lembram Gilmar Mendes e Paulo
Gonet Branco, citando Hans Kelsen, “nao se afigura suficiente uma san¢ao direta ao 6érgao ou
agente que promulgou o ato inconstitucional, porquanto tal providéncia nao o retira do
ordenamento juridico. Faz-se mister a existéncia de 6rgdo incumbido de zelar pela anulagao
dos atos incompativeis com a Constitui¢ao™ %2,

Muito embora sejamos criticos do entendimento segundo o qual apenas o Judiciario tem
o poder-dever de fazer o controle de constitucionalidade — até porque a Constituicao ¢ norma
que deve ser aplicada por todos, inclusive pelo povo e pelos demais Poderes —, € certo que o
constituinte de 88 investiu na expansdo da jurisdi¢do constitucional no desenho institucional do
controle de constitucionalidade, conforme nos ensinam Godoy e Chueri'®. Expandiu o rol de
legitimados para a propositura de agdes de controle concentrado de constitucionalidade — dando
fim ao antigo monopolio do Procurador-Geral da Republica'®. Atribuiu expressamente eficacia
contra todos e efeito vinculante as decisdes do Supremo Tribunal Federal, bem como criou
novas acdes de controle abstrato de constitucionalidade, como a a¢do declaratéria de
constitucionalidade, a acdo direta de inconstitucionalidade por omissdao e a argui¢do de
descumprimento de preceito fundamental'%.

Muito além do controle de constitucionalidade, a jurisdi¢do exerce importante papel na
efetividade da Constituicdo, mesmo quando apenas aplica normas infraconstitucionais,
interpretando-as a partir do texto constitucional. Em verdade, a apreciagdo de ameaca e violagao

a direito ja ¢ em si o desempenho de funcdo constitucional. No pacto do Estado Democratico

102 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gonet. Curso de direito constitucional. 16. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2021, p. 2.318. E-book. ISBN 978-65-5559-395-2.

103 GODOY, Miguel Gualano de; CHUERI, Vera Karam de. Marbury versus Madison: uma leitura critica.
Curitiba: Jurua, 2017, p. 144-153. E-book. ISBN 978-85-362-6899-6.

104 Na vigéncia da Constituigdo Federal de 1967/69, o Procurador-Geral da Republica tinha o monopodlio da
legitimidade ativa para propor a acdo de representacdo. Dizia o art. 114, I, alinea “1”, da Constitui¢do que cabia ao
Supremo Tribunal Federal julgar a “a representagdo do Procurador-Geral da Republica, por inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo federal ou estadual”. Com a nova Constituigdo de 1988, o rol foi ampliado para incluir
novos legitimados vinculados ao poder publico e a sociedade civil, como o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, as entidades de classe de ambito nacional ¢ as confederagdes sindicais, vide art. 103 da
Constituicao.

105 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢do constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanha.
2. ed. S3o Paulo: Saraiva, 1998, p. 78.
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de Direito, veda-se a autotutela e o exercicio arbitrario das proprias razdes. Em contrapartida,
o Estado-juiz cumpre com o seu dever constitucional de prestar a tutela jurisdicional dos
direitos, garantindo o direito fundamental do art. 5°, XXXV, da CF/88. Por isso, toda vez que
os tribunais protegem o direito de alguém, estdo, a0 mesmo tempo, assegurando a efetividade
da Constituigao.

Dai porque se entrelagam a jurisdi¢do, o acesso a Justica e a efetividade da Constituigao.
Nessa toada, abordamos neste capitulo a nossa compreensdo do papel da jurisdigdo
constitucional na efetividade da Constituicdo, com a lente do acesso a Justica, a fim de

identificar os limites da legitimidade da atividade jurisdicional.

2.1 Jurisdicao, acesso a Justica e efetividade da Constituicio: o processo como forma de

(re)construcao de normas juridicas individuais na busca da (linica) interpretacio correta

Nao cabe aos juizes tdo somente a subsun¢do da norma ao caso. As leis relacionam fatos
descritos abstratamente a san¢des igualmente abstratas. E preciso saber se, na realidade, esse
fato descrito no texto legal efetivamente existe para s6 entao haver a consequéncia cominada
pela lei. Do ponto de vista descritivo, o magistrado, intermediador que ¢ entre o Legislativo e
0 povo'%, (re)constrdi a norma juridica individual, aplicdvel ao caso concreto entre as partes'”’.
Contudo, héa limitagdes importantes para a atuacdo do magistrado: (i) a linguagem, que, em
razao da polissemia e da inevitavel necessidade de interpretar os textos, projeta as antecipagdes
de sentido do intérprete'®, e (ii) as lacunas normativas aparentes, colisdes aparentes de normas
(antinomias) e os desacordos morais razoaveis nos casos dificeis'®, obrigando o juiz a recorrer
a normas supletivas como os principios gerais de Direito e a analogia, sob pena de incorrer em

non liquet — vedada entre nos.

106 Como ja dizia Alexander Hamilton no cléassico Federalista n® 78: “If it be said that the legislative body are
themselves the constitution judges of their own powers, and that the construction they put upon them is conclusive
upon the other departments, it may be answered that this cannot be the natural presumption where it is not to be
collected from any particular provisions in the Constitution. It is not otherwise to be supposed that the Constitution
could intend to enable the representatives of the people to substitute their will to that of their constituents. It is far
more rational to suppose that the courts were designed to be an intermediate body between the people and the
legislature, in order, among other things, to keep the latter within the limits assigned by their authority. The
interpretation of the laws is the proper and peculiar province of the courts” (HAMILTON, Alexander. The
federalist number 78. In: HUTCHINS, Robert Maynard. Great books of the western world. v. 43. London:
Encyclopaedia Britannica, 1952, p. 231).

107 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 8. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 256.

108 STRECK, Lenio Luiz. Diciondrio de Hermenéutica: quarenta temas fundamentais da Teoria do Direito a luz
da Critica Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Letramento e Casa do Direito, 2017, p. 93.

109 Aderimos ao conceito de casos dificeis de Luis Roberto Barroso. BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito

constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a constru¢do do novo modelo. 9. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2020, p. 298-299.
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O conjunto dessas circunstancias fdaticas nos leva a perceber que a mera subsungdo do
texto ndo ¢ suficiente para a formacdo da norma individual. Por isso que — numa perspectiva
empirico-descritiva — ndo € verossimil a ideia de que a atividade do juiz ¢ de revelar a vontade
concreta da lei, conforme dizia Chiovenda'®®,

Em verdade, o conceito de jurisdi¢do de Chiovenda ndo parece ser compativel com a
realidade da pratica juridica. Sua proposta ndo consegue explicar um simples fendmeno: as
decisoes judiciais erradas. Quando os juizes erram, nao aplicando a vontade concreta da lei, por
acaso a decisdo perde instantancamente sua validade? Nao perde e nem deve perder
automaticamente'''. Se a parte ndo impugnar a incorre¢do da decisdo, a regra ¢ que ocorra
preclusdo. E ainda que o jurisdicionado recorra, se eventualmente todas as instancias recursais
deixarem de corrigir o erro, a norma juridica da decisao judicial fica imune, por for¢a da coisa
julgada.

Assim, parece mais adequada a visdo de Francesco Carnelutti, para quem o exercicio da
jurisdi¢do estd associado a “justa composi¢do da lide”'"?. A fun¢do do juiz ndo ¢ meramente
declaratoéria, de dizer o direito do caso, porque a lei, sozinha, ndo tem o condao de promover a
pacificagdo do conflito'. Seu oficio ¢ interpretar a norma genérica e criar a norma juridica
individual, a fim de estabilizar os conflitos sociais, em busca da norma virtual do caso, que

contém a interpretacdo correta do Direito para determinada situacdo. Por isso, toda decisdo

110 “E] Estado moderno, pues, considera como funcién esencial y propia del juez la administracion de justicia. S6lo
el puede aplicar la ley al caso concreto, y éste poder lldmase «jurisdiccion». A esto atiende con 6rganos adecuados
(jurisdicionales) los mas importantes de los cuaiei son los jueces (autoridad judicial), ante ellos debe formular su
demanda quien desee hacer valer en juicio un derecho” (CHIOVENDA, Giuseppe. Principios de derecho procesal
civil. t. 1. Tradug@o de José Casais y Santal6. Madrid: Editorial Reus, 1922, p. 82).

1 “Mesmo quando eivado de vicio que determina sua nulidade, porém, o ato processual considera-se de inicio
valido e eficaz, deixando de sé-lo apenas quando um pronunciamento judicial decrete a nulidade: a ineficacia do
ato decorre sempre do pronunciamento judicial que lhe reconheca e pronuncie a irregularidade” (CINTRA,
Antbnio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do
Processo. 31. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 419).

112 CARNELUTTI, Francesco. Instituciones del proceso civil. v. 1. Tradugdo de Santiago Sentis Melendo. Buenos
Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, p. 43.

113 A lei e o Direito sdo linguagem instrumental e, como tal, precisam da atuagdo concreta do intérprete para ganhar
vida além da dimensdo deontoldogica. Como dizia Calmon de Passos, “o direito ndo existe na natureza. Nao ¢
solido, nem liquido, nem gasoso; nem € mineral, nem vegetal, nem animal; ndo se compde nem de moléculas nem
de células” (CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Até quando abusaras, ¢ Catilina? Cautelares e liminares —
catastrofe nacional. /n: CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Ensaios e artigos. v. 1. Salvador: Juspodivm,
2014, p. 170). O professor ainda nos alertava: “o direito, enquanto produto de pensamento e decisdo (julgamento)
¢ sempre linguagem, texto, proposicdo descritiva ou proposi¢do prescritiva, extremamente vulneravel e impotente”
(CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Instrumentalidade do processo e devido processo legal. In: CALMON
DE PASSOS, José Joaquim. Ensaios e artigos. v. 1. Salvador: Juspodivm, 2014, p. 32).
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judicial tem algum elemento constitutivo''* — ainda que ndo preponderante —, no sentido de que
reconstroi a norma do caso, a partir da norma geral'®.

A visao de Chiovenda, contudo, ndo deve ser completamente abandonada. Em vez disso,
ndés propomos uma conciliacdo entre as duas perspectivas, tradicionalmente tratadas como
contrapostas pela doutrina processualista''®. Por um lado, Carnelutti tem razao quando diz que
a lei geral e abstrata, por si s0, ndo tem o condao de por fim aos conflitos de interesses e depende
do “acréscimo” do processo jurisdicional (norma individual) para definitivamente colocar fim
no litigio. Por outro, ndo se pode dizer que Chiovenda errou ao afirmar que o juiz deve ter a lei
como fonte do direito aplicavel ao caso (a ndo ser que se diga que ao magistrado ¢ licito langar
mao da moral ou de algum senso pessoal e discriciondrio de justica para decidir a demanda).
Ao nosso ver, ambas as afirmativas, de Carnelutti e de Chiovenda, sdo verdadeiras em alguma
medida. O que as separam sao os diferentes niveis discursivos em que operam.

Quer dizer, se, para Carnelutti, a atividade jurisdicional é a criacdo da norma juridica do
caso para a justa composicao da lide, para Chiovenda, a atividade jurisdicional deve ser a
aplicacdo correta da lei ao caso concreto. A jurisdigdo pode ser compreendida tanto da
perspectiva empirico-descritiva (Carnelutti) como da perspectiva deontologica (Chiovenda).
Nao por outro motivo, Candido Rangel Dinamarco!'” esclarece que tem natureza sociologica a

J4

observagdo de Carnelutti de que a “lei ¢ um produto juridico incompleto™''®, que s se

114 Pontes de Miranda, em sua classificagdo quinaria das ag¢des, ja destacava que toda decisdo judicial tem algum
elemento constitutivo, porque “constitui a si mesma”. Quer dizer, constitui o ato juridico-processual da decisdo
em si, que contém a norma do caso, cf. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das A¢édes. t. 1.
1. ed. Campinas: Bookseller, 1998, p. 289.

15 “Uma decisdo judicial ndo tem, como por vezes se supde, um simples carater declaratorio. O juiz ndo tem
simplesmente de descobrir e declarar um direito ja de antemao firme a acabado, cuja produgdo foi concluida. A
funcdo do tribunal ndo ¢ simples “descoberta” do Direito ou juris-‘dicdo’ (‘declaracdo’ do Direito) neste sentido
declaratdrio. A descoberta do Direito consiste apenas na determinacdo da norma geral a aplicar ao caso concreto
E mesmo esta determinagdo ndo tem um carater simplesmente declarativo, mas um carater constitutivo. O tribunal
que tem de aplicar as normas gerais vigentes de uma ordem juridica a um caso concreto precisa de decidir a questdo
de constitucionalidade da norma que vai aplicar, quer dizer: se ela foi produzida segundo o processo prescrito pela
Constitui¢do ou por via de costume que a mesma Constitui¢ao delegue. Esse fato, a averiguar pelo tribunal, é tanto
um pressuposto da san¢do a estatuir por ele no caso concreto como o fato, igualmente a apurar pelo tribunal, de
ter sido cometido um delito. (...) S6 através da verificacdo, efetuada na decisdo judicial, de que uma norma geral
a aplicar ao caso apresentado perante tribunal é vigente — e tal norma ¢ vigente quando foi criada
constitucionalmente —, se torna esta norma aplicavel ao caso concreto e se cria, através dela, para este caso, uma
situagdo juridica que antes da decis@o ndo existia” (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 8. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2009, p. 264-265).

116 Como se vé, por exemplo, em CINTRA, Antbénio Carlos de Aratijo, GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo. 31. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p.
167.

7 DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo. 14. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2009, p. 229.

118 «“I 3 legge non ¢ che un prodotto giuridico imperfetto, il quale ha bisogno per perfezionarsi o dell'accordo delle
parti o della imposizione del giudiche. So riconosce pertanto oggi che ache suoi effetti puramente dichiarativi, il
processo serve a formare il diritto” (CARNELUTTI, Francesco. Saggio di una teoria integrale dell’azione. In:
Rivista di Diritto Processuale, Padova: CEDAM, v. 1, parte 1, p. 7, 1946).
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aperfeicoa com o processo judicial. Além disso, em didlogo direto com Chiovenda, Carnelutti
afirmava que a declaracdo da vontade concreta da lei seria apenas o meio pelo qual se atinge a
justa composicao da lide, que seria a verdadeira finalidade da jurisdicao!'”®. Dai a aproximagao
entre o que pareciam antagonicos.

O fato ¢é que as decisdes judiciais criam a norma do caso, devendo se espelhar no texto
legal, em busca da solucdo correta (norma virtual), que, enquanto nao for (re)construida pela
decisdo, ndo se manifesta concretamente, mas apenas em abstrato, como um dever ser ideal.

Por isso, ha uma relagdo circular entre o direito material e jurisdi¢do, que vivem um em
fun¢do do outro, na medida em que o processo jurisdicional ¢ instrumento para a
(re)construgdo'? do direito material, que, por sua vez, da sentido e finalidade ao processo'?'.

No entanto, a despeito da interdependéncia entre direito processual e material, nao
podemos dizer que o direito material s6 existe depois de produzido pela decisdo judicial. O
direito material antecede a jurisdi¢do numa existéncia abstrata e ideal, conquanto s6 alcance
sua plenitude concreta com a decisdo judicial 2.

A abertura interpretativa dos textos normativos ¢ apenas o ponto de partida, € ndo o
ponto de chegada do Direito. Serve para perceber que, diante das solugdes juridicas
aparentemente possiveis dentro da moldura semantica dos textos normativos, ndo podemos nos
contentar com a discricionariedade do juiz para escolher qualquer uma delas. Numa perspectiva
deontoldgica, o intérprete deve estar ciente do risco de voluntarismo e procurar a interpretacao
mais racional o possivel, que mantenha a integridade e coeréncia do sistema normativo, do que
depende a legitimidade do Direito'?’. Assim, concordamos com Marcelo Neves na critica

daqueles que entendem que ndo existe ideal preexistente de Justiga, como se fosse construida

119 “E] proceso contencioso, es, por tanto, un proceso caracterizado por el fin, que no es otro que la composicion
de la litis; quien hace consistir su fin en la declaracion de certeza o en la actuacion del derecho, confunde el fin
con el medio, que veremos, precisamente consiste en esa declaracion de certeza o en esa actuacion: a mas, la
declaracion de certeza o la actuacion del derecho podria ser el fin proximo, pero no el fin ltimo del proceso.
Puesto que, como diremos mas adelante, la composicion debe hacerse seglin el derecho o segln la equidad, y la
conformidad con el derecho o con la equidad se expresa mediante el concepto de justicia, la formula puede ser
integrada hablando de justa composicion de la litis. Apenas hay necesidad de advertir que si la justicia de la
composicion constituye el fin, puede no corresponder a ella el resultado del proceso; la inevitable eliminacion de
éste, frente a aquél, es el signo de sn humanidade” (CARNELUTTI, Francesco. Instituciones del proceso civil. v.
1. Traducao de Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, p. 43).

120 “Criar uma norma &, portanto, a0 mesmo tempo, aplicar uma outra norma; o mesmo ato ¢, simultaneamente, de
criag@o e de aplicagdo do direito” (KELSEN, Hans. Teoria geral do estado. Coimbra: Arménio Amado, 1945, p.
105).

121 ZANETI JUNIOR, Hermes. A teoria circular dos planos (direito material e direito processual). In: MACHADO,
Fabio Cardoso; RIZZO AMARAL, Guilherme (Org.). Polémica sobre a a¢do, a tutela jurisdicional na perspectiva
das relagoes entre direito e processo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006.

122 SILVA, Ovidio Baptista da. Jurisdigdo, direito material e processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 64-65.
123 STRECK, Lenio Luiz. Diciondrio de Hermenéutica: quarenta temas fundamentais da Teoria do Direito a luz
da Critica Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Letramento e Casa do Direito, 2017, p. 33-36.
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somente depois do processo jurisdicional'?*. Tal compreensdo levaria a conclusdo inadequada
de que “os juizes e Orgdos competentes para a concretizagdo normativa ndo estariam
subordinados a normas antes de cada solucdo de caso”'*, o que culminaria num realismo
solipsista.

Na relagdo entre a norma individual criada pelo juiz e a norma virtfual — que representa
a solucdo abstrata e correta do caso especifico —, ha sempre um vinculo hierarquico, pois o juiz
tem o dever de (re)construir a interpretacao mais adequada e justa possivel. Os magistrados, ao
criar a norma concreta, nao podem fazer outra coisa sendo tentar reproduzir a norma virtual. A
interpretacdo incorreta, ainda que razodvel e possivel dentro dos limites seméanticos do
enunciado normativo, esta sujeita ao aperfeicoamento na seara recursal, enquanto ndo transitar
em julgado. Como nos ensina Barbosa Moreira, os recursos t€ém o “intuito de assegurar, na
medida do possivel, que o pronunciamento a ser emitido tenha contetido justo”!?. Apenas para
fins de acdo rescisoria ¢ que toleramos a interpretacdo meramente razoavel'?’, conforme se

extrai do art. 966, V, do CPC e do enunciado da Sumula n°® 343 do Supremo Tribunal Federal 1.

124 Exemplo disso estd na nota de Fredie Didier (org.) a segunda edigdo da obra Relativizagdo da coisa julgada: “o
processo ¢ método de construgdo da norma juridica individualizada. A decisdo judicial produz uma norma juridica
nova; ndo revela uma norma juridica ja existente. Essa nova regra juridica é produto de um procedimento
cooperativo e organizado em contraditorio, o que garante a participacdo democratica dos interessados na solugéo
daquele caso concreto. Nao ha uma ‘justiga’ anterior ao processo, que deve ser ‘encontrada’ ou ‘revelada’ pelo
magistrado. A justica ¢ sempre construida pelos sujeitos processuais, em contraditorio e cooperativamente”
(DIDIER JR, Fredie. Nota do organizador a segunda edigdo. /n: DIDIER JR, Fredie (org.). Relativiza¢do da coisa
Jjulgada. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 5).

125 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenca paradoxal do
sistema juridico. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2013, p. 9.

126 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Juizo de admissibilidade no sistema dos recursos civis. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1968, p. 26.

127 Ha controvérsia quanto ao cabimento de rescisoria se houver interpretagdo errada da norma constitucional.
Historicamente, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sempre foi no sentido de que a Constituigdo nao
admite interpretacdo mediocre, em razdo do principio da supremacia da Constituigdo (v.g. BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 89.108, Tribunal Pleno. Relator: Ministro Cunha Peixoto. Didrio da
Justica. Brasilia, 19 dez. 1980). Na mesma linha, Teori Zavascki sustentava a possibilidade de agdo rescisoria, ao
afirmar que a lei constitucional ndo ¢ uma lei como qualquer outra, mas a norma fundadora do ordenamento
juridico, de onde se extrai a validade e legitimidade das demais normas e atos juridicos (ZAVASCKI, Teori Albino.
Eficacia das sentencas na jurisdigdo constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 129).
Concordamos com o saudoso professor Teori Zavascki no sentido de que a norma constitucional deve, sem duvida,
ter maxima forca normativa, intolerante a interpretacao incorreta, sob pena de violar sua supremacia (veremos no
capitulo 2.2 que a interpretacdo correta da Constituicdo, na verdade, s6 depende paradoxalmente de uma
interpretacdo razoavel, ante o principio da interpretacdo conforme a Constitui¢do). Isso, contudo, ndo implica o
cabimento de agdo rescisoria apenas. Conforme abordaremos no capitulo 3, a violagdo da Constituigdo impede a
formagdo da coisa julgada, razdo pela qual ndo cabe somente rescisoria, mas também agdo declaratoria de
inexisténcia da coisa julgada (enquanto efeito juridico), cumulada com a a¢do de nulidade da sentenga que veicula
inconstitucionalidade.

128 “Ngo cabe agio rescisoria por ofensa a literal disposi¢do de lei, quando a decisdo rescindenda se tiver baseado
em texto legal de interpretagdo controvertida nos tribunais”. ZAVASCKI, Teori Albino. Eficdcia das sentengas
na jurisdig¢do constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 128.
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Nesse sentido, a no¢do de unica interpretagdo correta do Direito (norma virtual) €
corolario logico do direito acesso a justi¢a e, nessa extensao, da efetividade da Constituicdo. O
art. 5°, XXXV, da CF/88 assegura que a lei nao excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesao
ou ameaca a direito. Em nosso pacto constitucional, veda-se a autotutela e monopoliza-se o uso
legitimo da for¢a no Estado, que, em troca, assume o dever de prestar a tutela jurisdicional dos
direitos'”. Ou seja, se o direito de alguém ¢ violado por um terceiro, essa pessoa pode exigir
que o Judiciario o garanta, reestabelecendo o estado de coisas normal.

Ao nosso ver, ¢ incompativel com o acesso a justica a visdo de que o Direito ¢
indeterminado e que sé existe efetivamente depois de criado pelo juiz, pelo que ndo haveria
uma Unica resposta correta. Se o Direito fosse posterior ao processo judicial, entdo a sua
violagdo/ameacga também seria. O problema ¢ que a Constituigdo ¢ bastante clara: a violagao
dos direitos ndo so6 ¢ anterior ao pronunciamento judicial, mas € justamente a sua razao de ser.
Por isso, hd uma inversao de valores por tras da afirmativa de quem, a exemplo de Fredie Didier
Jr, entende que “ndo ha uma ‘justiga’ anterior ao processo (...). A justica € sempre construida
pelos sujeitos processuais”'*’: em vez de o Judiciario servir ao direito material, ¢ o direito
material que serve ao seu criador, o processo judicial. Dai a incompatibilidade com o direito ao
acesso a Justica e com a instrumentalidade do processo.

Como bem coloca Candido Rangel Dinamarco, a ideia de jurisdi¢do constitucional vai
muito além do controle de constitucionalidade, para abarcar também “toda a ideia de
instrumentalidade processual em si mesma, que apresenta o processo como sistema
estabelecido para a realizacao da ordem juridica, constitucional inclusive”’*!. Ou seja, s6 faz
sentido pensar em jurisdicdo compativel com a efetividade da Constitui¢do a partir do acesso a
Justica, que pressupde a anterioridade e independéncia do direito material em face da decisao
judicial que cria a norma individual do caso. A autonomia do direito material, por sua vez, s6
existe com a premissa de que ha apenas uma interpretacdo correta do Direito, que antecede, ao
menos abstratamente, a norma juridica produzida pela decisdo judicial.

Quando a Constitui¢do determina que o Estado-juiz apreciard a lesdo ou ameaca a

direito, ndo quer dizer que o juiz, ao se deparar com a demanda, fard apenas uma interpretagao

129 BUENO, Cassio S. Curso sistematizado de direto processual civil: teoria geral do direito processual civil -
parte geral do codigo de processo civil. v.1. Sao Paulo: Saraiva, 2023, p. 155. E-book. ISBN 9786553624665.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553624665/. Acesso em: 14 abr. 2024.

130 DIDIER JR, Fredie. Nota do organizador a segunda edigdo. /n: DIDIER JR, Fredie (org.). Relativiza¢io da
coisa julgada. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 5.

BIDINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 27.
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da norma que obedega a seus “possiveis significados minimos”'*2, conformando-se com o risco
de deixar de amparar parcial ou completamente o direito material. Ora, se sdo possiveis duas
ou mais interpretacoes, entdo o juiz tem o dever de dar aquela mais adequada e racional, que
mantém coeréncia e integridade com os compromissos ja assumidos pelo ordenamento juridico,
dando a maior protecdo possivel ao direito material (resposta correta). Do contrario, se
permitissemos aos magistrados escolher qualquer uma delas, transformariamos o direito de
acdo em algo meramente formal, em vez do direito ao acesso efetivo a Justica.

Se a Constituicdo e as leis geram direitos certos, entdo esses direitos devem ser
assegurados pelo respectivo remédio processual contra lesdo e ameacga, conforme determina o
art. 5°, XXXV. Logo, ndo hé espaco para se afirmar que ha apenas direitos indeterminados '
(ou duplamente indeterminados, como diz Daniel Mitidiero'**), embora se possa dizer que ha a
aparéncia de indeterminagao.

O conflito gerado pelas possiveis interpretagdes do texto sempre sera aparente, por
definicdo légica. Partindo da mesma premissa de que a norma ¢ o texto interpretado
validamente — premissa, alids, que ¢ adotada até por aqueles que defendem a indeterminagao
do Direito'** —, ¢ logicamente impossivel que existam duas ou mais normas a incidirem sobre
um mesmo fato ao mesmo tempo. E que, se existem duas ou mais normas com disposi¢des
contrarias, uma sempre prevalecera sobre as demais. Se nao fosse assim — quer dizer, se normas
conflitantes pudessem incidir simultaneamente sobre o mesmo fato —, entdo nenhuma delas
seria obrigatdria, o que € uma contradicdo em termos, pois ¢ da esséncia da norma vincular e

obrigar seus destinatarios. Dois corpos ndo podem ocupar o0 mesmo espago, assim como uma

132 A expressdo ¢ de Daniel Mitidiero (MITIDIERO, Daniel. Superacdo para frente e modulagéo de efeitos. Sao
Paulo: Thomson Reuters, 2021, p. 16).

133 Como parece sustentar Hermes Zaneti Jr: “o direito material se torna incerto no processo. A tal ponto de
caracterizar-se naturalmente como afirmagdo, portanto, sempre estara ali in status assertionis, jamais como verdade
insofismavel, imutavel” (ZANETI JUNIOR, Hermes. A teoria circular dos planos (direito material e direito
processual). In: MACHADO, Fébio Cardoso; RIZZO AMARAL, Guilherme (Org.). Polémica sobre a agdo, a
tutela jurisdicional na perspectiva das relagoes entre direito e processo. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006, p. 178).

134 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2018, p. 55. Em outra obra mais recente, afirma: “Os textos sdo equivocos porque sdo ambiguos,
complexos, implicativos, defectivos e, por vezes, se apresentam em termos exemplificativos ou taxativos. As
normas sdo vagas porque ndo € possivel antever exatamente quais sdo os fatos que recaem nos seus respectivos
ambitos de incidéncia. MITIDIERO, Daniel. Superagdo para frente e modulagdo de efeitos. Sdo Paulo: Thomson
Reuters, 2021, p. 23.

135 Vide Daniel Mitidiero: “a interpretagdo acabou se tornando uma atividade de reconstrugdo e adscrigdo de
significados. Posta a questio nesses termos, a distingdo entre texto e norma passou a ser vista como lugar comum.
Nessa linha acentuou-se que interpretagdo tem por objeto o texto, e ndo a norma, que comegou a ser vista como o
resultado da interpretacdo” (MITIDIERO, Daniel. Superagdo para frente e modulagdo de efeitos. Sdo Paulo:
Thomson Reuters, 2021, p. 16).
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proposicao ndo pode ser falsa e verdadeira ao mesmo tempo, tampouco podem duas normas ser
validas para o mesmo fato.

Por isso, entendemos ndo ser a melhor visao da jurisdicao aquela segundo a qual o
“direito ao acesso a protecao judicial significa (sic) essencialmente o direito formal do
individuo agravado de propor ou contestar uma a¢ao”'*. Hoje, essa perspectiva formalista —
que d4 ao jurisdicionado apenas o direito a uma decisdo judicial que guarda autonomia em face
do produto do legislador'?’, a margem da interpretagdo correta, integra e coerente — nao se
mostra em sintonia com a garantia fundamental do art. 5°, XXXV, da CF/88 de que aos
jurisdicionados ¢ dado o direito de obter a decisdo correta, que efetivamente assegura seu direito
material (pré-existente).

Reiteramos: a existéncia de uma unica interpretacao correta do Direito — representada
na norma virtual do caso — ¢ corolario logico do direito ao acesso a Justica e a efetividade da
Constituicdo. Do contrario, nega-se a ideia de jurisdicdo constitucional, pela qual se entende
que o processo jurisdicional “¢ meio, ndo s6 para chegar ao fim proximo, que ¢ o julgamento,
como ao fim remoto, que € a seguranca constitucional dos direitos e da execucdo das leis” '3,

Além disso, seguindo a doutrina de Ovidio Baptista'** e de Pontes de Miranda'¥, nao
podemos abandonar por completo a nog¢do de acdo de direito material, entendida como o
exercicio da pretensdo sem haver provocacdo da tutela jurisdicional — ainda que ndo a

consideremos como etapa prévia e necessdria da acdo processual abstrata. Prova de que o

136 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1988, p. 9.

137 Vide Luiz Guilherme Marinoni, para quem “a interpretagdo depende do correto emprego de critérios de eleigdo
aceitaveis para se chegar num significado que guarda autonomia em face do produto do legislador (...) as
diretrizes interpretativas ndo constituem regras logicas, mas critérios que sdo eleitos e preenchidos mediante
valoragdes e opgOes do intérprete, a conduzirem a um resultado-interpretacdo que expressa a sua vontade”
(MARINONI, Luiz Guilherme. A4 intangibilidade da coisa julgada diante da decisdo de inconstitucionalidade:
arts. 525, §§ 12, 12, 14, 15, CPC/2015. 4. ed. rev. atual e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 26-27).
133 DINAMARCO, Céandido Rangel. 4 instrumentalidade do processo. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 29-
30.

139 “Enquanto exijo, em exercicio de pretensdo, espero o cumprimento mediante ato voluntério do obrigado, ainda
ndo ajo para a satisfagdo, com prescindéncia de qualquer ato de cumprimento por parte do sujeito passivo. A partir
do momento em que o devedor, premido pela minha exigéncia, mesmo assim ndo cumpre a obrigacdo, nasce-me
a acdo. Ja agora posso agir para a satisfacdo, sem contar mais com a a¢do voluntaria do obrigado. A acdo de direito
material, tal como agora a estamos definindo, ¢ o exercicio do proprio direito por ato e seu titular,
independentemente de qualquer atividade voluntaria do obrigado” (SILVA, Ovidio Baptista da. Direito subjetivo,
pretensdo de direito material e acdo. In: MACHADO, F. C; AMARAL, G. R; OLIVEIRA, C. A. A. de. et al.
Polémica sobre a agdo, a tutela jurisdicional na perspectiva das relagées entre direito e processo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, p. 19-20).

140 «“A acdo exerce-se principalmente por meio de ‘agdo’ (remédio juridico processual), isto &, exercendo-se a
pretensdo a tutela juridica, que o Estado criou. A agdo exerce-se, porém, de outros modos. Nem sempre € preciso
ir-se contra o Estado para que éle, que prometeu tutela juridica, a preste; nem portanto, estabelecer-se a relagéo
juridica processual, na qual o juiz haja de entregar, afinal, a prestacdo jurisdicional. A a¢@o nada tem com a
pretensdo a tutela juridica” PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das Agdes. t. 1. 1. ed.
Campinas: Bookseller, 1998, p. 124.
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Direito existe antes do reconhecimento pelo Estado-juiz ¢ o amplo conjunto de fendmenos
juridicos que independem da interven¢do da autoridade judicial, geralmente relacionados com
autotutela licita e cumprimento espontaneo de obrigagdes'4'. Em especial, Ovidio Baptista, com
razdo, dizia que “o direito material existe, nas relagdes reais da vida social, constituindo um
sistema que ndo se confunde com o momento litigioso dos direitos, que ¢ o campo da relagdo
processual” 4.

Portanto, ao nosso ver, parece-nos que aqueles que anunciam a indeterminacao do
Direito misturam indevidamente a observacdo realidade da pratica juridica com a perspectiva
do dever ser do Direito e da jurisdi¢do. Nao discordamos que, na pratica, o Direito tem
aparéncia de indeterminagado, especialmente os textos da lei e dos precedentes judiciais. O giro
linguistico nos demonstra exatamente isso'¥. Contudo, numa perspectiva deontologica,
entendemos que o Direito ndo pode ser caracterizado como indeterminado, da mesma forma
que a jurisdigdo ndo deve se aproveitar dessa suposta indeterminacdo para dar azo a
discricionariedades judiciais.

Por mais que se possa dizer que o direito material € percebido como incerto durante o
processo judicial, ndo nos parece acertado concluir que ele deixa de existir'*. Seria
desproporcional o poder atribuido ao litigante se pudesse, com a mera a¢do processual, afastar
a certeza do direito substancial, especialmente no campo do direito sancionador, como a
improbidade administrativa; ndo se pode, por exemplo, elidir a presun¢do de inocéncia do
agente publico apenas com o ajuizamento de agdo que acuse enriquecimento ilicito.

O direito material, como solu¢do correta do caso, sempre existe em abstrato na forma
de norma virtual, muito embora seja verossimil concluir que seja inalcangével em sua plenitude,
sobretudo nos casos dificeis. A multiplicidade de interpretagdes possiveis da lei ndo nos obriga

a aceitar a discricionariedade judicial, mas deve ser afunilada na solugdo correta, a partir de um

41 Eduardo Couture ja apontava para a existéncia do Direito fora do processo. “A doutrina denomina ‘realizagio
espontanea do direito’ este imenso caudal de fendmenos juridicos que se realiza sem intervencdo da autoridade. O
governo estabelece um imposto e os contribuintes protestam, mas pagam; os pais alimentam seus filhos ndo mais
porque o Cddigo Civil ordena, mas porque ha profundo imperativo humano que os leva a isso; os devedores pagam
o que devem a seus credores porque assim dita sua consciéncia; o trabalhador presta o trabalho que comprometeu
a dar porque hd motivos estritamente ndo juridicos que o levam a isso. Se um dia essa realiza¢do espontanea do
direito cessar [...] se todos os devedores ou todos os trabalhadores tivessem de ser levados até o tribunal para que
cumprissem suas obrigagdes, a maquina do Estado saltaria feita em pedacos.” COUTURE, Eduardo J. Introdu¢do
ao estudo do processo civil. Belo Horizonte: Lider, 2003, p. 54.

192 SILVA, Ovidio Baptista da. Jurisdicdo, direito material e processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008.

143 “A lei é sempre deficiente, ndo porque o seja por si mesma, mas porque frente ao ordenamento a que
intencionam as leis, a realidade humana ¢ sempre deficiente e ndo permite uma aplicagdo simples das mesmas.*
GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Petropolis: Vozes, 1997, p. 474.

14 Aqui concordamos com as observagdes de Rodrigo Nery em obra que resulta da sua dissertagdo de mestrado.
NERY, Rodrigo. Repensando a coisa julgada e os motivos da decisdo. Londrina: Thoth, 2022, p. 54-57.
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procedimento interpretativo racional, do qual o Judicidrio extrai sua legitimidade. Quando os
magistrados se deparam com as demandas judiciais, tém o dever de produzir a norma concreta
que mais se aproxime dessa solucao 6tima, existente no plano virtual num estado de pendéncia.
Afirmar o contrario — que o direito material inexistia antes da decisdo judicial — ¢ dizer que os
juizes tém o poder de “inventar novos direitos retroativamente”, para usar a expressdo de

Ronald Dworkin'#.

2.2 Legitimidade da jurisdicio constitucional e interpretacio correta: entre facticidade e

validade

Embora digamos que para todo caso ha uma norma virtual, que representa a solugao
correta do caso, essa afirmacgao, por si so, ¢ insuficiente. De fato, ndo poderiamos defender que
a fun¢do da jurisdi¢do € reconstruir a norma individual correta sem explicar, em nossa
compreensdo, como fazé-lo legitimamente. Isso é especialmente sensivel para a jurisdigdo
constitucional, aqui compreendida como a atividade que interpreta e aplica a Constituicao'*.

Num contexto de desacordos morais razoaveis, lacunas normativas aparentes e
ambiguidades semanticas do texto normativo, a interpretacao correta da Constituicdo parece
inatingivel ou mero pretexto para institucionalizar a subjetividade judicial.

Esse ceticismo, contudo, ¢ uma armadilha. Sem a referéncia da decisdo correta, ainda
que abstrata, ficamos sem rumo de Justi¢a. E melhor um ideal a ser constantemente perseguido,
do que usar uma esponja para apagar o horizonte do Direito Constitucional — parafraseando a

personagem do “homem insensato” de Nietzsche'¥’. Abandonar a nocdo de decisdo correta

14 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 127.

146 Por “jurisdigdo constitucional” entendemos se tratar da atuagdo judicial que interpreta e aplica a Constituigdo,
o que se da de duas formas diferentes. A primeira é na subsun¢do direta da norma constitucional ao caso concreto.
A segunda ¢ a aplicagdo indireta da Constitui¢do, a fim de fazer o controle de constitucionalidade da norma
infraconstitucional ou para atribui-la a melhor interpretagdo conforme a Constituigdo. BARROSO, Luis Roberto.
Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos fundamentais e a construg¢do do novo modelo. 9. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2020, p. 430.

147 Na obra a Gaia Ciéncia, a personagem do “homem insensato” corria pelas pragas publicas procurando por Deus,
apenas para descobrir que o ideal divino teria sido assassinado pela modernidade. Entdo exclamava “Para onde foi
Deus? E o que vou dizer. Nos o matamos — vocés e eu! (....) Mas como fizemos isso? Como conseguimos esvaziar
o mar? Quem nos deu uma esponja para apagar o horizonte? Que fizemos quando desprendemos esta terra da
corrente que a ligava ao sol? Para onde vai agora? Para onde vamos nés? Longe de todos os s6is? Nao estamos
incessantemente caindo? Para diante, para tras, para o lado, para todos os lados? Havera ainda um acima e um
abaixo? Nao estaremos errando como num nada infinito?” (NIETZSCHE, Friedrich. 4 Gaia Ciéncia. Sdo Paulo:
Escala, 2006, p. 129). De certo modo, ha uma analogia a ser feita entre a teoria da decisdo correta e a parabola do
homem insensato. Assim como o insensato se depara com uma sociedade que ndo acredita mais no ideal divino, o
jurista contemporaneo precisa lidar com o entendimento predominante na academia de que a pluralidade das
compreensodes sobre o Direito e os valores morais inerentes a ele impedem a existéncia de uma Unica decisao
correta. Contudo, aqueles defendem essa posig@o, ao nosso ver, ndao lidam bem com suas repercussdes. O homem
insensato, sabendo da morte de Deus, fica sem rumo, sem saber distinguir o certo do errado, o Sul do Norte. O
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significa conformar-se com a discricionariedade do magistrado e com a suposta autonomia da
norma individual criada por ele em face da Constituicdo, como defende Luiz Guilherme
Marinoni'#.

Isso representaria prejuizo relevante para a efetividade da Constituigao, transformando
o Direito em discurso justificador da ideologia dominante e da “vontade do Judicidrio”'®. Sem
o referencial do que seria a melhor e mais correta decisdo, sequer conseguiremos distinguir o
certo do errado, o constitucional do inconstitucional, mas apenas o que os tribunais dizem do
que nao dizem.

A interpretacdo correta da Constituicdo tem um significado que ndo podemos ignorar,
especialmente no direito brasileiro. Quando a Constituicdo Federal garante no art. 5°, XXXV
que a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito, ndo cuida
do direito a um processo que oferega “igualdade de probabilidades de obter decisdes
satisfatorias™ !>, e sim do direito a decisdo que interpreta corretamente a lei e a Constitui¢ao —
garantindo a maxima efetividade do direito material, como corolario do direito fundamental a
acdo e ao acesso a Justiga®!.

Por isso, este subcapitulo ¢ dedicado a apresentar a nossa visao do que ¢ a interpretagao
correta da Constituicdo, sem o que ndo ha legitimidade da jurisdicdo constitucional, tampouco
substrato tedrico para enfrentar a questao da coisa julgada inconstitucional no proximo capitulo.

O problema da interpretacdo correta da Constitui¢ao ¢ causado, de modo geral, pela
existéncia de expressdes polissémicas: termos como devido processo legal e dignidade da
pessoa humana podem levar a diferentes interpretagdes. Ainda hé o fato de que o constituinte

ter assumiu no texto constitucional diversos compromissos que, ndo raro, entram em conflito

mesmo acontece com a “morte” da decisdo certa. Abandonar o referencial da interpretagdo correta é tolerar um
discurso juridico que acaba por legitimar o voluntarismo judicial, em que os magistrados teriam autonomia para
criar o Direito sem mirar num ideal de racionalidade e universalidade. Se ndo ha mais decisdo correta, também
ndo ha parametro para corrigir interpretagdes mediocres, que ndo mantém integridade e coeréncia com o restante
do ordenamento juridico. Parafraseando Nietzsche, estariamos errando num nada infinito, sem saber para onde
vamos.

148 “Nas teorias cléssicas, o juiz declara a lei ou cria a norma individual a partir da norma geral. Porém, diante da
evolucdo da teoria da interpretacdo e do impacto do constitucionalismo, restou claro que tais ideias sdo privadas
de sentido, uma vez que a interpretacdo depende do correto emprego de critérios de eleicdo aceitaveis para se
chegar a um significado que guarda autonomia em face do produto do legislador. (...) A decisao judicial ndo apenas
faz surgir algo que ndo preexiste a interpretacao ou que decorre logicamente da lei, mas ¢ uma expressao da vontade
do Judiciario”. MARINONI, Luiz Guilherme. A intangibilidade da coisa julgada diante da decisdo de
inconstitucionalidade: arts. 525, §§ 12, 12, 14, 15, CPC/2015. 4. ed. rev. atual e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 26-27.

199 A expressdo ¢ de Luiz Guilherme Marinoni em MARINONI, Luiz Guilherme. 4 intangibilidade da coisa
Julgada diante da decisdo de inconstitucionalidade: arts. 525, §§ 12, 12, 14, 15, CPC/2015. 4. ed. rev. atual e
ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 26-27.

130 LUHMANN, Niklas. Legitimagdo pelo procedimento. Brasilia: UnB, 1980, p. 31.

131 PEREIRA FILHO, Benedito Cerezzo; MORAES, Daniela Marques de. A imprescindivel reforma no e do poder
judicidrio como corolario do acesso a justica. CONPEDI LAW REVIEW, v. 1, p. 114-144,2015.
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entre si: a nossa Constituicdo, por exemplo, tem como objetivo fundamental a garantia do
desenvolvimento nacional, a0 mesmo tempo em que assegura o direito ao meio ambiente sadio
e equilibrado — compromissos de dificil ponderacao.

Essa amplitude interpretativa ndo s6é ¢ um dado da realidade, mas também ¢ uma
caracteristica desejavel para a Constitui¢do. Conforme nos ensina Konrad Hesse, a Constitui¢ao
ndo ¢ “uma ordem de totalidade” ', tdo estanque a ponto de impedir completamente a
discricionariedade do intérprete. Ha espacos deliberadamente criados pelo texto constitucional,
que sao preenchidos pelo procedimento democratico “normal”.

Isso se aplica a tanto ao Legislativo — que deve ter ampla margem de liberdade para
interpretar a Constituicdo ao legislar sobre os assuntos que lhe compete — quanto ao Executivo,
que tem certa autonomia para interpretar os direitos sociais do art. 6° da CF/88 ao instituir
politicas publicas. Podemos até mesmo em autonomia do individuo para interpretar a
Constituicao'* na sua vida privada, ao, por exemplo, inserir no estatuto social de associagao de
que ¢ presidente uma disposi¢ao que prevé o direito ao devido processo legal e a ampla defesa
nos processos de expulsao de associados.

Esse conjunto de praticas legitimamente discricionarias que interpretam a Constituigao
leva a situagdes (doravante chamados atos definitivos'>*) que ja percorreram todas as etapas

necessarias a sua formagdo: se consolidam no tempo e criam a legitima expectativa na

comunidade de que se manterdo dessa forma no futuro.

152 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 1998, p. 39.

153 Embora ndo se possa dizer que os atos juridicos praticados por particulares gozam da mesma presungdo de
constitucionalidade dos atos do Poder Publico, fato ¢ que a Constituicdo Federal outorga liberdade aos individuos
para fazerem tudo aquilo que a lei ndo proibir. Portanto, de certa forma, os contratos, negocios juridicos e demais
atos juridicos em sentido estrito tem presunc¢ao relativa de validade e de boa-fé. Mesmo na linha de que sustenta a
incidéncia mediata da Constitui¢do no Direito Privado, ha um consenso no sentido de que os principios € normas
especificas do Direito Civil devem ser compativeis com as normas constitucionais, assim como os atos de direito
publico também devem estar dentro da margem de operabilidade estabelecida pela Constitui¢ao. Assim, somente
podem ser invalidados os atos juridicos privados se ultrapassarem os limites de liberdades firmados na
Constituicdo. Nesse sentido: RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Distingdo sistemdtica e autonomia
epistemologica do direito civil contempordneo em face da constituicdo e dos direitos fundamentais. 2017. Tese
(Livre Docéncia) — Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2017. Acesso em: 03 abr. 2024.

154 Ndo entra nessa classificagdo de ato definitivo os atos que ainda ndo percorreram todas as etapas de formacdo.
E o caso do ato administrativo imperfeito, da decisio judicial da qual ainda cabe recurso, do projeto de lei que
ainda pode ser emendado ou do contrato em fase de negociacdo. Em qualquer dessas situagdes, o processo de
produgdo do ato definitivo ainda ndo foi concluido. Porque o processo legislativo, administrativo, judicial ou
negocial ¢ método de producdo de norma juridica (DIDIER JR, Fredie. Sobre a teoria geral do processo, essa
desconhecida. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 79), podemos, inclusive, afirmar que os atos definitivos nada
mais sdo do que as normas juridicas definitivamente produzidas pelos Poderes e pelos particulares, que participam
da sociedade aberta de intérpretes da Constituicio (HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade
aberta dos intérpretes da constitui¢do, contribui¢do para a interpreta¢do pluralista e procedimental da
constitui¢do. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997).
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Ao se promulgar uma lei, a sociedade espera que ela seja constitucional e que sera
cumprida até que revogada. O mesmo acontece com as decisdes transitadas em julgado:
formada a coisa julgada, os jurisdicionados confiam que aquela serd a decisdo definitiva sobre
o litigio.

Conforme vimos no capitulo 1.1, hd um comando implicito de presungdo de
constitucionalidade dos atos definitivos, que se manifesta no principio da interpretacao
conforme a Constituicdo. A constitucionalidade de leis, atos privados ou do Poder Publico
somente pode ser afastada no caso de inexistir interpretacdo constitucional razoavel que
preserve a validade do ato impugnado. Ou seja, s6 se decreta a nulidade se houver
inconstitucionalidade inevitavel.

Cuida-se de corolario logico da separagao de Poderes e da autonomia privada, na medida
em que o Judiciario hd de ser deferente as interpretacdoes da Constituigdo realizadas pelo
Legislativo, pelo Executivo e pelos particulares, cujos atos definitivos ndo podem ser
simplesmente presumidos inconstitucionais. Vale também para a apreciagdo pelo Judiciario dos
seus proprios atos definitivos, como ¢ o caso da sentenca transitada em julgado'*>. Nao se
rescinde a coisa julgada, se houver interpretacao razoavel da Constituigao'*.

Disso decorre consequéncia importante sobre como os juizes devem construir a
interpretacdo correta da Constituicdo quando da apreciacdo de atos definitivos: a interpretacao
correta ndo € necessariamente a que melhor se coaduna com os objetivos e principios
fundamentais da Republica, excluindo qualquer outra menos “otimizada”. Ao invés disso, a
interpretagdo correta € aquela que € autoconsciente das lacunas deixadas propositadamente pelo
Constituinte e que, por isso, julga valido o ato definitivo, desde que ndo haja incompatibilidade
incontornavel com a Constituicdo. Assim, sdo diferentes a melhor e a correta interpretagdo da

Constitui¢ao. Tal constatacdo nao afronta a efetividade da Constitui¢ao. Pelo contrario, milita

155 Conforme Moacyr Amaral Santos, as decisdes judiciais ainda ndo transitadas em julgado sio atos jurisdicionais
imperfeitos, no sentido de que, enquanto recorriveis, ndo sdo definitivas e podem ser reformadas (SANTOS,
Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. vol. 3. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 40-41).
Isso significa que, até o transito em julgado, a interpretagdo judicial da Constitui¢do ainda estd sujeita ao
aperfeigoamento, respeitada a margem de discricionariedade de quem produziu o ato juridico discutido em juizo.
Contudo, uma vez formada a coisa julgada, a decisdo judicial ndo estard mais sujeita a impugnacao, de sorte que
a interpretacdo constitucional nela contida também adquirird estabilidade, desde que esteja dentro das
possibilidades da norma constitucional aplicada no julgamento. No entanto, mesmo depois da formagéo da coisa
julgada, ainda ¢ cabivel revisdo da sentenga nas hipoteses legais de agdo rescisoria, sobretudo quando houver
manifesta violagdo da norma juridica (art. 966, V, do CPC/15). Isto ¢, quando a interpretagdo dada ao texto
normativo extrapolar os limites da razoabilidade e da discricionariedade criadas pela lei.

156 Conforme entendeu o Supremo Tribunal Federal no Tema de Repercussio Geral n° 136, embora pelos
fundamentos equivocados. Conforme ¢ enfrentado no capitulo 3, ndo basta haver controvérsia jurisprudencial para
que se qualifique a “interpretacdo razoavel”, imunizando a coisa julgada.



53

em favor da separacdo de Poderes, da autonomia privada e dos espacos de discricionariedade
interpretativa criados deliberadamente pela Constituicao.

Para visualizar esse raciocinio, tragamos um paralelo com o exemplo feito por Virgilio
Afonso da Silva, ja abordado anteriormente no capitulo 1.1: o caso de uma lei que restrinja a
liberdade de ir e vir, por meio da criagdo da possibilidade de prisdo preventiva de réu
reincidente, acusado de causar lesdo corporal grave em acidente de transito, a pretexto de
mitigar o risco de novos acidentes. Podemos até dizer que preponderam os argumentos pela
inconstitucionalidade da lei — para dar a mais efetividade aos principios da liberdade de ir e vir
e da presunc¢do de inocéncia. Contudo, permanece interpretagao razoavel da lei que mantém sua
a constitucionalidade, pelo argumento de que a mera apreensdo da habilitagdo ou outra medida
menos onerosa ndo necessariamente evitaria, em casos concretos mais extremos, que o
motorista voltasse a dirigir e causar novos acidentes. Assim, com essa aplicagao mais restritiva
da prisdo cautelar, da-se interpretacao razoavel e compativel com a Constituicdo, que mantém
a validade da nova lei.

E claro que, enquanto ndo se formar o afo definitivo, é possivel buscar uma otimizagao
da interpretacao da Constitui¢do. Se, no exemplo que acabamos de abordar, tratdssemos de um
projeto de lei — em vez de lei sancionada —, os parlamentares teriam ampla liberdade para
aperfeicoar o texto legal para dar o maximo de compatibilidade possivel com a Constituigao.
Porém, uma vez em vigor a lei, j4 ndo mais cabera o controle de sua constitucionalidade, sendo
quando ausente interpretagcdo razoavel que sustente sua validade.

Paradoxalmente, a interpretacdo correta da Constituicdo depende apenas de que o
Judiciario identifique a existéncia de interpretacdo razodvel que ampare o ato definitivo
impugnado, isto é, que ele ndo ultrapasse os limites de discricionariedade interpretativa
deixados pelo constituinte.

Esse juizo de razoabilidade, por sua vez, depende da interpretacao do ato definitivo e da
propria Constituigdo. E preciso saber quais sdo as interpretagdes possiveis e razoaveis do ato
definitivo e da Constitui¢do, a saber se ha algum cenario em que € possivel preservar a validade
do ato definitivo. Esse processo passa por duas etapas: (i) a existéncia interpretacdo razoavel
do ato definitivo que seja compativel com a Constitui¢do e (ii) se nao houver nenhuma

interpretacdo razoavel da propria Constituicao que justifique a validade da lei'¥.

157 A interpretagdo conforme a Constituigdo ndo ¢é unilateral. Quer dizer, nfo se trata apenas de extrair da lei a
interpretacdo compativel com a Constitui¢do, mas também de interpretar a propria Constitui¢ao a saber se suas
normas amparam a validade do ato nela fundado, isto é, de identificar exatamente quais as fronteiras da
discricionariedade interpretativa, deixadas de propésito pelo constituinte. E como bem esclarece Konrad Hesse
quanto a interpretacdo conforme a Constitui¢do: “Interpretacdo conforme a Constituicdo coloca ndo somente a
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Ai ¢ que reside a dificuldade da interpretacdo constitucional: saber até onde vai o
exercicio regular da discricionariedade, onde estdo os limites da razoabilidade na interpretagao
da Constituicao, a fim de garantir a rigidez da norma constitucional e também os espagos de
manobra interpretativa criados propositadamente pelo Constituinte.

Partimos, entdo, da premissa de que a legitimidade da jurisdi¢do constitucional pode ser
sintetizada na capacidade de dar solucdes consistentes e, a0 mesmo tempo, corretas na aplicagdo
da norma constitucional. De um lado, a seguranca juridica, em deferéncia aos atos definitivos e
as situacoes juridicas consolidadas, presumidamente constitucionais, ai compreendidos: as
decisdes judiciais transitadas em julgado, as decisdes politicas tomadas pela maioria
representada no Parlamento e no Executivo, e os atos juridicos praticados por particulares. Do
outro, a justica e a pretensao de validade e correcdo, para derrotar o status quo, se houver
violacdo a Constitui¢do, isto €, se ndo houver interpretagao possivel pela constitucionalidade
do ato definitivo.

Habermas sintetiza essa questdo na tensdo entre facticidade e validade: o choque entre
a consisténcia das decisdes para preservar o estado de coisas — mesmo sob fundamentos nao
ideais — e a coeréncia das decisdes, mesmo que signifique a ruptura com as expectativas criadas
nos jurisdicionados pela higidez dos atos definitivos'*®. Portanto, para garantir a legitimidade
da jurisdi¢do constitucional precisamos de uma teoria que oferega um parametro de controle
que possa conjugar estabilidade e coeréncia na aplicacdo da Constituicdo'*. Um parametro que
defina as fronteiras da interpretagdo razoavel.

Abordaremos trés visdes diferentes nesse debate, sem pretensao de esgota-lo.

questdo sobre o contetido da lei a ser examinada, mas também a questdo sobre o conteudo da Constituig¢@o, a qual
a lei deve ser aferida. Ela requer, por conseguinte, tanto interpretacdo da lei como interpretagdo da Constituigdo
(...) Ela mostra-se, nisto, um outro — por se assim dizer, indireto — principio de interpretacdo constitucional pelos
tribunais. Simultaneamente, esse efeito confirma a correlagdo estreita entre Constitui¢do e lei e, com isso, a idéia
da unidade da ordem juridica” (HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da
Alemanha. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, p. 75).

158 “A tensdo entre facticidade e validade imanente ao direito se manifesta dentro da jurisprudéncia como uma
tensdo entre o principio da seguranca juridica e a pretensdo de uma decisdo correta” (HABERMAS, Jiirgen.
Facticidade e validade: contribui¢ées para uma teoria discursiva do direito e da democracia. Sdo Paulo: Unesp,
2020, p. 257).

159 De maneira muito semelhante, Lenio Streck sustenta que a hermenéutica juridica deve ser coerente e integra.
Isto é, deve ser capaz de manter coeréncia ldgica no julgamento de casos semelhantes, sem perder a integridade
com os compromissos politicos e morais assumidos pela comunidade (STRECK, Lenio Luiz. Diciondrio de
Hermenéutica: quarenta temas fundamentais da Teoria do Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. Belo
Horizonte: Letramento e Casa do Direito, 2017, p. 34).



55

Para uma primeira vertente — formada por positivistas como Hans Kelsen'®, H. L. A.
Hart'®' e, segundo classificagcdo de Lenio Streck, positivistas precendentalistas'®?, como Daniel
Mitidiero e Luiz Guilherme Marinoni —, a natureza indeterminada do Direito d4 ao magistrado
discricionariedade para criar a solugdo do caso envolvendo um dado ato definitivo, desde que
esteja dentro da moldura de respostas possiveis oferecida pela Constitui¢do. As solugdes, por
estarem dentro dos critérios aceitaveis da norma constitucional, seriam todas igualmente
validas, o que permitiria o juiz a decidir segundo a sua discricao.

Para uma segunda corrente — de Robert Alexy'® —, o juiz constitucional deve langar mao
de argumentacao juridica, para invalidar os atos definitivos se estiverem em desacordo com os
direitos e principios fundamentais, que, quando em conflito, devem ser ponderados
matematicamente, a fim de identificar qual deve prevalecer.

Por ultimo, a visao de Ronald Dworkin, para quem a jurisdi¢ao constitucional deve estar
atenta ao seu papel contramajoritario'* na prote¢ao dos direitos, entendidos como trunfos contra
maiorias eventuais, com a finalidade de manter a integridade do Direito com 0s compromissos
da comunidade, assumidos em sua historia institucional.

A comegar pelo positivismo, que nao nos parece adequado. Ao permitir que juizes
tenham discricionariedade para decidir dentro do leque de interpretagdes possiveis da
Constituicao, perde-se seguranca e justiga, facticidade e validade. O decisionismo positivista,
ao autorizar multiplas interpretacdes igualmente validas, ndo mitiga a inseguranca causada pelo
risco de os Tribunais decidirem de modo diverso uns dos outros e de si mesmos em casos
semelhantes'®. Se o intérprete entender que, por exemplo, sdo possiveis tanto a decisao de
inconstitucionalidade, quanto de constitucionalidade do afo definitivo impugnado, entdo ndo ha
efetividade da Constitui¢ao, que cede para a discri¢do do juiz. Isto é, se os magistrados tém o

poder de escolher qualquer uma entre varias normas individuais igualmente validas, entdo

160 «(_..) a interpretagdo de uma lei ndo deve necessariamente conduzir a uma unica solugio como sendo a tnica

correta, mas possivelmente a varias solugdes que — na medida em que apenas sejam aferidas pela lei a aplicar —
tem igual valor, se bem que apenas uma delas se torne Direito positivo no ato do 6rgdo aplicador do Direito — no
ato do tribunal especialmente.” KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 8. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009,
p- 390-391.

Il HART, H. L. A. O conceito de direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 351.

162 A expressio é de Lenio Luiz Streck (STRECK, Lenio Luiz; RAATZ, Igor. A teoria dos precedentes a brasileira
entre o solipsismo judicial e o positivismo jurisprudencialista ou “de como o mundo (ndo) é um brech6”. Revista
de Processo. vol. 262. ano 41. p. 379-411. Sao Paulo: RT, dez. 2016).

163 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008.

164 DWORKIN, Ronald. A democracia e os direitos do homem. /n: DARTON, Robert; DUHMEL, Olivier. (Orgs.).
Democracia. Trad. de Clovis Marques. Rio de Janeiro: Record, 2001, p. 155-162.

165 STRECK, Lenio Luiz; RAATZ, Igor. A teoria dos precedentes a brasileira entre o solipsismo judicial € o
positivismo jurisprudencialista ou “de como o mundo (n&o) ¢ um brechd”. Revista de Processo. vol. 262. ano 41.
p. 379-411. Sao Paulo: RT, dez. 2016.
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nenhuma delas ¢ obrigatoria. Esvai-se a for¢a normativa da Constitui¢do e a pretensdo de
validade das decisdes judiciais.

E claro que, conforme dissemos anteriormente, os magistrados devem respeitar a
margem de discricionariedade que ¢ criada pela Constituicdo. Mas isso ndo significa que
possam coexistir duas interpretacdes antagonicas da Constituicdo, no sentido de autorizar tanto
a decisdo pela constitucionalidade quanto pela inconstitucionalidade. A constatacdo da violacao
da Constituicdo exclui automaticamente a existéncia de outras interpretagdes razoaveis que
preservem a validade do ato. Se o juiz identifica que ha interpretagdo que preserve a
constitucionalidade de determinada lei, por exemplo, ele estd proibido de decretar sua nulidade,
e vice-versa. Diferentemente, os positivistas considerariam legitimo que o juiz pudesse escolher
entre a declaracdo da inconstitucionalidade ou constitucionalidade, desde que ambas as
decisdes sejam interpretacoes possiveis da Constituicdo. E isso ndo se admite no paradigma da
efetividade da Constituicdo, em razdo dos principios da interpretacdo conforme e da presuncao
de constitucionalidade dos atos definitivos.

Mesmo a adogdo do sistema de precedentes nao resolveria completamente o problema,
eis que os casos judiciais paradigmaticos e suas razoes de decidir universalizaveis somente
criam nova camada interpretativa, além do texto legal. Afinal, até precedentes estdo sujeitos a

interpretacdo e, via de consequéncia, ao problema da discricionariedade desregrada'®.

166 A proposta positivista, embora classica, ainda reverbera na doutrina sobre precedentes judiciais. Daniel
Mitidiero, por exemplo, sustenta que o direito € “duplamente indeterminado”, o que utiliza como argumento para
justificar sua tese sobre Cortes de Vértice (MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 3. ed.
rev. atual. e ampl. S3o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 55). Apresentando-se como teoria moderna da
interpretacdo, a ideia de Mitidiero parece, em grande parte, reciclar a concepcdo de Direito como moldura de
Kelsen (nesse sentido: STRECK, Lenio Luiz; RAATZ, Igor. A teoria dos precedentes a brasileira entre o
solipsismo judicial e o positivismo jurisprudencialista ou “de como o mundo (ndo) é um brechd”. Revista de
Processo. vol. 262. ano 41. p. 379-411. Sao Paulo: RT, dez. 2016). Para Mitidiero, “A interpreta¢ao acabou sendo
vista como uma atividade reconstrutiva do significado do texto, mediante o conhecimento dos seus possiveis
significados minimos, valoragdo argumentativa das diferentes hipdteses e decisdo a respeito de qual desses
significados deve prevalecer. (...) Como ndo poderia deixar de ser, os conceitos de jurisdi¢ao, duplo grau e corte
de vértice foram impactados: a jurisdigdo é vista como o poder de adscrever sentido definitivamente ao direito
visando a tutela dos direitos, o duplo grau é concebido como instancia de controle ¢ a corte de vértice como guia
das demais cortes, tendo por fungdo interpretar adequadamente o direito a fim de promover a sua unidade”
(MITIDIERO, Daniel. Superagdo para frente e modulagdo de efeitos. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2021, p. 16-
17). Dai conclui o professor Daniel Mitidiero que, ante a vagueza normativa, a grande fun¢do dos tribunais
superiores seria de estabelecer a interpretacdo adequada, uniformizando o Direito em nome dos principios da
isonomia e da seguranga juridica: “As Cortes Supremas t€m o dever de dar unidade ao direito e de manter estaveis
seus precedentes, porque esses servem como referéncia para os principios da seguranga juridica, da liberdade e da
igualdade” (MITIDIERO, Daniel. Superagdo para frente e modulagdo de efeitos. Sdo Paulo: Thomson Reuters,
2021, p. 24). A nossa restricdo com a doutrina de Mitidiero consiste em duas questdes. Primeiro, a cultura de
precedentes ¢ de Cortes de Vértice ndo ¢ suficiente para resolver o problema da indeterminagdo do Direito, mas
apenas cria nova camada textual — a ratio decidenci do precedente —, sujeita a novas interpretagdes para serem
novamente uniformizadas em outros precedentes que aprofundam precedentes anteriores (alias, ¢ o que se
convencionou chamar de “precedentes e teses filhotes”). Em segundo lugar, a tese de Mitidiero parece
incompativel com o acesso a Justiga e, por consequéncia, com o paradigma da efetividade da Constitui¢do. Admitir
a premissa da indeterminacdo do Direito — a ponto de excluir a preexisténcia do direito material em relagdo ao
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Como ja assentado anteriormente, a textura aberta das normas ¢ ponto de partida, e ndo
de chegada do Direito'””. Cientes do decisionismo a espreita, precisamos estabelecer um método
interpretativo que forneca critérios universalizaveis e racionalmente robustos para reduzir a
subjetividade do julgador na (re)construcao da interpretagdo correta — no que concordamos com
Luiz Guilherme Marinoni, Sergio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero'

Para Robert Alexy, o problema da jurisdi¢do constitucional deve ser solucionado pelo
emprego de técnicas discursivas de direitos fundamentais e de principios morais. Alexy entende
que a ideia central da democracia deliberativa estd na “tentativa de institucionalizar o discurso,
tdo ampliamento quanto possivel, como meio da tomada de decisdo publica”'®. Portanto, o
exercicio da jurisdi¢do constitucional autoriza o emprego de métodos igualmente discursivos
para resolver colisdes entre normas constitucionais e, assim, invalidar as praticas discricionarias
dos Poderes que contrariem os principios e os direitos fundamentais. Os juizes, em que pese

ndo serem eleitos, teriam legitimidade argumentativa para rever os atos definitivos, desde que

processo — ¢ 0 mesmo que afirmar que nao existe violacdo ou ameaga a direito, sendo depois que o Judiciario as
“reconheceu”. Ou seja, s6 haveria direito depois de criado retroativamente pela sentenca. Entendemos exatamente
o contrario disso: as violagdes e ameagas a direito existem efetivamente antes do exercicio do direito de agao.
Qualquer interpretagcdo diversa dessa ¢ incompativel com a textualidade do art. 5°, XXXV, da CF/88. Embora
Mitidiero tenha razao quanto a fungao uniformizadora das Cortes de Vértice, o professor da UFPR explica apenas
que suas decisdes sdo vinculantes, mas ndo explica como que os tribunais superiores devem “interpretar
adequadamente o direito” (MITIDIERO, Daniel. Superacdo para frente e modulagdo de efeitos. Sao Paulo:
Thomson Reuters, 2021, p. 17). Surge ai uma contradi¢do: a0 mesmo tempo que Mitidiero nega a “Unica
interpretacdo correta” ante a natureza indeterminada do Direito, também prega que as Cortes de Vértice devem
interpretar adequadamente o direito, o que implica a existéncia interpretagdes mais adequadas (logo, corretas) do
que outras. Portanto, de duas uma: ou o direito ¢ determinado (mas aparentemente indeterminado), sendo fungéo
do Tribunal Superior esclarecé-lo com efeito vinculante — caso em que o direito preexiste ao processo judicial —,
ou o direito ¢ de fato indeterminado, o que dé ao Judiciario o poder de inventar direitos retroativamente — coisa
incompativel com o acesso a Justica (art. 5°, XXXV, da CF/88).

167 Aligs, até Hart e Kelsen reconhecem que suas teorias positivistas sio meramente descritivas da pratica juridica,
e ndo normativas. Cf. PARAMO, Juan Ramon de. Entrevista a H. L. A. Hart. Doxa - Cuadernos de Filosofia del
Derecho, n. 5, 1988. p. 348; e KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 8. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009, p.
L.

168 Q) resultado interpretativo s6 ¢ racional se coerente e universalizavel. O resultado da interpretagdo é racional
sempre que a justificagdo guarda em si a capacidade de universalizag@o (“universalization in justification”). Como
enfaticamente observa a doutrina, “there is no justification without universalization”. Em outras palavras, a
justificagdo tem que ter condigdes de ser replicavel para os casos futuros idénticos ou semelhantes. Sem
replicabilidade (“replicability”) da justificacdo, ndo ha objetividade e imparcialidade na interpretagdo — e isso
obviamente independe da efetiva vigéncia de um sistema de precedentes obrigatorios por forca de uma norma
especifica de direito positivo, sendo uma simples decorréncia do carater l6gico-argumentativo do Direito. Por fim,
o produto da interpretag@o tem de ser coerente. A interpretacdo tem de ser capaz de ser reconduzida a “um conjunto,
internamente consistente, formal e materialmente, de principios e regras” amalgamadas por “principios
fundamentais” comuns. Racionalidade, universabilidade e coeréncia na justificagdo visam a assegurar a corre¢ao
da interpretagdo. Em outras palavras, isto quer dizer que a corregao da interpretagdo ¢ assegurada, de um lado, pela
racionalidade da atividade de justificacdo e, por outro, pela capacidade de universalizagdo e pela coeréncia do seu
resultado. Para que se tenha um adequado exercicio da jurisdigdo no Estado Constitucional, tudo isso deve estar
evidenciado na fundamentagdo da decisdo, que deve resultar de um amplo didlogo com as partes. Fora dai ha
exercicio ilegitimo da jurisdi¢do.” MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO,
Daniel. Curso de processo civil: teoria geral do processo civil. v. 1. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2020, p. 157-158. E-book. ISBN 978-65-5065-102-2.

169 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 163.
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preenchidas estas condigdes: “(1) a existéncia de argumentos validos ou corretos e (2) a
existéncia de pessoas racionais que sdo capazes e dispostas a aceitar argumentos validos ou
corretos porque eles sdo validos ou corretos”!.

Ao seu ver, a regra da ponderacao ¢ o método discursivo mais adequado no contexto da
legitimidade argumentativa do Judiciario, a fim de identificar quando se invadiu a margem de
discricionariedade legitima, deixada pela Constituicdo. A colisdo entre principios fundamentais
— que, em ultima analise, repete a tensdo entre validade e facticidade — deve ser resolvida pela
aplicacdo do principio da proporcionalidade, compreendido nos seus trés subprincipios:
idoneidade, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. O “principio da idoneidade
exclui o emprego de meios que prejudiquem a realizagdo de, pelo menos, um principio, sem,
pelo menos, fomentar um dos principios ou objetivos, cuja realizagdo eles devem servir” ',
Quer dizer, a medida (o ato definitivo) deve ser adequada e idonea para alcangar o objetivo a
que se propoe. Por sua vez, a necessidade refere-se a ideia de menor onerosidade possivel — se
a finalidade pode ser alcancada por outros meios menos custosos, entdo estara configurada a
desnecessidade!”. Ja a proporcionalidade em sentido estrito cuida da avaliagao custo-beneficio
de determinada proposicdo, que se mede em trés passos: primeiro, identifica-se o grau de
prejuizo do descumprimento desta proposicao; segundo, mede-se a extensdao benéfica do seu
cumprimento; terceiro, compara-se os prejuizos e vantagens para avaliar a proporcionalidade
em sentido estrito!”.

Em resumo, a ponderagdo ¢ sobre a “otimizacdo das possibilidades faticas”'7. Isso
corresponde ao conceito de Alexy de que principios nada mais sdo do que “mandamentos de
otimizagdo em face das possibilidades juridicas”'”®, que, em razdo do juizo de
proporcionalidade, formam um “ordenamento de valores objetivo™!”°. Num exercicio mental a
respeito de como os meios escolhidos alcangam suas finalidades, o juiz decide se determinado
ato definitivo € constitucional ou ndo, equilibrando proporcionalmente facticidade e validade.

Tentando mitigar a discricionariedade positivista, Alexy reduz significativamente a
presuncao de constitucionalidade dos atos do Poder Publico, na medida em que sua proposta de
jurisdi¢cdo constitucional autoriza a intervengao judicial sempre que o ato definitivo impugnado

ndo for suficientemente “otimizado”.

170 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 165.
17l ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 110.
172 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 110.
173 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 111.
174 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 110.
175 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 118.
176 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 108.



59

Apesar da clareza das ideias de Alexy, nossa restri¢do quanto a sua posi¢ao € singela: a
interpretacdo correta, nao raro, ¢ desproporcional em sentido estrito, desnecessaria e inidonea.

Vemos exatamente isso no Caso Magnabosco, julgado pelo STJ no REsp n°
770.098/RS'7. Em 1959, o Municipio de Caxias do Sul declarou interesse publico de imovel
de propriedade da familia Magnabosco de 62.730 m?, que hoje corresponde ao Bairro Primeiro
de Maio, da cidade de Caxias do Sul, no Rio Grande do Sul. Apos o decreto expropriatorio, foi
firmado acordo com os donos, segundo o qual foram doados 57.000 m? do imdvel ao ente
municipal, que assumiu o encargo de fazer uma série de edificagdes no local, incluindo o
campus da Universidade de Caxias do Sul, como encargo da doacao.

Contudo, o Municipio ndo cumpriu com sua obrigacdo. Entdo, os proprietarios
propuseram uma primeira a¢ao em face do Municipio de Caxias do Sul, ao final da qual resultou
a reversao da doagdo, quando ja havia terceiros, morando de boa-fé no local. Para retira-los de
14, houve, em seguida, o ajuizamento de a¢do reivindicatoria. Apds sentenca de improcedéncia
— mantida em apelagdo —, o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul julgou
procedentes os embargos infringentes para convolar a reivindicatéria em a¢ao indenizatdria e
condenar o Municipio de Caxias do Sul em valor que, atualizado em 2023, corresponde
aproximadamente a R$ 1 bilhdo de reais.

Colocando de lado a discussdo processual para fins argumentativos, partimos da
premissa de que o processo foi regular e a propriedade realmente foi objeto de desapropriagao,
sem erro na valoracdo do imovel. O problema € que o valor a ser ressarcido equivale a 30% de
todo o orgamento publico do Municipio de Caxias do Sul, prego que, pelo regime juridico dos
precatdrios, ndo pode ser fracionado. Naturalmente, o pagamento dessa divida ameaga
inviabilizar o funcionamento da Administracdo Publica de Caxias do Sul, que se veria for¢ada
a redirecionar recursos publicos que deveriam ir para a saude, educagdo, seguranca publica e
seguridade social.

A condenagdo do Municipio em tamanho valor ¢ desproporcional em sentido estrito,
pois prejudica demasiadamente o interesse publico em favor do interesse de poucos
particulares, trazendo muito mais prejuizos do que beneficios; ¢ inidonea, pois o pagamento de
indenizagdo pelo Municipio ndo atenderd a pretensao reivindicatoria dos Magnabosco, visto
que os moradores do Bairro Primeiro de Maio ndo sairdo do local; ¢ desnecessaria, pois seria
menos oneroso ¢ mais adequado se a verba da indenizagdo fosse utilizada para construir

moradias aos ocupantes da terra disputada, permitindo a devolug¢ao da propriedade a familia

177 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 770.098, Segunda Turma. Relator: Ministro
Humberto Martins.
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Magnabosco. A condenacdo ¢ desproporcional em todos os sentidos e, pela técnica da
ponderagdo, parece equivocada. Mesmo assim, ¢ a decisdo correta. O imdvel foi objeto de
desapropriacao por interesse publico e, por forca da regra do art. 5°, XXIV, da CF'"8, deve ser
objeto de justa indenizagdo, paga pelo Municipio de Caxias do Sul.

O caso Magnabosco revela a fragilidade da ponderagdo: a sua natureza teleoldgica, em
vez de deontologica. Trocamos o correto pelo util, agradavel, mais otimizado. Ao relacionar a
validade de determinada proposicdo a otimizagdo da sua capacidade de atingir os fins
pretendidos, abrimos mao da logica do dever ser das regras e dos principios juridicos para
adotar a linha de raciocinio utilitarista'”. Nesse juizo de proporcionalidade, os magistrados
colocam-se em posi¢ao em que ndo tem mais compromisso com o agir obrigatorio das normas,
mas com o agir recomendavel dos valores'®. Como bem diz Habermas'®, o Direito ¢
instrumento para selecdo da acdo correta, ou, pelo menos, nao ilicita; entretanto, no caso das
normas, o “correto” ¢ construido a partir um sistema de normas validas, de modo que a agdo ¢
igualmente boa para todos — consoante a pretensao universalizante do Direito —; por outro lado,
na ponderacdo de valores, “correto” ¢ o comportamento que ¢ bom para nos, segundo nossa
visdo da vida.

Nesse ponto, também ¢ oportuna a licdo de Dworkin sobre a diferen¢a entre argumento
de politica e argumento de principio. O primeiro ¢ “aquele tipo de padrdo que estabelece um
objetivo a ser alcancado, em geral uma melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou
social da comunidade”'®?; enquanto o segundo ¢ “um padrdo que deve ser observado, ndo
porque va promover ou assegurar uma situacao econdmica, politica ou social considerada
desejavel, mas porque ¢ uma exigéncia de justica ou eqiiidade ou alguma outra dimensdo da
moralidade”'®. Ou seja, enquanto os argumentos de principio tém pretensdo de universalidade,
os argumentos de politica sdo parciais, pois revelam a escolha para agradar certo grupo e

desagradar outros, ndo contemplados pela proposicao. Os conceitos de Dworkin demonstram a

178 Art. 5°(...) XXIV - a lei estabelecera o procedimento para desapropriagdo por necessidade ou utilidade publica,
ou por interesse social, mediante justa e prévia indenizacdo em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta
Constituicao;

17 HABERMAS, Jiirgen. Facticidade e validade: contribui¢bes para uma teoria discursiva do direito e da
democracia. Sdo Paulo: Unesp, 2020, p. 325-327.

180 Em sentido parecido, concordamos com Lenio Streck na sua critica & ponderagdo. Para Streck, a ponderagio
acaba tratando “direitos como se fossem ‘valores negociaveis’, com o que se perde a forca normativa da
Constituicdo, que ¢ substituida por um ‘discurso adjudicador’.” (STRECK, Lenio Luiz. Diciondrio de
Hermenéutica: quarenta temas fundamentais da Teoria do Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. Belo
Horizonte: Letramento e Casa do Direito, 2017, p. 156).

181 HABERMAS, lJiirgen. Facticidade e validade: contribuicbes para uma teoria discursiva do direito e da
democracia. Sao Paulo: Unesp, 2020, p. 327.

182 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 36.

18 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 36.
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vulnerabilidade do conceito de principio de Alexy, que o entende como apenas um mandamento
de otimizacdo. Na verdade, os principios ndo podem ser entendidos como utilidades
teleologicas, mas como imperativos deontologicos'®.

Dai a fragilidade da ponderacao. Se a utilizdssemos no Caso Magnabosco, por exemplo,
poderiamos até justificar a negativa do direito a indeniza¢cdo em nome do objetivo fundamental
da Republica de diminuir as desigualdades sociais ou outra coisa parecida; mas ai afrontariamos
a literalidade do art. 5°, XXIV, da CF/88. Ainda colocariamos o Judiciario em substituto do
Legislativo e do Executivo ao lhe dar uma técnica decisoéria capaz de impor juizo de
conveniéncia do juiz sobre a norma constitucional criada pelo constituinte de 1988 e sobre a
decisdo do Chefe do Poder Executivo de declarar o interesse publico do imével desapropriado
(com o encargo de construir uma universidade no local).

Por isso, concordamos com a critica de Jorge Octavio Lavocat Galvao, que, embora

direcionada ao neoconstitucionalismo, também se aplica a ponderacao de valores:

Contudo, ao adotar uma concepgdo em que os objetivos e fins publicos também sio
levados em consideracdo pelos juizes para superar a dimensao da adequacao, fornece-
se uma gama muito variada de argumentos que podem ser invocados para ignorar os
constrangimentos institucionais existentes. Na perspectiva neoconstitucional, o Poder
Judiciario fica autorizado a discutir o mérito das escolhas dos outros poderes tendo
como parametro normas que estabelecem objetivos politicos a serem alcangados em
longo prazo pelo Estado, e ndo direitos fundamentais propriamente ditos. Os juizes
passam a analisar quais escolhas sdo mais adequadas para se atingir determinadas
metas, optando por uma entre as diversas estratégias existentes. Assim, em vez de se
verem constrangidos pelos compromissos politicos anteriormente firmados, os
magistrados passam a eleger os proprios compromissos, orientando-se ndo por um
juizo deontologico, mas teleologico!®.

A critica de Jorge Galvao esclarece a incompatibilidade da ponderagdao com a forca
normativa da Constituicdo. Ao permitir que juizes possam interferir no juizo de otimizagao
delegado ao Legislativo e ao Executivo, a ponderagdo apaga os espacos de discricionariedade
legitima, criados pelo constituinte. Em vez do controle judicial se limitar aos casos em que se
extrapola os limites da Constituigdo, a jurisdicdo poderd intervir sempre que o ato definitivo
nao for satisfatoriamente otimizado com as possibilidades faticas e com os valores elencados

pela Constituicdo. Ao nosso ver, isso vai de encontro com os principios da separacdo de

184 Ao nosso ver, o conceito de principio de Humberto Avila incorre no mesmo equivoco de Alexy, ao equiparar
principios como mandamentos de otimizagdo que “diz respeito a um estado de coisas que deve ser buscado
mediante a adogdo de condutas que produzam efeitos que contribuam para a sua promogao” (AVILA, Humberto.
Teoria da segurancga juridica. 4. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 127)

185 GALVAO, Jorge Octavio L. O neoconstitucionalismo e o fim do estado de direito. Sao Paulo: Editora Saraiva,
2013, p- 63. E-book. ISBN 9788502215245. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502215245/. Acesso em: 21 marc¢o 2023.
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Poderes, da presuncdo de constitucionalidade e da interpretagdo conforme, sendo, por isso,
incompativel com a for¢a normativa da Constituicao.

Por ultimo, cabe-nos investigar a teoria de Ronald Dworkin. Para o Dworkin, toda
proposi¢ao juridica €, em maior ou menor grau, interpretagao construtiva do Direito, na medida
em que o intérprete ndo consegue dissociar a atividade judicante dos valores politicos e morais
intrinsecos a historia institucional da pratica juridica. Para explicar a leitura moral da
Constituicao, Dworkin apresenta trés conceitos fundamentais: a comunidade de principios, o
romance em cadeia € o juiz Hércules'®.

A comunidade de principios refere-se a nogdo de que, numa determinada sociedade
justa, as decisdes politicas do passado implicam a existéncia de principios de direito. Dai a
necessidade de integridade. Os principios imanentes ao sistema juridico-politico daquela
sociedade permeiam o seu Direito e sdo aplicaveis especialmente quando ndo hé solugao pronta
em norma posta ou em precedente, a fim de garantir que ndo havera perda de universalidade
das decisdes politicas passadas e fixadas na historia institucional da sociedade.

Ja o romance em cadeia é a metafora proposta por Dworkin para ilustrar a influéncia da
comunidade de principios e do peso das decisdes politicas e institucionais da sociedade sobre a
decisdo judicial. No romance em cadeia, os magistrados t€ém de escrever os proximos capitulos
do livro, mantendo integridade e coeréncia com o material que ja foi escrito. Ou seja, 0 processo
interpretativo dos juizes ¢ sempre uma reconstru¢do do Direito, a partir da historicidade da sua
comunidade.

Ocorre que conhecer o contetido da comunidade de principios e dos capitulos anteriores
do romance nao ¢ tarefa simples. Sem duvida, a releitura coerente do passado institucional, para
derivar dele os principios morais da comunidade, exigiria do intérprete capacidade sobre-
humana. Por isso, Dworkin formula o conceito ideal de juiz Hércules, que “devera interpretar
a historia institucional como um movimento constante ¢ partindo de uma analise completa e
criteriosa da Constitui¢ao, da legislacdo e dos precedentes, para identificar nestes a leitura feita
pela propria sociedade dos principios juridicos aplicaveis ao caso”'®.

E preciso destacar que, para Dworkin, ndo basta invocar qualquer principio

constitucional para se invalidar decisao tomada pela maioria ou um ato definitivo. Em que pese

186 Jorge Galvao faz excelente leitura da obra de Ronald Dworkin, que aproveitamos neste trabalho para explicar
os conceitos de Dworkin. GALVAO, Jorge Octavio L. O neoconstitucionalismo e o fim do estado de direito. Sio
Paulo: Editora  Saraiva, 2013, p. 64. E-book. ISBN 9788502215245. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502215245/. Acesso em: 21 margo 2023.

187 PEDRON, Flavio Quinaud. Comentarios sobre as Interpretagdes de Alexy e Dworkin. Revista do Centro de
Estudos da Justica Federal, n. 30, p. 74, jul./set. de 2005.
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a interpretacdo ser “reconstrutiva”, ela somente tem legitimidade na medida em que se funda
em compromissos morais e politicos efetivamente ja firmados na histéria institucional da
comunidade — por isso que se fala em (re)constru¢do. Como bem afirma Jorge Galvao sobre
Ronald Dworkin, qualquer outra razdo que escape aos principios contidos no passado
institucional das decisdes morais da comunidade sdo necessariamente argumentos de politica,
que tornam a decisdo judicial ilegitima'ss.

Ao nosso ver, a proposta de Dworkin se aproxima do ideal de interpretagdo correta na
jurisdicdo constitucional. O recurso aos principios morais que mantém a integridade com o
passado institucional da comunidade consegue preservar a pretensdo de validade das decisdes
e a seguranca juridica. Isso porque ¢ capaz de estabelecer critérios racionais para identificar os
limites do exercicio regular da discricionariedade dos Poderes do Estado, a partir dos
compromissos politicos e morais firmados pela comunidade no procedimento deliberativo e
introjetados na Constitui¢ao.

Em alguma medida, a visdo de Dworkin se alinha com a hermenéutica juridica,
porquanto estabelece como fronteiras da interpretagdo razoavel da Constituicdo os padrdes por
vezes ainda ndo expressamente positivados, mas que decorrem da historicidade da pratica
juridica e dos principios juridicos extraidos da reconstru¢cdo do historico institucional da
comunidade'®. Hé interessante passagem em acérddao do Tribunal Federal Constitucional que
demonstra justamente a necessidade de encontrar esse “contetido imanente” do Direito, que da

unidade e integridade as normas juridicas, em traducao livre:

A atividade judicial ndo consiste em apenas reconhecer decisdes tomadas pelo
Legislativo. A tarefa do Judiciario requer que sejam reconhecidos os valores que sdo
imanentes a ordem constitucional, mas ndo sdao expressamente incorporados aos textos
normativos. O juiz precisa manter-se livre da arbitrariedade; sua decisdo precisa ser
baseada em argumentagdo racional. E preciso que fique claro que o direito escrito ndo
cumpre com seu papel de resolver justamente os problemas juridicos. A decisdo
judicial preenche esses vacuos de acordo com os padrdes da razio pratica e das ‘ideias
gerais de justica da comunidade’'*°.

Ademais, a aplicagdo da Constitui¢ao perpassa necessariamente pelo uso da linguagem,

através do que se manifesta todo um conjunto de pré-compreensdes que influenciam no

188 GALVAO, Jorge Octavio L. O neoconstitucionalismo e o fim do estado de direito. Sao Paulo: Editora Saraiva,
2013, p- 65. E-book. ISBN 9788502215245. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502215245/. Acesso em: 21 margo 2023.

13 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. v. 1. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997, p. 247-248.

19 ALEMANHA. Tribunal Constitucional Federal. BvR n° 112/65. Ordem do Primeiro Senado. [S.1.], 14 fev.
1973. Disponivel em: https://www.bverfg.de/e/rs19730214 1bvr011265en.html. Acesso em: 30 mar. 2024.
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processo de (re)criar a norma juridica do caso. Segundo Gadamer — por sua vez, inspirado na
ideia aristotélica da separacdao da ética em relagdo a metafisica'®’ —, a norma constitucional
jamais poderia regular por si s6 sua aplicacdo, que depende da interferéncia dos pré-juizos do
intérprete, que, por sua vez, sdo produto das circunstancias do background institucional e
politico de sua comunidade'®. Dai porque Dworkin fala em leitura moral da Constitui¢do nao
como a visdo moral particular do juiz, mas da reconstru¢ao das decisdes morais e politicas que
sdo introjetadas na Constitui¢ao pelo procedimento democratico deliberativo'®.

Nesse sentido, hd na proposta de Dworkin um elemento procedimentalista e
hermenéutico que passa desapercebido por parte da doutrina, mas que ¢ destacado por Jiirgen
Habermas. Em sua andlise da teoria de Dworkin, o filésofo alemdo compreende os direitos
subjetivos como “frunfos” em que os individuos reivindicam suas pretensoes contra as decisoes
orientadas por fins coletivos. Esses direitos se assentam na premissa de que os principios morais
sdo assimilados inevitavelmente ao direito positivo!*, pois “as razdes morais também penetram
no direito por meio do processo democratico de legislagdo”!** e sdo traduzidas a “linguagem
neutra dos direitos, conectando-se assim ao codigo juridico. Mas, por tras dessa unicidade do
codigo, esconde-se um complexo sentido da validade do direito legitimo™ !,

Por isso, concordamos com Paula Pessoa quando afirma que a dimensao procedimental

do Estado Constitucional de Direito e o carater argumentativo do Direito sdo elementos

Y GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Petropolis: Vozes, 1997, p. 466.

192 Para Lenio Streck, essa interferéncia da historicidade da comunidade juridica na interpretagdo/aplicagio do
Direito ¢ o elemento que fecha o circulo hermenéutico. O intérprete, ao tentar extrair sentido do texto legal, sempre
projeta uma antecipagao desse sentido por influéncia da historicidade e da necessidade de manter integridade com
o passado institucional (STRECK, Lenio Luiz. Diciondrio de Hermenéutica: quarenta temas fundamentais da
Teoria do Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Letramento e Casa do Direito, 2017,
p. 25-33).

193 Aqui € oportuna a definigdo de interpretagdo historico-evolutiva de Francesco Ferrara, para quem “a ratio legis
¢ uma forga vivente imével que anima a disposi¢do, acompanhando-a em toda a sua vida e desenvolvimento; é
como linfa que mantém sempre verde a planta da lei e faz brotar sempre novas flores e novos frutos. A disposi¢ao
pode, desta sorte, ganhar com o tempo um sentido novo e aplicar-se a novos casos. Sobre este principio se baseia
a chamada interpretagdo evolutiva” (FERRARA, Francesco. Interpretacdo e aplicagdo das leis. 2. ed. Trad.
Manuel A. D. de Andrade. Coimbra: Arménio Amado Editor, 1963, p. 142). Dizer que os juizes estdo atrelados
aos compromissos firmados na historia institucional de uma comunidade ndo significa a defesa de uma
interpretacdo historicista e originalista. Pelo contrario, esses compromissos morais e politicos devem ser
interpretados evolutivamente para se adaptar a questdes ndo imaginados pelo constituinte. Evidentemente, os
compromissos assumidos pela comunidade evoluem a mesma medida em que a sociedade também avanca.

194 A mesma observagio é feita por Luiz Werneck Vianna, cf. VIANNA, Luiz Werneck. Poder Judiciario,
“positivagdo” do direito natural e historia. Revista Estudos Historicos, v. 9, n. 18, p. 263-282, 1996. Disponivel:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/reh/article/viewArticle/2033. Acesso em 07 abril 2024.

195 HABERMAS, lJiirgen. Facticidade e validade: contribuicbes para uma teoria discursiva do direito e da
democracia. Sao Paulo: Unesp, 2020, p. 265.

19 HABERMAS, lJiirgen. Facticidade e validade: contribuicbes para uma teoria discursiva do direito e da
democracia. Sdo Paulo: Unesp, 2020, p. 268.
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complementares, e ndo contrarios'”. Numa democracia entendida como procedimento
deliberativo, a Constitui¢do estipula os procedimentos politicos por meio dos quais os cidadaos,
no exercicio da autodeterminacao, podem perseguir cooperativamente a melhor forma de regrar
a vida em sociedade'®. Os individuos, em situacao ideal de discurso'” na esfera publica e no
Parlamento, debatem racionalmente através da agdo comunicativa para alcangar um consenso
sobre o que ¢ bom e justo para todos*®. Ao estabelecer esse consenso, a comunidade firma os
compromissos politicos e morais a que se refere Dworkin e a historicidade da tradicao juridica
a que se referem os hermeneutas juridicos como Lenio Streck, introjetando-os na Constituicao.

Portanto, enquanto o procedimento deliberativo democratico constrdi os compromissos
da comunidade, os juizes devem fazer a engenharia reversa desse procedimento para
(re)construir os principios que se extraem dos compromissos firmados pela
comunidade/tradi¢do juridica.

Esse processo reconstrutivo ¢ o melhor parametro para saber quando um determinado
ato definitivo excedeu sua presuncdo de constitucionalidade e os limites da interpretacao

razoavel da Constitui¢ao?!.

197 PEREIRA, Paula Pessoa. O SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA COMO CORTE DE DEFINICAO DE
DIREITOS. UMA JUSTIFICATIVA A PARTIR DO UNIVERSALISMO. 2013. 179 f. Dissertagdo (Mestrado) -
Curso de Direito, Faculdade de Direito, Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2013, p. 163.

19 HABERMAS, lJiirgen. Facticidade e validade: contribuicbes para uma teoria discursiva do direito e da
democracia. Sao Paulo: Unesp, 2020, p. 336.

199 Para Habermas, a prética argumentativa ¢ divida em trés aspectos. O primeiro aspecto é procedimental, no
sentido de que a comunicacdo se exerce por uma série de atos de discurso entre individuos numa continuidade
reflexiva, com a finalidade de formar consenso. Em segundo lugar, o procedimento deve assumir regras especiais,
que estabelecem a situagdo ideal de discurso, a qual, por sua vez, pressupde as seguintes condigdes puramente
formais: “(a) ninguém que possa dar uma contribuicao relevante pode ser excluido da participacao; (b) a todos se
dard a mesma chance de dar contribuigdes; (c) os participantes devem pensar aquilo que dizem; (d) a comunicagdo
deve ser isenta de coacdes internas ou externas, de tal forma que os posicionamentos de “sim” e “ndo” ante
reivindicacdes de validagao criticaveis sejam motivados tdo-somente pela forca de convencimento das melhores
razdes” (HABERMAS, Jirgen. 4 inclusdo do outro: estudos de teoria politica. 2. ed. Sdo Paulo: Edigdes Loyola,
2004, p. 60). Na situagdo ideal de discurso, coloca-se em discussdo determinada pretensdo de validade, que, sem
pressdes externas ou constrangimentos de qualquer natureza, sdo testadas com argumentos racionais para descobrir
se a proposicdo ¢ valida. Ao final do agir comunicativo, sera possivel produzir argumentos cogentes, 0s quais, por
sua virtude intrinseca, servirdo de parametro para rejeitar ou corroborar uma pretensdo de validade. Esses
argumentos cogentes se identificam com os principios morais, derivados dos compromissos assumidos pela
comunidade no procedimento democratico deliberativo (HABERMAS, Jiirgen. Teoria da a¢do comunicativa. v.
1. Sdo Paulo: Unesp, 2022, p. 76).

200 Exatamente nesse sentido, citamos Paula Pessoa Pereira: “As decisdes, portanto, devem traduzir o resultado do
discurso levado a cabo nos procedimentos institucionalizados. Sob este enfoque a democracia funciona como um
método em que as preferéncias e interesses dos cidadaos sdo levados em consideragdo e testados em face dos
contra-argumentos com o objetivo de serem transformados em razdes consensuais.” PEREIRA, Paula Pessoa. O
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA COMO CORTE DE DEFINICAO DE DIREITOS. UMA JUSTIFICATIVA
A PARTIR DO UNIVERSALISMO. 2013. 179 f. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Direito, Faculdade de Direito,
Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2013, p. 37.

W «“A Jegitimidade das regras é medida pela resgatabilidade discursiva de sua pretensio de validade normativa,
em ultima instdncia se sdo obtidas em um procedimento racional de legislagdo” (HABERMAS, Jiirgen.
Facticidade e validade: contribui¢ées para uma teoria discursiva do direito e da democracia. Sdo Paulo: Unesp,
2020, p. 65).
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Quando se identifica violacdo de compromisso estabelecido pela comunidade e pela
tradi¢do juridica, ndo ha mais como dizer que ha interpretagdo razoavel que preserve a sua
constitucionalidade. Extrapola-se o espaco de discricionariedade criados pela Constitui¢ao, na
medida em que os atos definitivos se mostram irremediavelmente incompativeis com 0s
compromissos assumidos pela comunidade no processo deliberativo.

Como bem lembra Habermas, a facticidade da imposicao juridica por parte do Estado —
isto ¢, o uso legitimo da forca para garantir os atos do Poder Publico e negdcios firmados entre
particulares — somente confirma sua presungao de constitucionalidade se for compativel com
0s compromissos morais € politicos firmados consensualmente pela comunidade e enraizados
na tradi¢do juridica. Por sua vez, esses compromissos extraem a sua validade a partir da “forca
fundadora de legitimidade de um procedimento de positivagao do direito”>?, em que ha
possibilidade de debate publico, livre de amarras e constrigoes.

Assim, em sintese, para nos, a legitimidade da jurisdi¢do constitucional depende da
criacdo de norma juridica do caso que contenha a interpretacao correta da Constituicdo, em que
se revela a tensdo entre facticidade e validade — seguranca juridica (coeréncia) e pretensao de
corre¢do (integridade). A melhor forma de distensiona-la ¢ por meio da interpretagdo
(re)construtiva dos compromissos morais € politicos assumidos no histdrico institucional da
comunidade por meio do procedimento democratico deliberativo, na forma proposta por
Dworkin e Habermas. Isso significa que mesmo os atos definitivos do Estado e de particulares
— que ja passaram por todas as etapas necessarias a sua formacao — podem ter sua presungao de
constitucionalidade elidida, caso extrapolem o espago de discricionariedade estabelecido pela
Constituicdo, isto ¢, se forem de encontro com os principios morais introjetados pelo
procedimento democratico.

Essa conclusdo ¢ especialmente relevante para compreender os limites da atuagdo da
jurisdi¢do constitucional no controle dos atos definitivos do proprio Poder Judiciario, isto &,
quando o processo transita em julgado e o ato judicial adquire a prote¢do da coisa julgada.
Nesse caso, a decisdo judicial, que antes tinha o dever de dar a Unica interpretacdo correta da
Constituicdo — a mais justa possivel —, agora s6 podera ser desconstituida ou revista se ela
propria ndo contiver interpretacdo razoavel da Constitui¢ao, como indica a Simula n° 343 do

Supremo Tribunal Federal.

202 «A facticidade da imposi¢do juridica por parte do Estado se entrelaga com a forga fundadora de legitimidade
de um procedimento de positivacdo do direito” (HABERMAS, Jiirgen. Facticidade e validade: contribuigoes para
uma teoria discursiva do direito e da democracia. Sao Paulo: Unesp, 2020 p. 63).
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Como a interpretagdo correta da Constituicdo, em primeiro lugar, ja depende de s6
interpretagdo razoavel da Constituicdo vis-a-vis o ato definitivo impugnado, a revisdo do ato
definitivo judicial implica num juizo de duplo grau de razoabilidade, a saber se a interpretagao
dada pela decisdo judicial a Constitui¢do ultrapassou os limites de discricionariedade

interpretativa, deixados pelo constituinte.

2.3 A natureza constitutiva da jurisdicao constitucional

Num primeiro olhar, a afirmagdo de que a jurisdicdo constitucional depende da
interpretacdo correta da Constitui¢ao parece levar a conclusio de que as decisdes judiciais tem
carater meramente declaratorio: aplica-se apenas a resposta correta que ja existia. Contudo,
demonstramos que a norma virtual (interpretagcdo correta) tem existéncia meramente abstrata,
como solugdo ideal do caso, e depende da sua (re)construg¢do pela norma juridica individual da
decisdo judicial para ter plena eficécia juridica.

Importante  consequéncia disso ¢ que o pronunciamento judicial da
inconstitucionalidade adquire natureza constitutiva, € ndo predominantemente declaratoria. Em
verdade, trata-se de debate que foi negligenciado pela doutrina??, especialmente a brasileira,
que seguiu quase que unanimemente a posi¢do do cardter declaratorio da decisdo de
inconstitucionalidade®*, enunciada por Rui Barbosa?*. Costuma-se associar a nulidade a
sentenca declaratéria de inconstitucionalidade, que apenas reconhece a situagdo juridica
inconstitucional pré-existente, e a anulabilidade a decisdo constitutiva negativa, que retira do

ordenamento juridico o ato inconstitucional. Alfredo Buzaid, em li¢do cléssica, dizia que

203 Até mesmo autores como Piero Calamandrei associam a natureza processual da decisio de

inconstitucionalidade — se declaratério ou constitutivo — com a natureza do vicio de inconstitucionalidade —
nulidade ou anulabilidade. Nesse sentido, afirma Calamandrei: “/l sindicato di legittimita costituzionale esercitato
dalla Corte ha carattere dichiarativo o carattere constitutivo? La domanda puo tradursi in questa’altra: le leggi
viziate da illegittimita costitutizionale sono nulle o anullabili? (CALAMANDREI, Piero. La illegittimita
costituzionale delle leggi nel processo civile. In. CALAMANDREI, Piero. Opere Giuridiche: Diritto e processo
costituzionale. v. 3. Roma: Roma Tre-Press, 2019, p. 395).

204 A decisdo que afirma a constitucionalidade, em regra, serd de natureza preponderantemente declaratoria. No
entanto, nao deixa de conter elemento constitutivo, porque a decisdo constitui a si mesma (PONTES DE
MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das Ag¢des. t. 1. 1. ed. Campinas: Bookseller, 1998, p. 289) e a norma
juridica individual do caso concreto. Essa nogao, contudo, se inverte no controle abstrato de constitucionalidade.
Nesse caso, a norma juridica do caso (abstrato), produzida pela decisdo Supremo Tribunal Federal ou do Tribunal
de Justica, tera eficacia erga omnes e, por isso, estd mais proxima da edi¢do de nova lei ou do que da norma
individual tradicional, que serve para resolver o conflito entre as partes do processo. Por isso, as decisdes
confirmatorias da constitucionalidade — apenas no controle abstrato — serdo preponderantemente constitutivas.

205 Pontes de Miranda ja na década de 70 denunciava que “de poucos problemas ha noticia, que mais se tenham
como resolvidos, sem que, sequer, hajam sido postos em termos devidos como o da natureza juridica das decisoes
sobre inconstitucionalidade das leis” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Codigo
de Processo Civil de 1973. 1. 6. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 77).
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“A sentenca, que decreta a inconstitucionalidade, ¢ predominantemente declaratoria,
ndo predominantemente constitutiva. A nulidade fere-a ab initio. Embora executoria
até o pronunciamento definitivo do poder judicidrio, a sentenca retroage os seus
efeitos até o berco da lei, valendo, pois, ex func. O poder judicidrio ndo modifica o
estado da lei, considerando nulo o que inicialmente era valido. Limita-se a declarar a
invalidade da lei, isto é, declara-a natimorta”2%.

Data venia, entendemos que ¢ insuficiente a mera declaragdo de inconstitucionalidade
para descrever a natureza da decisdo que a pronuncia®’. A declaracdo em sentido estrito apenas
esclarece a (in)existéncia de relacdo juridica ou autenticidade de documento, como bem
enuncia o art. 19 do Codigo de Processo Civil. Evidentemente, o efeito declaratorio da sentenca
— restrito ao plano da existéncia juridica — ndo poderia se prestar a aplicar a san¢ao de nulidade
da inconstitucionalidade, que se manifesta no plano da validade?*.

O ato inconstitucional existe, antes de ser invalido. Se o ato existe com presungao de
validade, para ser tratado como invalido, precisa perder a validade. E, para perder a validade,
¢ preciso decisdo constitutiva negativa, que lhe decreta a nulidade. Enquanto ndo sobrevier a
sua desconstituicdo, o ato inconstitucional permanece valido. Na licdo de Pontes de Miranda,
“ao declarar [...] o ato juridico stricto sensu nulo, ndo ¢ mais, ndo pertence mais ao mundo
juridico, ja estava desconstituido™>®.

Aqueles que pronunciam a preponderancia da declaratividade da sentenca de
inconstitucionalidade incorrem no equivoco hd muito denunciado por Barbosa Moreira: de
confundir a violagdo da lei com a respectiva sangao, isto €, de se falar em “vicio de nulidade’?"°.

A inconstitucionalidade € causa da sancao de nulidade, mas com ela nao se confunde. E san¢ao

206 BUZAID, Alfredo. Da acdo direta de declaracdo de inconstitucionalidade no direito brasileiro. Sio Paulo:
Saraiva, 1958, p. 128-129.

207 Importante o registro de que se adota neste trabalho a classificagdo quinaria de Pontes de Miranda, com o
critério da preponderancia, de que toda decisdo judicial contém, em menor ou maior grau, cada uma das possiveis
eficacias da sentenca — declaratoria, condenatoria, constitutiva, executiva e mandamental. Afirma Pontes de
Miranda em seu Tratado das Agdes: “A preocupacao da ciéncia do direito até ha pouco foi a de conceituar as agdes
e classifica-las como se cada uma delas so6 tivesse uma eficacia: uma fosse declarativa; outra, constitutiva; outra,
condenatoria; outra, mandamental; outra, executiva, O que nos cumpre ¢ vermos o que as enche, mostrarmos o
que nelas prepondera e lhes da lugar numa das cinco classes, e o que vem, dentro delas, em espectragdo de efeitos”
(PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das Agdes. t. 1. 1. ed. Campinas: Bookseller, 1998, p.
131).

208 Na licdo de Pontes de Miranda, na a¢do declaratoria “sé se pede que se torne claro (de-clare), que se ilumine o
recanto do mundo juridico para se ver se €, ou se ndo ¢, a relacdo juridica que se trata. O enunciado ¢ s6 enunciado
de existéncia” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das Agoes. t. 1. 1. ed. Campinas:
Bookseller, 1998, p. 132).

209 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das A¢bes: agées constitutivas. 4. So Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016, p. 96.

210 “Syblinhe-se que é inadequado falar de 'vicio de nulidade' ou 'vicio de anulabilidade! A invalidade, em qualquer
das duas modalidades, ndo é um vicio: € a consequéncia de um vicio” (MOREIRA, José Carlos Barbosa. Invalidade
e ineficacia do negécio juridico. Revista de Direito Privado n. 15, p. 226. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003).
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nao se pode meramente declarar, e, sim, aplicar, no sentido de decretar — o que confere a decisao
de inconstitucionalidade natureza inegavelmente constitutiva: inconstitucionalidade se declara,
nulidade se decreta.

Assim, rejeitamos a premissa de que inconstitucionalidade e nulidade sdo uma so coisa.
Pelo contrario, entendemos que a sentenga “declaratéria” de inconstitucionalidade produz duas
normas individuais distintas: uma norma declaratoria da existéncia de ato incompativel com a
Constituicao e, em seguida, uma norma que decreta, mediante juizo constitutivo, a san¢do de
nulidade com efeitos retroativos. Sdo duas normas auténomas, embora comumente se
acompanhem uma a outra. A norma de declara¢do da existéncia da inconstitucionalidade
depende tao somente do reconhecimento dos pressupostos de existéncia do ato e da sua situagao
juridica de inadequagao com a Constitui¢ao. Por outro lado, a decretagcdo da nulidade ¢ a norma
que desqualifica e retira a validade do ato impugnado, retroativamente, como consequéncia do
vicio de inconstitucionalidade?''.

A nulidade tem pressupostos proprios, que vao além da mera violagdo da Constituicao,
podendo ser afastada em algumas ocasides, especialmente se a sangdo de invalidade for gerar
situagdo juridica ainda mais inconstitucional, em razao do efeito repristinatorio ou de eventual
vacuo normativo.

E o caso da declaracio de inconstitucionalidade sem proniincia?? (quer dizer,
decretacdo) da nulidade, quando, para evitar a piora do estado de desconformidade com a
Constitui¢ao, decide-se reconhecer a violagao da Constitui¢cao, sem retirar a validade ou eficacia
da lei inconstitucional.

Essa técnica de decisdo revela o quio ¢ fraca a sentenga declaratoria para resolver a

inconstitucionalidade. Se com a declaracdo ainda ¢ possivel manter o ato inconstitucional

211 A separagdo entre mera irregularidade (atipicidade) e a sang¢do de nulidade ¢é feita brilhantemente por Calmon
de Passos em sua obra Esbogo de uma teoria das nulidades aplicada as nulidades processuais, quando sintetiza
uma teoria geral das nulidades, aplicavel aos atos de direito material e processual. “Feitas essas distingdes,
poderiamos, a guisa de conclusdo, tentar uma defini¢do analitica do que seja nulidade. Ela ¢ uma desqualifica¢do
determinada pelo sistema juridico, no tocante a certo suposto, por entendé-lo inapto para justificar a imposigao da
consequéncia que lhe seria propria, inaptiddo essa derivada da atipicidade relevante desse suposto, vista essa
relevincia em consonancia com o enlace que a mesma ordem juridica estabelece entre a vontade do sujeito agente
e o resultado normativamente previsto. Desqualificacdo, porque a nulidade ndo ¢ algo insito a propria conduta
juridicizada, sim o resultado de um juizo constitutivo do agente politico legitimado para essa funcdo, que retira,
na espécie, a imputabilidade do suposto. Essa desqualificacdo, contudo, ndo resulta de imediato da atipicidade do
suposto, vale dizer, da verificacdo de que, no tocante a ele, ha falta ou irregularidades quanto aos seus pressupostos
ou requisitos. A atipicidade do suposto e a fun¢do que a ordem juridica, na hipdtese, atribuiu a vontade do sujeito
agente” (CALMON DE PASSOS, José¢ Joaquim. Esbo¢o de uma teoria das nulidades aplicada as nulidades
processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 38).

212 Na ADI 875, rel. Min. Gilmar Mendes, o Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade sem a
pronuncia de nulidade do art. 2°, T e II, §§ 1°, 2° ¢ 3°, ¢ do Anexo Unico, da Lei Complementar n°® 62/89, porque
ndo estabelecia critérios de rateio do Fundo de Participagdo dos Estados que promovem o equilibrio
socioecondmico entre os entes federativos, de acordo com o art. 161, II, da Constituicdo Federal.
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incolume no mundo juridico, entdo, para solucionar de vez a inconstitucionalidade, ¢ necessario
ir além, desfazendo-o, por meio da decretacio de nulidade. Isso implica que é o juizo
desconstitutivo do agente competente, ¢ ndo a Constituicdo ex lege, que invalida o ato
inconstitucional.

Logo, a declaragdo pura e simples da inconstitucionalidade mostra-se insuficiente para
cumprir com a missao da jurisdigdo constitucional, que ¢ a garantia da vigéncia e da efetividade
da Constitui¢do. Apenas o pronunciamento constitutivo ¢ capaz de fazé-lo.

Alguns pretendem afastar o carater constitutivo da decisdo de inconstitucionalidade com
a afirmagdo de que “se uma lei inconstitucional puder reger dada situagdo e produzir efeitos
regulares e validos, isso representaria a negativa de vigéncia da Constituicdo naquele mesmo
periodo, em relagdo aquela matéria”?®. Construgao semelhante ¢ feita por Gilmar Mendes: “o
reconhecimento da validade de uma lei inconstitucional — ainda que por tempo limitado —
representaria uma ruptura com o principio da supremacia da Constituicdo”?*. A partir disso,
sustentam que a natureza constitutiva da decisdo implicaria violagdo da supremacia da
Constituicao durante o tempo em que a norma foi valida.

O entendimento merece critica.

A afirmativa em questdo, na verdade, presta-se a justificar apenas o efeito retroativo da
decisdo de inconstitucionalidade, e ndo sua natureza declaratoria. De fato, haveria negativa de
vigéncia da Constituicdo se a decisdo apenas tivesse efeitos prospectivos, mantendo a validade
da lei inconstitucional antes da decisdo judicial. Mas disso ndo se extrai a natureza
exclusivamente declaratoria do pronunciamento. A negativa de vigéncia da Constitui¢do pelo
ato inconstitucional ¢ um fato da vida. Nao pode ser superada pela simples declaracao de que o
ato nunca foi valido.

Fazer uso do expediente da sentenga declaratéria ndo tem o condao de reescrever o
passado. Isso s6 se pode fazer com a decisdo de natureza desconstitutiva. Todos os atos
juridicos, via de regra, ingressam no mundo com presuncao de validade — sem o que o sistema
juridico seria absolutamente ildgico e impraticavel. Essa presuncao ndo se opera no mundo dos
fatos, como se dependesse de prova no sentido fatico-processual; ela opera no mundo da
validade, cabendo ao Judiciario avaliar se deve confirma-la ou desconstitui-la, com a san¢ao de

nulidade.

213 BARROSO, Luis Roberto. Controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposi¢do sistemdtica da
doutrina e andlise critica da jurisprudéncia. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2022, p. 38.

214 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢do constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanha.
2. ed. S3o Paulo: Saraiva, 1998, p. 255.
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Dai porque a presun¢do de validade dos atos juridicos gera um paradoxo para quem
entende ser declaratdria a decisdo de inconstitucionalidade. Até que seja reconhecida a
inconstitucionalidade, o ato ¢ presumido valido; porém, depois de proferida a sentenca,
“descobre-se” que o ato ¢ inconstitucional e, por isso, invalido. Quer dizer, num dado momento
no tempo antes da declaracdo de inconstitucionalidade, o ato ¢ véalido, mas sempre foi invalido,
sem haver decisdo constitutiva que o transforme. E o paradoxo do ato juridico vdlido-invalido,
que nos remete ao experimento do gato morto-vivo de Schrédinger.

E paradoxo que costuma se manifestar na linguagem forense, mediante expressdes
inexatas como “a declaragdo retira a norma do ordenamento”'s ou “o efeito declaratorio
retroage a data de edi¢do da lei”. Como dizia José Carlos Barbosa Moreira, “¢ de duvidosissima
propriedade a expressao mesma ‘efeito declaratorio’ (...). Quando a uma declaragdo se atribui
efeito declaratorio (...) se esta pura e simplesmente perpetrando uma tautologia: a declaragao
produz o efeito... de declarar” 2'¢.

Declaragao ¢ o ato de descobrir, observar, visualizar, esclarecer. O objeto da observacao
nao muda com o ato de declarar. Se mudasse, deixaria de ser declaracdo para constitui¢ao, que
¢ sindnimo de alterar, criar, retirar, excluir. Por isso, a declaragdo ¢ a¢do insuficiente para sanar
o problema da inconstitucionalidade. Parafraseando o professor Barbosa Moreira, a declaracao
de inconstitucionalidade tem o efeito de... declarar a existéncia do ato inconstitucional, ¢ ndo
de retird-lo do mundo juridico. O ato juridico inconstitucional ¢ como uma pedra no meio do
caminho: para continuar caminhando sem tropegar, ndo basta ver e perceber que ha um
obstaculo a frente. E preciso remové-lo a forga.

Outra inconsisténcia ¢ a repercussao da “declaracdo” de inconstitucionalidade das leis
sobre os atos juridicos delas decorrentes. Vemos exemplo disso em passagem de Luis Roberto

Barroso:

“Corolario natural da teoria da nulidade é que a decisdo que reconhece a
inconstitucionalidade tem carater declaratoério — e nado constitutivo —, limitando-se
a reconhecer uma situagdo preexistente. Como consequéncia, seus efeitos se
produzem retroativamente, colhendo a lei desde o0 momento de sua entrada no mundo
juridico. Disso resulta que, como regra, ndo serdo admitidos efeitos validos a lei

215 Veja-se exemplo em trecho da ementa na Questio de Ordem na ADI 652: “A declaragio de
inconstitucionalidade em tese encerra um juizo de exclusdo, que, fundado numa competéncia de rejeicdo deferida
ao Supremo Tribunal Federal, consiste em remove do ordenamento positivo a manifestagdo estatal invalida e
desconforme ao modelo plasmado na Carta Politica”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Questdo de Ordem na
Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade n°® 652, Tribunal Pleno. Relator: Ministro Celso de Mello. Didrio da Justica.
Brasilia, 02 abr. 1993.

216 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Coisa julgada e declaragdo. In: Temas de direito processual, quarta série.
Sao Paulo: Saraiva, 1977, p. 86-87.
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inconstitucional, devendo todas as relacdes juridicas constituidas com base nela
voltar ao status quo ante”?'".

Discordamos.

Nao se pode afirmar que a decisdo de inconstitucionalidade ¢ declaratoria — pois sO
reconhece vicio pré-existente, sem modificar o estado da lei — e, a0 mesmo tempo, faz com que
as relacoes juridicas constituidas devam retornar ao status quo ante, ou seja, desconstituidas.
Se as relagdes juridicas baseadas na lei inconstitucional devem ser desconstituidas, entdo por
que ndo deveria ser a propria lei inconstitucional também desconstituida?

E claro que, na perspectiva estatica de direito material, a violagdo da Constitui¢do
sempre existiu — o vicio de inconstitucionalidade ¢ originario, como nos ensina Paulo
Brossard?'®. No entanto, a nulidade, como sanc¢do juridica de invalidade, fica em estado de
pendéncia, aguardando a sua constituicdo pelo ato jurisdicional. Por isso que se insiste
erroneamente que a sentenca, ao se deparar com a inconstitucionalidade, contém apenas a
declaracao da nulidade, que supostamente sempre existiu.

Do ponto de vista dindmico de direito processual, a norma individual da nulidade do ato
impugnado somente se decreta e passa a ter eficdcia com a decisdo de inconstitucionalidade. O
ato inconstitucional ingressa no mundo juridico e tem presung¢ao de validade até a prolagao da
decisdao judicial que assegura sua invalidade. Ou seja, a norma declaratoria da
inconstitucionalidade sempre foi eficaz em abstrato, porém, a norma virtual de nulidade sé
produz efeitos (retroativos) apds a sua criagdo pela sentenca.

Essa separacdo da nulidade entre os diferentes planos ¢ imperativa nao s6 para a

autonomia do processo, mas para a sobrevivéncia do proprio direito material.

217 BARROSO, Luis Roberto. Controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposi¢do sistemdtica da
doutrina e andlise critica da jurisprudéncia. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2022, p. 38.

218 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n°® 2, Tribunal Pleno. Relator:
Ministro Paulo Brossard. Didrio da Justi¢a. Brasilia, 21 nov. 1997.
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Toda decisdo de inconstitucionalidade cria duas normas juridicas?! aplicaveis ao caso
posto: a declaratdria de inconstitucionalidade e a de decretacdao da nulidade. Isso ndo quer dizer
que a solucdo ja nao exista em abstrato, na forma de normas virtuais, mas sim que o direito
material precisa ser consubstanciado em norma individual pelo juiz para ter plena eficacia. O
direito material existe, sim, antes de ser reconhecida pela decisao??. Para toda norma concreta
criada pelo juiz corresponde a correta norma virtual do caso. E do oficio do magistrado
maximizar o grau de correspondéncia entre as duas. Evidentemente, ha o risco de que se crie a
norma individual errada, considerando que o juiz € humano falivel e sua atividade nao se reduz
a mera subsuncdo. Porém, isso ndo afasta a realidade das coisas: os juizes criam normas
individuais para solucionar os casos que se apresentam, tentando se aproximar da solugao 6tima
no plano abstrato.

No controle de constitucionalidade, ndo ¢ diferente. Seja no controle abstrato ou

concreto, ha a disputa sobre qual norma constitucional se aplica a lei impugnada. O Tribunal

Norma constitucional geral e abstrata

Normas constitucionais virtuais do caso individual
(interpretacdo correta): (i) norma declaratoria e (ii) norma da

nulidade

Normas constitucionais individuais do
caso: (i) norma declaratoria e (ii) norma

da nulidade

Representacdo visual da hierarquia entre as normas geral, virtual e individual

tera de criar duas normas juridicas individuais para o caso especifico da lei/ato inconstitucional:
(1) declarar a violagdo da Constitui¢do e (ii) aplicar a sanc¢ao de nulidade, retirando a validade
da lei viciada. A diferenca entre as duas esta no fato de que a norma virtual de declaragdo de
inconstitucionalidade por si s6 ja tem vigéncia e ¢ eficaz, ao contrario da norma de nulidade,

que so6 adquire eficicia se houver a producdo da norma individual pelo juiz.

219 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 8. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 263.
220 SILVA, Ovidio Baptista da. Jurisdi¢do, direito material e processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 64-65.
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Isso pode ser visualizado mais facilmente com o seguinte exercicio mental: o Congresso
Nacional edita a lei “X” dizendo que o Brasil passara a ser Estado unitario, o que sem divida ¢
incompativel com a forma federativa adotada pela Constitui¢ao. A resposta para o caso envolve
duas normas juridicas virtuais (abstratas e corretas) do caso da lei “X”: a norma declaratoria da
inconstitucionalidade e a norma sancionatéria de nulidade. Suponha-se, contudo, que o
Supremo Tribunal Federal, por qualquer motivo, venha a pronunciar a sua constitucionalidade
pela via da agdo direta, deixando de pronunciar a nulidade. Ap6s o transito em julgado, nao
cabera acdo rescisoria contra o acordao do STF, que se torna, via de regra, perpétua e definitiva,
conforme o art. 26 da Lei n° 9.868/99. Entdo, diante dessa situagdo hipotética, indaga-se: tem
eficdcia a norma juridica virfual do caso que comina a nulidade da lei?

Entendemos que nao. A lei “X”, embora viole a Constituicdo, continua valida e
incoélume por causa da equivocada declaracdo de sua constitucionalidade. Com a formagao da
coisa julgada da decisdo do STF, havera a presun¢ao absoluta de validade da lei, que ndo podera
ser desfeita.

No entanto, a inconstitucionalidade de uma lei ndo precisa ser enunciada pela norma
individual da sentencga para existir. Ainda que a decisao judicial diga que a lei € constitucional,
continuara vigente a norma virtual que declara sua inconstitucionalidade. Afinal, ndo ¢ porque
o Tribunal equivocadamente declarou a constitucionalidade, que se pode concluir ipso facto
que o que era inconstitucional passou a ser constitucional. A lei “X” continuard sendo
inconstitucional, porém tera sua validade preservada.

No plano abstrato do direito material — independentemente do que se afirma em sentenca
—, a norma virtual declaratoria da inconstitucionalidade continua eficaz, porque a violagdo da
Constituicdo continua existindo. No entanto, a despeito de a norma virtual declaratoria da
inconstitucionalidade da lei “X” continuar vigente — visto que a violagcao da Constitui¢ao nao
desaparece —, a norma virtual da nulidade ndo produziu efeitos, porque nao houve a sua
(re)constru¢do em norma individual pelo acérdao do STF.

Ora, se a nulidade ¢ ineficaz enquanto ndo for pronunciada pela sentenca, entdo, a
contrario sensu, a nulidade s6 passa a produzir efeitos com o ato jurisdicional que a introduz
no mundo juridico — ato esse que retira retroativamente a validade do ato impugnado e tem,
portanto, natureza constitutiva.

O raciocinio se mantém, se invertermos o exercicio mental inicialmente proposto; isto
¢, se a lei “X” for efetivamente constitucional, mas equivocadamente ‘“declarada”
inconstitucional pelo STF. Logicamente, a norma virtual declaratéria da constitucionalidade

existira no plano abstrato e sera eficaz, ante a auséncia de violagdo da Constituicdo. No entanto,
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a decisdo do Tribunal tera fabricado a norma concreta de nulidade, que nunca existiu sequer no
plano abstrato, mas foi constituida pela decisdo a partir do nada juridico.

Portanto, ¢ predominantemente constitutiva, ¢ nao declaratoria, a decisdo de
inconstitucionalidade, na medida em que s6 o ato jurisdicional que cria a norma juridica

individual de nulidade ¢ capaz de retirar o ato inconstitucional do ordenamento.
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CAPITULO 3: COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL E EFETIVIDADE DA
CONSTITUICAO

Bem compreendidos os postulados da efetividade da Constituicdo e da jurisdigdo
constitucional nesse paradigma, temos a base necessaria para saber quais os limites da prote¢ao
da coisa julgada sobre a norma individual (re)construida pela jurisdi¢@o, especialmente quando
ha violagao da Constituigao.

Nossa principal premissa ¢ de que coisa julgada torna definitivo o acesso a Justica, com
vistas a efetividade das normas constitucionais. Sem duvida, como qualquer instituto
processual, a coisa julgada precisa ser entendida na perspectiva da instrumentalidade do
processo e, acima disso, na perspectiva da for¢a normativa da Constitui¢ao, que € o principio
originario de nossa ordem juridica, conforme vimos no capitulo 1.1.

Nessa linha, quis o constituinte que toda ameaga ou lesdo a direito fosse apreciada pelo
Poder Judiciario, consagrando a garantia fundamental do art. 5°, XXXV, da CF/88. A
Constituicao veda a autotutela, de sorte que, se o Estado ndo permite que fagamos justica com
nossas proprias maos, ¢ ele quem deve assumir o dever de proteger os direitos. Se ¢ assim, entao
ndo se pode interpretar o art. 5°, XXXV, da CF/88 como o direito formal a “igualdade de
probabilidades de obter decisdes satisfatorias™??!, mas sim como o direito a agdo, entendido
como o poder de exigir do Estado-juiz a tutela efetiva do direito violado ou ameagado??.

E por ai que devemos interpretar a coisa julgada. Sua funcio é dar a seguranca juridica
de que a tutela estatal do direito material ndo sera revisitada ou reformada posteriormente, com
vistas ao acesso (efetivo) a Justica. E dizer, enquanto o direito de agdo é a porta de entrada da
Justiga, a coisa julgada ¢ sua porta de saida®*.

Assim, se a coisa julgada ¢ instrumento para proteger o direito material — em especial
os direitos assegurados pela Constituicao —, naturalmente surge a pergunta: e se a coisa julgada
tornar imutavel uma sentenga que viola norma constitucional?

A indagacdo ressuscita o conflito entre seguranca juridica e justica, que Habermas

explica na tensdo entre facticidade e validade?*. Por um lado, hd aqueles que sustentam a

221 LUHMANN, Niklas. Legitimagédo pelo procedimento. Brasilia: UnB, 1980, p. 31.

222 MORAES, Daniela Marques de; COSTA, Alexandre Bernardino. O poder Judiciario e sua imprescindivel
reforma como corolarios do acesso a justica. Abya-yala: Revista sobre Acesso a Justi¢a e Direitos nas Américas,
[S.1],v. 1I,n. 1, 2023, p. 48. Disponivel em: https://periodicos.unb.br/index.php/abya/article/view/46928. Acesso
em: 4 abr. 2024.

223 NERY, Rodrigo. Repensando a coisa julgada e os motivos da decisdo. Londrina: Thoth, 2022, p. 27-43.

224 “A tensdo entre facticidade e validade imanente ao direito se manifesta dentro da jurisprudéncia como uma
tensdo entre o principio da seguranca juridica e a pretensdo de uma decisdo correta” (HABERMAS, Jiirgen.
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intangibilidade da coisa julgada: ultrapassado o prazo decadencial da agdo resciséria, tem-se a
coisa julgada soberana. Por outro, a corrente que defende a “relativizacdo™ da coisa julgada,
inclusive pela via da agdo imprescritivel de nulidade da sentenc¢a inconstitucional, em nome do
acesso a Justica e da supremacia da Constituicao?>.

Nos entendemos, acompanhando em parte Candido Rangel Dinamarco, que a decisao
judicial que ofende a Constituicdo ndo chega a formar coisa julgada, entendida como a
autoridade (efeito) que torna imutavel a decisdo. E a conclusdo que chegamos, com fundamento

nas premissas estabelecidas nos capitulos 1 e 2.

3.1 Conceito juridico-positivo de coisa julgada

Nao ha como enfrentar a coisa julgada inconstitucional, sem antes tragar o conceito da
coisa julgada em si.

Nos dizeres de Jos¢ Carlos Barbosa Moreira, “poucos temas juridicos tém merecido dos
estudiosos atengao maior que o da coisa julgada. Quem se detiver, porém, no exame do material
acumulado, chegaréd a paradoxal conclusdao de que os problemas crescem de vulto na mesma
propor¢do em que os juristas se afadigam na procura de solugdes??. A comegar pela sua
definicdo, que nasce no direito romano e ¢ continuamente reinventada. Desde as concepgdes

mais classicas de Ulpiano de coisa julgada como efeito novacional da obrigacao?’ — da “coisa”

Facticidade e validade: contribuig¢oes para uma teoria discursiva do direito e da democracia. Sao Paulo: Unesp,
2020, p. 257).

225 Candido Rangel Dinamarco, amparado em Pontes de Miranda, sustenta que a sentenga inconstitucional nio
esta sujeita a coisa julgada material, pois a coisa julgada so se projeta sobre os efeitos juridicamente possiveis da
decisao (DINAMARCO, Candido Rangel. Nova era do processo civil. 2. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2007, p. 217-270). Humberto Theodoro Junior e Juliana Cordeiro de Faria sustentam a nulidade da deciséo
inconstitucional ndo pode ser mitigada, razdo pela qual é cabivel a agdo imprescritivel de nulidade absoluta da
sentenca (THEORODO JUNIOR, Humberto; FARIA, Juliana Cordeiro de. O tormentoso problema da
inconstitucionalidade da sentenga passada em julgado. /n: DIDIER JR, Fredie (org.). Relativizag¢do da coisa
Jjulgada. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 179-224). No mesmo sentido ¢ a posi¢do de Teresa Arruda Alvim
Wambier, José Miguel Garcia Medina e Alexandre Freitas Camara (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA,
José Miguel Garcia. Relativizacdo da coisa julgada. In: DIDIER JR, Fredie (org.). Relativizacdo da coisa julgada.
2. ed. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 385-406; FREITAS, Alexandre Camara. Relativizagdo da coisa julgada
material. /n: DIDIER JR, Fredie (org.). Relativizagdo da coisa julgada. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 17-
37). Até mesmo José Carlos Barbosa Moreira, de lege ferenda, defendia a possibilidade de a ag@o rescisdria contra
a sentenca inconstitucional ndo possuir prazo decadencial (MOREIRA, José Carlos Barbosa. Consideracdes sobre
a chamada “relativiza¢@o” da coisa julgada material. /n: DIDIER JR, Fredie (org.). Relativizagdo da coisa julgada.
2. ed. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 249).

226 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Ainda e sempre a coisa julgada. In: Direito Processual Civil (ensaios e
pareceres). Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1971, p. 133.

227 “Assim, para os classicos era a res iudicata verdadeiramente o Unico e exclusivo efeito do iudicatum (...) a
sentenca ndo declarava a existéncia ou inexisténcia dum direito, mas criava antes um direito novo” (LIEBMAN,
Enrico Tulio. Eficdacia e autoridade da sentenga e outros escritos sobre a coisa julgada. Traducdo de Alfredo
Buzaid e Benvindo Aires. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1945, 13-14).
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depois de ser julgada — e de Savigny — segundo quem a coisa julgada ¢ uma ficcdo de verdade
que dé origem a resposta definitiva do ordenamento juridico em relagdo ao bem da vida em
disputa??®. Até as mais modernas de Chiovenda®” — da coisa julgada como efeito processual
preclusivo da sentenga, que declara a vontade concreta da lei — e de Antonio do Passo Cabral?®
— da coisa julgada como apenas uma das varias estabilidades processuais.

Apesar do brilhantismo com que muitos defendem seus conceitos de coisa julgada®!,
nos adotamos a definigdo estritamente legal do art. 502 do CPC/15. Como o foco deste trabalho
¢ abordar a coisa julgada inconstitucional pela lente da efetividade da Constitui¢ao — e, portanto,
do direito constitucional —, optamos por fazer o recorte processual da coisa julgada a partir do
marco tedrico dominante.

Nesse sentido, entendemos por coisa julgada material a autoridade — leia-se, o efeito
juridico?? — que torna imutavel e indiscutivel a decisdo de mérito ndo mais sujeita a recurso.
Conforme Barbosa Moreira, a coisa julgada ¢ o efeito juridico que torna imutavel e imperativa
a “norma juridica concreta referida a uma determinada situa¢ao™?3.

Nesse sentido, entendemos que estd revogado tacitamente o art. 6°, § 3° da Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, segundo o qual a coisa julgada corresponde a
“decisdo judicial de que ja ndo caiba recurso”. A LINDB preenchia o vacuo normativo do
Codigo de Processo Civil de 1939, que carecia de conceito expresso de coisa julgada.
Entretanto, com a superveniéncia da lei processual de 1973, operou-se a revogacdo tacita do

dispositivo, na medida em que t€ém conteudos inconciliaveis — enquanto os Codigos de 1973 e

228 SAVIGNY, M. F. C. de. Sistema del derecho romano actual. Tradugio Jacinto Mesia; Manuel Poley. 2. ed.
Madrid: Centro editorial de Gongora, t. 5-6, 1879, p. 171.

229 CHIOVENDA, Giuseppe. Sulla cosa giudicata. Saggi di diritto processuale civile (1894-1937). Volume terzo.
Milano: Giuffré editore, 1993, p. 267.

230 CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada dindmica: limites objetivos e temporais: entre continuidade,
mudanga e transi¢do de posigoes processuais estaveis. 2012. 603 f. Tese (Doutorado). Universidade do Estado do
Rio de Janeiro, Faculdade de Direito.

231 Ainda ndo temos trabalho mais completo do que o livro de Rodrigo Nery “Repensando a coisa julgada e os
motivos da decisdo”, que faz a revisao de literatura de todas as concepgdes de coisa julgada, de Ulpiano a Antonio
do Passo Cabral (NERY, Rodrigo. Repensando a coisa julgada e os motivos da decisdo. Londrina: Thoth, 2022,
p. 73-149). Sintetizando criticamente as posi¢des historicamente adotadas sobre a coisa julgada, Rodrigo Nery a
qualifica como “produto (efeito) de um fato juridico composto por uma determinada decisdo, em conformidade
com os requisitos previstos na lei processual, sobre determinada questdo, contida em um pronunciamento
jurisdicional, acrescida do seu transito em julgado ou preclusdo da possibilidade de recurso em face da questdo
decidida (...). A coisa julgada ¢ a situacdo juridica processual de extingdo do direito processual de discutir
determinada questdo, que prejudica ou favorece determinados sujeitos por ela afetados” (NERY, Rodrigo.
Repensando a coisa julgada e os motivos da decisdo. Londrina: Thoth, 2022, p. 194).

22 DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito Processual Civil.
11. ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 527. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz;
MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. v. 2. 6. ed. rev.,
atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 824. E-book. ISBN 978-65-5065-103-9.

233 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Ainda e sempre a coisa julgada. In: Direito Processual Civil (ensaios e
pareceres). Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1971, p. 143.
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de 2015 atribuem a coisa julgada a natureza de efeito juridico que se produz sobre a decisao
transitada em julgado, a LINDB equipara a coisa julgada a propria decisdo judicial.

O efeito de coisa julgada possui trés dimensdes: negativa, positiva e preclusiva. A
dimensao negativa da coisa julgada refere-se a impossibilidade de que a mesma demanda seja
decidida novamente naquele e noutros processos (efeito panprocessual?*4, a que se refere
Machado Guimaraes), fazendo da coisa julgada uma exce¢ao de defesa indireta, apta a gerar a
extingdo sem resolucdo de mérito dos processos posteriores a coisa julgada ja formada?s. A
dimensao positiva diz respeito a vinculacao dos juizes de futuros processos ao que ja fora
decidido, sendo certo que a situagdo juridica afirmada pela norma individual acobertada pela
coisa julgada servird de causa de pedir para novas pretensdes®¢. Ja o efeito preclusivo esta
previsto no art. 508 do CPC/15, segundo o qual, com o transito em julgado, consideram-se
repelidos todos os argumentos deduzidos e deduziveis, referentes a causa de pedir da
demanda?’.

No entanto, ha uma exce¢do importante: a sentenca transitada em julgado podera ser
revisada caso trate de relacdo juridica de trato continuado e houver, apds a formagdo da coisa
julgada, modificacao relevante no estado de fato ou de direito que justifique a mudanga da
decisdo. O CPC/15 reproduziu a concepcao de Enrico Tulio Liebman de que as sentengas que
tratam de relacdes juridicas continuativas contém cldusula implicita de rebus sic stantibus, ou
seja, de que a decisdo “vale enquanto permanecam inalteradas as condi¢des da relacdo, so se
tornando possivel uma mudanca quando e na medida em que variam as circunstancias que
determinaram a decisao”>%.

Ademais, preveé o caput do art. 503 do CPC/15 que, formada a coisa julgada, a decisdo
tera forga de /ei entre as partes nos limites da questdo principal decidida. Quer dizer, a norma

juridica individual da sentenga opera como lei especifica (lex specialis) da relagao juridica

24 GUIMARAES, Luiz Machado. Preclusio, coisa julgada, efeito preclusivo. In: Estudo de direito processual
civil. Rio de Janeiro-Sao Paulo: Juridica e Universitaria, 1969, p. 15.

235 DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito Processual Civil.
11. ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 528.

236 DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito Processual Civil.
11. ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 528.

237 Eficécia e efeito sdo conceitos marginalmente diferentes: a eficacia é a aptiddo para produzir efeitos. Embora
Machado Guimaraes atribua a coisa julgada a “eficacia” preclusiva, entendemos que é mais correto afirmar que se
trata de “efeito preclusivo”. Isso porque a coisa julgada € um efeito que produz sobre a sentenga, para impedir que
a questdo seja decidida novamente. Nao € mera aptiddo para impedir novos julgamentos, mas o impedimento em
si (GUIMARAES, Luiz Machado. Preclusio, coisa julgada, efeito preclusivo. In: Estudo de direito processual
civil. Rio de Janeiro-Sao Paulo: Juridica e Universitaria, 1969, p. 15).

238 LIEBMAN, Enrico Tulio. Eficdcia e autoridade da sentenga e outros escritos sobre a coisa julgada. Tradugdo
de Alfredo Buzaid e Benvindo Aires. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1945, p. 27.
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deduzida em juizo, o que corrobora a nossa posicdo quanto a funcdo da jurisdicdo como
produtora de normas individuais, tal como exploramos no capitulo 2.1.

Por ultimo, o art. 504 explicita: ndo fazem coisa julgada os motivos de direito e de fato
da decisdao. No entanto, de acordo com o art. 503, § 1°, do CPC/15, a protecao da coisa julgada
¢ estendida as questdes prejudiciais®®, se sobre ela tiver havido contraditorio prévio e efetivo e

se 0 juizo tiver competéncia para conhecé-la como questdo principal®.

3.2 A coisa julgada no paradigma da efetividade da Constituicao

A Constitui¢do inseriu a coisa julgada no rol dos direitos e garantias individuais. Diz a
clausula pétrea do art. 5°, XXXVI: a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada.

Essa ¢ a unica mengdo a coisa julgada na Constituicdo, ressalvadas as referéncias
indiretas a competéncia dos tribunais para julgar as agdes rescisorias de seus julgados, além de
outros dispositivos que mencionam o transito em julgado como condi¢ao para eficacia de certas
sentencas, como as que extinguem associagao civil ou demitem juiz vitalicio, por exemplo.

A doutrina se divide na extensdo do alcance do art. 5°, XXXVI, da CF/88. Para o
Ministro do STJ José Augusto Delgado, o art. 5°, XXXVI s6 permite dois caminhos
interpretativos: o primeiro, de que a lei ndo poderia de modo algum restringir a coisa julgada;

o segundo, de que a lei posterior ndo poderia afetar coisa julgada ja formada, tratando-se apenas

239 Adotamos a distingdo entre preliminar e prejudicial de mérito feita por José Carlos Barbosa Moreira, em
“Questoes prejudiciais e coisa julgada”. Para o professor Barbosa Moreira, a preliminar é questdo que impede o
conhecimento do mérito, enquanto a prejudicial ¢ a matéria que tem o condao de alterar o contetido da decisdo de
meérito. Por exemplo, a legitimidade ¢ preliminar, pois € etapa necessaria para decidir sobre o mérito da pretensao.
Ja a prescrigdo ¢ a decadéncia sdo prejudiciais, porque compdem o proprio mérito da lide, ao mesmo tempo em
que prejudicam o reconhecimento da procedéncia da pretensdo da parte autora (MOREIRA, José Carlos Barbosa.
Questoes prejudiciais e coisa julgada. 1967. Tese de concurso para a docéncia livre de Direito Judiciario Civil da
Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro 1967, p. 29-30).

240 A diferenca entre motivos da decisdo e questdes prejudiciais ¢ um tanto nebulosa na doutrina e é de grande
relevancia, tendo em vista que uma ¢ protegida pela coisa julgada, e a outra ndo. Mais uma vez, preferimos fazer
um recorte a partir da posi¢ao do professor Luiz Guilherme Marinoni, em vez de adentrar na discussdo de Direito
Processual — considerando que o foco do trabalho € na perspectiva do Direito Constitucional. Para Marinoni, os
motivos podem ser entendidos como “critérios decisorios”, separados em duas hipdteses: primeiro, como “pontos
(ndo controvertidos) que o juiz muitas vezes considera, de passagem e sem evidentemente decidir, para julgar o
pedido” (MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa julgada sobre questdo. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018,
p- 297); segundo, como “alegagdes que ndo constituem decisdes sobre questdes prejudiciais” (MARINONI, Luiz
Guilherme. Coisa julgada sobre questdo. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 298). As questdes
prejudiciais, como ja abordado segundo a licdo de Barbosa Moreira, sdo as “questdes de cuja solucdo dependa o
teor ou conteudo da solugdo de outras” (MOREIRA, José Carlos Barbosa. Questdes prejudiciais e coisa julgada.
1967. Tese de concurso para a docéncia livre de Direito Judiciario Civil da Universidade Federal do Rio de Janeiro,
Rio de Janeiro 1967, p. 29); isto ¢, as prejudiciais sdo as questdes que alteram o proprio resultado da decisdo de
mérito, diferentemente das preliminares, que impedem a analise do mérito.
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de norma proibitiva da retroatividade de lei nova. Aponta, entdo, que a primeira interpretagcao
levaria inexoravelmente a inconstitucionalidade das previsdes legais de acdo rescisoria, eis que
permitem a desconstitui¢ao da coisa julgada.

No entanto, a propria Constituigdo prevé o cabimento de acdo rescisOria ao prever as
competéncias dos tribunais, de sorte que José Augusto Delgado conclui que a coisa julgada
“ndo tem o alcance que muitos intérpretes lhe dao”. O Ministro José Augusto Delgado, entdo,
filia-se ao posicionamento de que o constituinte deu a coisa julgada prote¢ao constitucional
apenas contra a retroatividade das leis; todo a regulacdo restante da coisa julgada estaria
confiada a discricionariedade do legislador?*'.

Por outro lado, ¢ conhecido o discurso de outros juristas que defendem maior amplitude
a clausula da coisa julgada, por ser corolario da seguranca juridica. A imutabilidade da decisdo
transitada em julgado — como parece revelar o proprio regramento infraconstitucional da coisa
julgada — tem por objetivo a estabilizacdo dos conflitos sociais e, dessa forma, pertenceria ao
“nucleo duro dos principios a seguranga juridica, liberdade e igualdade*, como afirma Daniel
Mitidiero.

Essa noc¢do garantista da coisa julgada tem sua melhor defesa pelo professor Luiz
Guilherme Marinoni*?. Ao seu ver, a coisa julgada contempla quatro grandes papéis
constitucionais, na perspectiva da seguranga juridica: (i) como regra para existéncia do discurso
juridico; (ii) como elemento da soberania estatal; (iii) como corolario do direito fundamental a
acdo; (iv) como corolario da seguranga juridica propriamente dita?*,

Na visao de Marinoni, a coisa julgada, em primeiro lugar, ndo ¢ mera regra do processo,
mas uma espécie de principio supraconstitucional®* — derivado da teoria do Direito, como
pressuposto formal do discurso juridico. Todo discurso, inclusive o discurso juridico, precisa

ter fim, sob pena de ir contra a propria razao de ser do discurso — que € alcangar o argumento

241 DELGADO, José Augusto. Efeitos da coisa julgada e os principios constitucionais. Revista de Processo, Sdo
Paulo, v. 103, n. 26, p. 15, jul./set. 2001.

242 MITIDIERO, Daniel. Superagdo para frente e modulagdo de efeitos. Sao Paulo: Thomson Reuters, 2021, p.
52.

243 MARINONI, Luiz Guilherme. 4 intangibilidade da coisa julgada diante da decisdo de inconstitucionalidade:
arts. 525, §§ 12, 12, 14, 15, CPC/2015. 4. ed. rev. atual e ampl. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 47-56.
244 MARINONI, Luiz Guilherme. 4 intangibilidade da coisa julgada diante da decisdo de inconstitucionalidade:
arts. 525, §§ 12, 12, 14, 15, CPC/2015. 4. ed. rev. atual e ampl. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 47-56.
245 De maneira bastante similar, Jorge Amaury Maia Nunes sustenta que a seguranca juridica tem carater
supraconstitucional e dispensa previsdo na Constituicdo para existir. Afirma que, no Brasil, “a tendéncia é admitir
a estrutura constitucional do principio da seguranca juridica tendo como sedes materiae o principio do Estado de
Direito ou, noutra vertente, uma posi¢do auténoma, apartada. De qualquer sorte, albergado ou ndo num texto
constitucional, o principio da seguranca juridica continuara ostentando a condi¢@o de fundamento, de pedra basilar
do Direito. Néao sera a inser¢do constitucional — muito ao revés — que lhe ira alterar a natureza” (NUNES, Jorge
Amaury Maia. Seguranca juridica e sumula vinculante. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 93).
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cogente final?*. Nao haveria sentido na pratica juridica se as discussdes judiciais fossem
interminaveis, isto €, se ndo houvesse a coisa julgada para dar fim ao processo.

O segundo argumento de Marinoni ¢ subproduto do primeiro. A coisa julgada ¢
elemento da soberania estatal, na medida em que o exercicio da jurisdi¢cdo ¢ o ato de Poder que
afirma lei do Estado. Se a jurisdicdo nunca alcancar seu fim na coisa julgada — ficando sob a
eterna ameaga de revisdo —, entdo nunca se concretizara a soberania do Estado.

Em terceiro lugar, Marinoni afirma que o direito fundamental a tutela jurisdicional
engloba, além do direito a uma decisdo que tome em consideracdo as alegacoes e provas das
partes, o direito a uma tutela jurisdicional indiscutivel e imutavel, sob pena de transformar a
decisdo judicial em mera opinido.

Por ultimo, Luiz Guilherme Marinoni defende que a coisa julgada ndo precisaria ter sido
referenciada pela Constituicdo, pois derivaria da no¢do de Estado de Direito, enquanto
pressuposto da seguranga juridica. O sobreprincipio da seguranga juridica teria duas dimensoes;
uma objetiva, referindo-se a irretroatividade e previsibilidade dos atos estatais; outra subjetiva,
da qual emerge o principio da protecdo da confianca do cidadao individualmente considerado.

Especificamente em relagdo a essa ultima dimensao, Marinoni, citando Ingo Sarlet,
sustenta que a seguranca juridica ¢ indissociavel da dignidade da pessoa humana, que ndo seria
suficientemente respeitada se as pessoas pudessem ser atingidas por tal nivel de instabilidade
juridica que impeg¢a sua confianca nas instituicdes estatais. Nessa linha, a coisa julgada teria
duplice funcdo. A primeira, de resguardar a seguranga juridica objetivamente considerada, ao
assentar que nenhuma decisdao poderé ser revista apos o prazo decadencial da acdo rescisoria.
A segunda, de garantir a segurancga juridica em seu aspecto subjetivo, ao tutelar a expectativa e
a confianga legitimamente depositada pelo cidaddo nos atos do Poder Judiciério.

Pensamos de maneira parcialmente diversa.

De inicio, concordamos com a afirmacdo de Luiz Guilherme Marinoni quanto a
importancia da coisa julgada como elemento do discurso juridico e ato de Poder do Estado. De
fato, a coisa julgada ¢ imprescindivel para dar fim as discussoes levadas ao Judiciario, de sorte
que sua completa relativizagdo levaria a um cenario em que os conflitos sociais ndo alcancam
seu fim e o Estado seria incapaz de impor sua soberania. Nessa perspectiva, a coisa julgada ¢
peca central para a efetividade da Constituicdo, na medida em que garante a aplicacdo definitiva

das normas constitucionais e dos atos do Poder Judiciario.

246 Conforme ja citado em nota de rodapé no capitulo 2.2, o propésito do processo discursivo ¢, pela agdo
comunicativa, alcangar um argumento cogente. Cf. HABERMAS, Jiirgen. Teoria da a¢do comunicativa. v. 1. Séo
Paulo: Unesp, 2022, p. 76.
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Por isso, o professor Marinoni tem razao em sua critica aqueles que defendem critérios
atipicos para a desconsideragio da coisa julgada. E o caso, por exemplo, do proprio Ministro
José Augusto Delgado, que defendia a relativizagdo da coisa julgada quando houver ofensa aos
principios da moralidade e da proporcionalidade?’. Mesmo porque defendemos no capitulo 2
que o juizo de proporcionalidade ¢ técnica decisdria de dificil compatibilidade com o paradigma
da efetividade da Constitui¢do, sobretudo com os principios da presuncdo de
constitucionalidade e da interpretacdo conforme a Constitui¢do, ja que ignora os espacgos de
discricionariedade criados deliberadamente pelo constituinte.

No entanto, ¢ justamente no terceiro argumento de Marinoni — da coisa julgada como
corolario do direito ao acesso a Justi¢a — que fazemos a nossa reserva a sua posi¢cao. Ao nosso
ver, a coisa julgada ¢ premissa do discurso formal do Direito e elemento da soberania do Estado:
todo processo precisa chegar a um fim. Porém isso s6 nos leva a uma outra pergunta: qual ¢ o
fim aceitdvel para o processo? E possivel tolerar, em nome do valor supraconstitucional de
segurancga juridica, uma decisdo final tdo equivocada que vulnera totalmente o acesso a Justica
e a Constituicao? Noés entendemos que ndo: a coisa julgada nao ¢ absoluta, de modo que deve
ceder lugar ao direito fundamental ao acesso a Justiga, principalmente nas situagdes em que a
decisdo judicial for irremediavelmente incompativel com a Constitui¢ao.

A nossa posicao ¢ a de que a coisa julgada ¢, sem divida alguma, instrumento em favor
da seguranca juridica, mas tdo somente a medida em que a propria Constituicdo assim
estabelece. Quer dizer, ndo ha um valor supraconstitucional que vincule a coisa julgada a
seguranca juridica. A coisa julgada, antes de qualquer coisa, tem fundamento na Constituigao
e, portanto, tem a fun¢do de garantir a efetividade de suas normas, como ¢ natural que aconteca
com todos os institutos de direito processual, que devem ser entendidos na perspectiva
instrumental. Afinal, a coisa julgada ndo € um fim em si mesmo, mas um meio para a efetividade
dos fins estabelecidos pela Constituicao, qual seja a tutela jurisdicional efetiva dos direitos*.

Afirmar que a coisa julgada e a seguranca juridica ostentam carater supraconstitucional
¢ ir de encontro com o paradigma da efetividade da Constitui¢ao. Normas supraconstitucionais

ndo existem em nosso sistema juridico, sob pena de negar vigéncia a Constitui¢ao e a soberania

247 Para o Ministro José Delgado, “a seguranca juridica imposta pela coisa julgada esta vinculada aos principios
da razoabilidade e da proporcionalidade que devem seguir todo ato judicial” (DELGADO, José Augusto. Efeitos
da coisa julgada e os principios constitucionais. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 103, n. 26, p. 32, jul./set. 2001).
248 Na linha do professor Candido Rangel Dinamarco, “fala-se em jurisdi¢do constitucional, pensando-se agora
diretamente na instrumentalidade do sistema processual a ordem social econdmica e politica representada pela
Constituicdo e leis ordinarias: o processo ¢ ‘meio, ndo s6 para chegar ao fim proximo, que ¢ o julgamento, como
ao fim remoto, que ¢ a seguranca constitucional dos direitos e da execugdo das leis’.” (DINAMARCO, Céandido
Rangel. 4 instrumentalidade do processo. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 29-30).
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do Poder Constituinte. Se ndo hé hierarquia sequer entre normas constitucionais originarias,
quica entre estas e normas ditas “supraconstitucionais” — tese ja amplamente refutada pela nossa
tradi¢ao constitucional?®.

Ainda, se admitissemos que ha principios € normas acima da Constitui¢do, isso
reclamaria ipso facto instrumentos de controle de ‘“‘supraconstitucionalidade”. Abririamos
margem para o controle de normas constitucionais origindrias, colocando o intérprete do Direito
numa posi¢do em que podera fiscalizar os constituintes de 1988, mediante parametros de
controle que ele afirma estarem acima da Constituicao.

Assim, na auséncia de uma norma supraconstitucional, desaparecem os fundamentos
para dizer que a coisa julgada estd a servigo exclusivo da seguranca juridica, 8 margem da
Constitui¢ao e da efetividade de suas normas.

Em verdade, o apego excessivo a coisa julgada e a seguranca juridica ¢ reminiscéncia
da visdo liberal do Direito do século XIX, ultrapassada no modelo constitucional atual, que se
volta para a efetividade da Constituicdo. E parte do discurso de uma doutrina processualista
que, conforme Boaventura de Sousa Santos, “inevitavelmente privilegiava interesses de um
determinado grupo social”?%,

Esse discurso formalista da seguranca juridica disfarca o que, no fundo, ¢ s6 uma
preferéncia moral?®!, que usa retoricamente expressdes como ‘“‘cognoscibilidade das
intervengodes estatais na vida, na liberdade e na propriedade” e “ntcleo duro dos principios a

seguranca juridica, liberdade e igualdade?%.

249 A despeito da posicdo defendida por Otto Bachof (vide BACHOF, Otto. Normas constitucionais
inconstitucionais. Lisboa: Almedina, 2008) matéria ja ¢ pacificada, com destaque ao /leading case do STF na ADI
815: “A tese de que ha hierarquia entre normas constitucionais originarias dando azo a declaragdo de
inconstitucionalidade de umas em face de outras é incompossivel com o sistema de Constituigdo rigida. - Na atual
Carta Magna ‘compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigdo’ (artigo 102,
‘caput’), o que implica dizer que essa jurisdigdo lhe ¢ atribuida para impedir que se desrespeite a Constituigdo
como um todo, e ndo para, com relagdo a ela, exercer o papel de fiscal do Poder Constituinte originario, a fim de
verificar se este teria, ou ndo, violado os principios de direito suprapositivo que ele proprio havia incluido no texto
da mesma Constitui¢@o. - Por outro lado, as clausulas pétreas ndo podem ser invocadas para sustentagdo da tese
da inconstitucionalidade de normas constitucionais inferiores em face de normas constitucionais superiores,
porquanto a Constituicdo as prevé apenas como limites ao Poder Constituinte derivado ao rever ou ao emendar a
Constituicao elaborada pelo Poder Constituinte originario, e ndo como abarcando normas cuja observancia se
imp0s ao proprio Poder Constituinte originario com relagdo as outras que ndo sejam consideradas como clausulas
pétreas, e, portanto, possam ser emendadas.” BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n® 815. Relator: Ministro Moreira Alves. Didrio da Justica. Brasilia, 10 maio 1996.

20 SANTOS, Boaventura de Sousa. Introdugdo & sociologia da administragio da justica. Revista Critica de
Ciéncias Sociais, Coimbra, n. 21, nov. 1986, p. 18.

251 Como bem denuncia Habermas (HABERMAS, Jiirgen. Facticidade e validade: contribui¢bes para uma teoria
discursiva do direito e da democracia. Sao Paulo: Unesp, 2020, p. 571).

252 MITIDIERO, Daniel. Superagio para frente e modulagdo de efeitos. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2021, p.
52.
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Isso revela que a seguranga juridica ¢ um valor?* — e ndo um principio —, que concorre
com outros valores (ou “politicas™?*, para usar a expressdo de Dworkin). Para provar esse dado
da realidade do discurso juridico, Habermas propde o seguinte exercicio mental: suponhamos
que se consiga alcancar um estado de coisas ideal em que ha uma ‘“‘garantia universal e
igualitaria da seguranga juridica”?’; uma vez satisfeita essa “promessa”, percebemos facilmente
que a previsibilidade do Direito ¢ apenas um dos diversos valores que a sociedade se propoe a
alcancar, além, por exemplo, da igualdade de participacao nas decisdes politicas e da redugao
da desigualdade social.

Evidentemente, essa nogao estritamente funcional do Direito — como instrumento para
garantir que os individuos possam perseguir com seguranga Seus interesses pessoais €
econdmicos — ndo pode ser a fonte de legitimidade do Direito e muito menos da coisa julgada.
Afinal, como bem assinala Habermas, “de Marx a Macpherson, mostrou-se muitas vezes que
sO poderiamos falar nesses termos se cada um pudesse usufruir de uma igual oportunidade de
acesso as opportunity-structures de uma sociedade de mercado”?*.

Portanto, existe uma falsa neutralidade na proposta formalista do Direito — no que se
inclui o discurso excessivamente apegado a coisa julgada, independentemente das injustigas
que pode causar. E um engano colocar a forma processual tdo acima de todo o resto, pois nio

ha nisso nenhuma forma de racionalidade autonoma ¢ neutra em relagdo a moral.

253 Por isso entendemos equivocada a classificagdo feita por Humberto Avila ao defender que a seguranga juridica
¢ um principio juridico. Para o renomado tributarista, a seguranca juridica é “prescri¢do para adogdo de
comportamentos destinados a assegurar a realizagdo de uma situacdo de fato de maior ou menor difusdo e a
extensdo da capacidade de prever as consequéncias juridicas dos comportamentos” (AVILA, Humberto. Teoria
da seguranga juridica. 6. ed. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 128). Por se qualificar como um mandado de
otimizagdo, a seguranca juridica seria uma norma-principio. O proprio Humberto Avila reconhece que a seguranga
juridica pode representar um valor, na medida em que denota “uma assercdo sobre um estado desejavel (...), um
juizo axioldgico concernente aquilo que se julga bom existir de acordo com determinado sistema de valores”
(AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 6. ed. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 126). O problema ¢ que
ndo ha uma diferenga significativa entre seguranga juridica como valor e principio na definicdo de Humberto
Avila: ambas representam o mandado de otimizagdo para um estado de coisas ideal em que ha previsibilidade do
sistema juridico. Conforme defendemos anteriormente, ndo se pode confundir valor (politica) com principio,
adotando-se aqui a classificagdo de Dworkin. O primeiro implica um juizo pessoal sobre um objetivo a ser
alcancado, porque trara resultados econdmicos, politicos ou sociais favoraveis. O segundo refere-se a padrdes de
justica universalizaveis, que reafirmam a isonomia e a igualdade. Dessa forma, a seguranca juridica ndo poderia
ser classificada como um principio, mas sim como um valor, porque esta relacionada com o objetivo da sociedade
de ter um sistema juridico estavel e previsivel. Em verdade, a seguranga juridica ¢ um valor que s6 adquire
densidade normativa, quando se destrincha em outros principios, como o principio da inoponibilidade de nulidades
a terceiros de boa-f¢é, e outras regras, como as que preveem a decadéncia, prescri¢do e a propria coisa julgada.

254 Mais uma vez, enfatizamos o conceito de politica de Dworkin, como “aquele tipo de padrido que estabelece um
objetivo a ser alcangado, em geral uma melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou social da comunidade”
(DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 36).

25 HABERMAS, Jiirgen. Facticidade e validade: contribui¢des para uma teoria discursiva do direito e da
democracia. Sao Paulo: Unesp, 2020, p. 571.

26 HABERMAS, Jiirgen. Facticidade e validade: contribui¢des para uma teoria discursiva do direito e da
democracia. Sdo Paulo: Unesp, 2020, p. 572.
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Muito pelo contrario, a defesa irredutivel da coisa julgada — mesmo nos casos em que
ha violagdo da Constituicao, lei fundamental do Direito — somente revela como os valores
morais tipicamente burgueses se entranharam na pratica juridica brasileira; continuam fazendo
uso do processo jurisdicional como instrumento do status quo, voltado a “segurancga juridica,
que sustenta toda a estrutura do Estado de Direito”?.

Esse discurso por tras da coisa julgada s6 faz sentido para quem tem oportunidade para
tomar decisdes politicas, fazer planejamentos econdmicos € organizar empresas no seu
cotidiano. De resto, marginaliza quem nao esté incluido na sociedade de mercado e sequer pensa
na seguranca juridica como o mais importante pilar da fun¢ao do Estado.

A Constituicdo Federal de 1988 vem justamente para contornar essa visdo liberal do
Direito ¢ do devido processo legal>®. Portanto, mais do que simplesmente satisfazer as
expectativas da parcela dos jurisdicionados que tem acesso as estruturas de oportunidade da
sociedade de mercado, a coisa julgada precisa ser compreendida a partir da efetividade da
Constituicao, na perspectiva do acesso efetivo a Justica Constitucional. Reduzir a coisa julgada
unicamente a imutabilidade da decisdo — independentemente de seu conteudo, ressalvadas tao
somente as hipoteses legais de acao rescisoria — significa assumir o risco de eternizar o acesso
a (in)justica. Ou seja, sacrificar o direito a tutela jurisdicional, em nome da mera forma da coisa
julgada.

Como vimos no capitulo 2.1, a jurisdi¢do ¢ a funcdo estatal que produz as normas
individuais dos conflitos sociais, em busca da norma virtual, que ¢ a solucdo correta para o
litigio. Os juizes t€ém o dever de proferir as decisdes mais justas o possivel. A coisa julgada,
como produto final da jurisdicdo, ndo ¢ diferente: o efeito juridico da imutabilidade sobre a
norma juridica individual cumpre o propdsito de solidificar a decisdo correta ou, pelo menos,

razoavel, e ndo a injusti¢ca manifesta.

257 A expressdo é de Daniel Mitidiero, cf. MITIDIERO, Daniel. Superagdo para frente e modulagdo de efeitos.
Sao Paulo: Thomson Reuters, 2021, p. 54.

238 A doutrina processualista ainda ndo conseguiu acompanhar as transformagdes da nova ordem constitucional
inaugurada em 1988. A obsessdo com a coisa julgada, que ainda reverbera entre nds, revela a preocupagdo
desmedida dos processualistas com a seguranca juridica e com valores “supraconstitucionais”, desligados da
efetividade da Constituicdo positiva, que enuncia o acesso a Justica. Nas palavras extremamente precisas do
professor Candido Rangel Dinamarco: “a ordem processual mostra-se ordinariamente mais lenta que a
Constitui¢do, na sua evolugdo gradual segundo a interpretagdo dindmica (socioldgica) dos textos. A causa mais
aguda desse retardamento € o preconceito consistente em considerar o processo como mero instrumento técnico e
o direito processual como ciéncia neutra em face das op¢des axioldgicas do Estado. Essa neutralidade ideologica
¢, na realidade, sobrecapa de posturas ou intuitos conservadores. Disse-se até que ela ‘incorpora e perpetua o
liberalismo do século XIX’, o que talvez constitua um exagero mas seguramente denuncia a sobrevivéncia de
niveis intoleraveis de prevaléncia do principio dispositivo, em pleno Estado intervencionista.” (DINAMARCO,
Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 39-40).
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Dessa forma, a coisa julgada deve ser interpretada conjuntamente com o direito
fundamental ao acesso a Justica, do art. 5°, XXXV, da CF/88, com o escopo de reafirmar a
vigéncia das normas constitucionais. A prépria proximidade topografica dos dispositivos
constitucionais dos direitos a acdo e a coisa julgada — dois incisos adjacentes do art. 5° da
Constituicao Federal, XXXV e XXXVI — revela a relacdo insita entre ambas as garantias. Se o
individuo tem o direito de receber a tutela jurisdicional contra ameaga ou violag¢do a direito,
entdo essa tutela deve ser definitiva e certa, o que se garante por meio da coisa julgada.

Ao mesmo tempo, o acesso a Justica ndo pode ser radicalizado, a ponto de frustrar
completamente a prestagdo jurisdicional e tornar infindavel o discurso juridico, como ja
afirmamos em dialogo com Luiz Guilherme Marinoni. E preciso haver um ponto étimo de
equilibrio.

Assim como nao se pode permitir que a coisa julgada seja completamente ignorada
diante de qualquer imperfeicdo na prestacdo da tutela jurisdicional — que ¢ humana e erra —,
também nao podemos admitir que a coisa julgada seja um dbice intransponivel para situagdes
de inconstitucionalidade e de absoluta negativa do direito ao acesso a Justica. Como afirma
Marinoni, o acesso a Justica ¢ o direito “garantidor de todos os outros”?°. E nds ousamos
complementar: o acesso a Justica ¢ o direito garantidor de todos os outros, mas nada garante se
ndo for ela propria garantida pela coisa julgada.

Em sintese, ndo queremos dizer que a coisa julgada perde seu compromisso com a
seguranca juridica ou que a sentenga transitada em julgado esta sujeita a revisdes na presenca
de qualquer injustiga. Nao negamos que a seguranca juridica ¢ pilar do Estado Democratico de
Direito?®, assim como € o acesso a Justica. A Constituicdo conjuga os dois valores e cria espago
de discricionariedade para o legislador fazer a ponderagdo seguranca versus justica, vedados
apenas os extremos: a coisa julgada ndo pode ser abolida em nome de corrigir qualquer
injusti¢a, da mesma forma que nao pode ser obstaculo irremedidvel para a corre¢do da negativa

inequivoca do acesso a Justi¢a®'.

23 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil: o acesso d justi¢a e os institutos fundamentais
do direito processual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 21.

260 NUNES, Jorge Amaury Maia. Seguranca juridica e sumula vinculante. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 93.

261 Exatamente nesse sentido, veja-se trecho do voto do Ministro Teori Zavascki na ADI 2.418/DF: “Registre-se,
desde logo, que, segundo a jurisprudéncia assentada no STF (por todos, ilustrativamente, o acérdao de lavra do
Min. Celso de Mello no RE 681.953, DJe de 09.11.12, com farta indica¢do de precedentes no mesmo sentido), o
instituto da coisa julgada, embora de matriz constitucional, tem sua conformagdo delinecada pelo legislador
ordinario, ao qual se confere a faculdade de estabelecer seus limites objetivos e subjetivos, podendo, portanto,
indicar as situagdes em que tal instituto cede passo a postulados, principios ou bens de mesma hierarquia, porque
também juridicamente protegidos pela Constitui¢do. E o que ocorre, v.g., nas hipoteses de agio rescisoria previstas
no art. 485 do CPC/73 (e no art. 966 do CPC/15), em que a coisa julgada fica submetida a outros valores
constitucionais considerados circunstancialmente preponderantes, como o da imparcialidade do juiz (incisos I e
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3.3 A inexisténcia da coisa julgada inconstitucional

Nao ha duavida de que hd um espago de discricionariedade constitucional para o
legislador fazer a ponderacdo entre seguranca e justica no direito processual. A coisa julgada ¢
garantia fundamental, mas ¢ licito ao Poder Legislativo estabelecer quais as hipodteses de
injusti¢a significativa que autorizam sua relativiza¢do. Ciente da falibilidade humana dos
tribunais, o legislador enveredou-se pelo fio condutor da razoabilidade e da manifesta injustica
das decisdes judiciais para discernir quando a coisa julgada deve ou ndo prevalecer.

Isso se revela especialmente nas hipdteses de cabimento da acdo resciséria. Conforme
o art. 966 do CPC/15, pode ser rescindida a coisa julgada, por exemplo, nos casos de corrupgao
do magistrado, conluio entre as partes, erro de fato verificavel de pronto nos autos e,
principalmente, de violagdo manifesta da norma juridica. Quer dizer, a coisa julgada ¢ efeito
que se produz sobre as decisdes razodveis, mas cede lugar a revisdo nos casos de injustica
extrema, de ofensa irrefutavel de norma juridica.

Al fica o equilibrio exigido pela Constitui¢do: a coisa julgada serve simultaneamente a
seguranca juridica e ao acesso a justica, repetindo a tensdo do Direito entre facticidade e
validade, conforme Jiirgen Habermas. Por meio da coisa julgada, preservamos a decisdo errada
a fim de conferir estabilidade a vida social e ao status quo, desde que nao viole manifestamente
a ordem juridica; noutras vezes, mitiga-se a seguranca juridica para corrigir injustica
intoleravel. O que certamente ndo pode ocorrer ¢ a prevaléncia absoluta de um sobre o outro:
ndo ¢ qualquer erro que justifica a revisdo da sentenca transitada em julgado, assim como nao
¢ a coisa julgada que impedird a negativa inequivoca do acesso a Justica.

Na linha do que defendemos no capitulo 2.1, o Judicidrio tem por fungao constitucional
a (re)construcao de normas juridicas individuais a partir da norma geral, a fim de pacificar os
conflitos sociais. Veda-se a autotutela e, em troca, o Estado-juiz ¢ quem garante os direitos

contra ameaca ou violacdo>?2. Na prestagdo da tutela jurisdicional, assegura-se o direito

II), o da boa-fé e da seriedade das partes quando buscam a tutela jurisdicional (inciso III), o da prépria coisa julgada
(inciso IV) e, mesmo, o da justi¢ca da sentenca quando comprometida por ofensa a literalidade de lei ou por
manifesta contrariedade aos fatos ou & prova (incisos V a IX). E evidente que, como sempre ocorre nessa atividade
normativa infraconstitucional de dar concre¢do a normas constitucionais e, se for o caso, de estabelecer formulas
para harmonizar eventuais situagdes de colisdo de valores ou principios de superior hierarquia, a legitimidade da
solugdo oferecida pelo legislador ordinario supde observancia de critérios de razoabilidade e de proporcionalidade,
a fim de ndo comprometer mais do que o estritamente necessario qualquer dos valores ou principios constitucionais
colidentes” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n°® 2.418/DF, Tribunal
Pleno. Relator: Ministro Teori Zavascki. Didrio da Justi¢a. Brasilia, 17 nov. 2016).

262 “Tutela jurisdicional (...) é a contrapartida dada historicamente pelo Estado a vedagdo generalizada da
autotutela. Toda vez que houver lesdo ou ameaga a direito no plano do direito material, ha causa para a atuagdo do
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fundamental ao acesso efetivo a Justica e a vigéncia e efetividade das normas constitucionais
aplicaveis ao caso.

O problema surge quando, em vez de remediar uma injusti¢a, os tribunais a reafirmam
e, ainda por cima, violam uma dada disposi¢ao da Constituicdo. Nisso, ofende-se duas normas
constitucionais: a que regula o caso concreto e, indiretamente, a que prevé o direito ao acesso
a Justica. Naturalmente, a sentenca inconstitucional ¢ eivada de nulidade e ndo pode ser
equiparada a decisdes que violam normas infraconstitucionais.

Por outro lado, ha o fendmeno da coisa julgada, que também possui previsdao no texto
constitucional. Transitada em julgada a decisdo que resolve o mérito, opera-se o efeito juridico
da coisa julgada material, tornando imutdvel o pronunciamento judicial. Conforme ja
ressaltamos no capitulo anterior, a coisa julgada ¢ parte fundamental do discurso juridico,
porque representa o proprio fim desse discurso. A coisa julgada também ¢ essencial para
certificar a “saida” da Justica depois de acessa-la, além de ser chave para a concretizagdo da
soberania do Estado e para a seguranca juridica.

Dai o porqué da magnitude da questao levantada pela “coisa julgada inconstitucional”
263, Coloca-se em xeque o paradigma da efetividade da Constitui¢do. A coisa julgada — que ¢
em si calcada em norma constitucional e que serve para garantir a forca normativa da
Constituicdo — passa a vulnerd-la: entram em choque a jurisdi¢do constitucional e a propria

Constituicao.

Estado-juiz para que ele preste tutela jurisdicional, isto é, proteja suficientemente a lesdo ou ameaca a direito na
exata medida em que ela seja reconhecida existente” (BUENO, Cassio S. Curso sistematizado de direto processual
civil: teoria geral do direito processual civil - parte geral do codigo de processo civil. v.1. Sdo Paulo: Saraiva,
2023, p. 155. E-book. ISBN 9786553624665. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553624665/. Acesso em: 14 abr. 2024).

263 Colocamos entre aspas porque a expressdo “coisa julgada inconstitucional” ndo é exata, mas apenas uma
metonimia tecnicamente imprecisa para se referir a sentenga transitada em julgado que contém violagdo a
Constituicdo. Como bem aponta Barbosa Moreira, o que ¢ inconstitucional € a sentenga sobre a qual se forma a
coisa julgada, que ¢ o mero efeito juridico de imutabilidade da decisdo, e ndo a decisdo em si. Por isso, a
impropriedade em se falar coisa julgada inconstitucional, quando na verdade se quer falar da sentenca transitada
em julgado inconstitucional: “Soa também inexata a locug@o ‘coisa julgada inconstitucional’. Como quer que se
conceba, no plano tedrico, a substancia da coisa julgada material, ¢ pacifico que ela se caracteriza essencialmente
pela imutabilidade — pouco importando aqui as notdrias divergéncias acerca daquilo que se torna imutavel: o
conteudo da sentenga, ou os respectivos efeitos, ou aquela e estes. Pois bem: se ‘inconstitucional’ significa
‘incompativel com a Constitui¢@o’ (e que mais poderia significar?), ndo parece que se descreva de modo adequado
o fendmeno que se tem em vista atribuindo a coisa julgada a qualificagdo de ‘inconstitucional’. Salvo engano, o
que se concebe seja incompativel com a Constituicdo ¢ a sentenga (lato sensu): nela propria, e ndo na sua
imutabilidade (ou na de seus efeitos, ou na de uma e outros), ¢ que se podera descobrir contrariedade a alguma
norma constitucional. Se a senteng¢a for contraria a Constitui¢é@o, ja o sera antes mesmo de transitar em julgado, e
ndo o sera mais do que era depois desse momento. Dir-se-4 que, com a coisa julgada material, a
inconstitucionalidade se cristaliza, adquire estabilidade; mas continuara a ser verdade que o defeito lhe preexistia,
ndo dependia dela para exsurgir” (MOREIRA, José¢ Carlos Barbosa. Consideracdes sobre a chamada
“relativizag@o” da coisa julgada material. /n: DIDIER JR, Fredie (org.). Relativizag¢do da coisa julgada. 2. ed.
Salvador: Juspodivm, 2008, p. 226).
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S6 ha dois caminhos para resolver o problema: ou se protege a decisdo inconstitucional,
tornando imutavel a ofensa a norma constitucional, ou se “relativiza”?* a coisa julgada, para
permitir a revisao da decisdo judicial, violando-se a garantia do art. 5°, XXXVI, da CF/88. Em
qualquer caso, parece haver a ofensa de uma ou outra norma da Constituicao.

Ao nosso ver, a questdo da coisa julgada inconstitucional precisa ser abordada pelo
plano da existéncia juridica, que ¢ anterior ao plano da validade. Afinal, conforme assentamos
no capitulo 3.1, prevalece entre nos que a coisa julgada ndo se confunde com a decisao judicial
transitada em julgado, mas ¢ apenas o efeito juridico que a torna imutavel. E efeito juridico
existe ou ndo existe — porque ¢ a consequéncia da incidéncia da norma juridica®® —, sendo
impossivel falar em (in)validade de efeito juridico, mas apenas em sua (in)existéncia.

Portanto, a pergunta que se coloca ¢ esta: ha alguma interpretacao do art. 5°, XXXV e
XXXVI, da CF/88, compativel com o paradigma da efetividade da Constitui¢cdo, que justifique
a existéncia do efeito juridico de imutabilidade de sentenga judicial (coisa julgada) que viola
norma constitucional?

Nos defendemos que nao.

Hé diversos motivos para essa conclusdo, o que fazemos a partir das premissas ja
estabelecidas sobre a natureza juridica da inconstitucionalidade e da jurisdicdo constitucional
segundo o paradigma da efetividade da Constitui¢do, estabelecidas nos capitulos 1 e 2.

Em primeiro lugar, a sentenga que viola diretamente®® a Constitui¢do ¢ nula, porque
interpreta irrazoavelmente norma constitucional, aplica ato normativo ou interpretagado

incompativeis com a Constitui¢do, ou porque afasta a vigéncia de lei que, na verdade, esta de

264 A expressdo “Relativizagio da coisa julgada” esta entre aspas pela mesma razdo que a expressdo “coisa julgada
inconstitucional”. E errado falar em relativizar algo que ja ¢ relativo, como ¢ o caso da coisa julgada (MOREIRA,
José Carlos Barbosa. Consideragdes sobre a chamada “relativizagdo” da coisa julgada material. /n: DIDIER JR,
Fredie (org.). Relativizagdo da coisa julgada. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 225). Além disso, a coisa
julgada, enquanto efeito juridico, existe ou ndo existe, ndo comportando juizo de validade. Quer dizer, ndo ha
efeito juridico valido ou invalido, pelo que ndo ha coisa julgada invalida ou inconstitucional. Como alerta Pontes
de Miranda, “o nulo e o anulavel nem adjetivam suporte factico, nem efeitos; adjetivam negocios juridicos. Ndo
ha lugar para o nulo ¢ o anulavel no mundo dos fatos puros (fisicos); nem no plano da eficacia. embora ja seja €le
dentro do mundo juridico” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. t. 4. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 104).

265 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. t. 4. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p.78.

266 Note que a violagdo precisa ser direta. Se a deciso judicial viola lei infraconstitucional que regulamenta norma
constitucional, ndo se pode falar propriamente de inconstitucionalidade direta. Nao negamos que ¢ ténue a
separagdo entre violagdo direta e indireta da Constituigdo. Porém, podemos mitigar esse problema recorrendo a
dois critérios. O primeiro ¢ a existéncia de precedente do STF ou do Tribunal de Justica em controle concentrado
de constitucionalidade; como a decisdo nesses casos depende da existéncia de violagdo direta, ha presungdo
absoluta de violagao direta da Constituicdo. O segundo critério depende de exercicio mental a saber se haveria
violagdo da Constitui¢do no caso concreto caso ndo houvesse legislag@o infraconstitucional sobre o tema. Sabemos
bem que isso ndo resolve definitivamente o problema, mas ja é um referencial para separar o que ¢ violagdo direta
e indireta da Constituicao.
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acordo com a Constituicdo Federal. O ato jurisdicional, como todo ato do Poder Publico, tem
fundamento de validade na Constitui¢ao. Logo, ndo ha razdo suficiente para crer que os atos
dos Poderes Executivo e Legislativo que contrariam a Constituicao sao nulos, mas nao os atos
do Judiciario, que estdo de igual maneira sujeitos ao controle de constitucionalidade.

Como bem coloca Paulo Otero, “admitir, resignados, a insindicabilidade de decisdes
judiciais inconstitucionais seria conferir aos tribunais um poder absoluto e exclusivo de definir
o sentido normativo da Constituicao: Constituicdo nao seria o texto formalmente qualificado
como tal; Constituicao seria o direito aplicado nos tribunais, segundo resultasse da decisdo
definitiva e irrecorrivel do juiz”, o que levaria a “proclamar como divisa do Estado de Direito
a seguinte ideia [sic]: todos os poderes publicos constituidos sdo iguais, porém, o poder judicial
¢ mais igual do que os outros”’. Sem duvida, o dogma da nulidade, conforme abordado no
capitulo 1, sujeita todos os atos juridicos a san¢do de invalidade absoluta, a ndo ser que a propria
Constituicao estabeleca de forma diversa.

Porém, a mera constatacdo da nulidade da sentenga ndo parece suficiente para contornar
a coisa julgada inconstitucional. Poder-se-ia dizer que mesmo as decisdes nulas passam em
julgado e sdo objeto do efeito juridico de coisa julgada. E o caso, por exemplo, das decisdes
proferidas por juiz impedido, que se sujeitam as regras da acdo rescisoria do art. 966, II, do
CPC/15 e, portanto, dependem da desconstituicdo da coisa julgada para permitir a revisdo da
sentencga; e s6 se desconstitui aquilo que existe.

No entanto, o problema da coisa julgada inconstitucional ndo se restringe a isso, mas
também diz respeito aos limites que tem a lei infraconstitucional para estabelecer os
instrumentos de enfrentamento da inconstitucionalidade e da protecdo da supremacia da
Constituicao.

Nesse sentido, a lei processual oferece trés solugdes para impugnar a sentenga transitada
em julgado com ofensa direta a Constituicdo, ressalvadas as relagdes juridicas de trato
continuado: (i) se ja houver precedente do STF em controle de constitucionalidade difuso ou
concentrado anterior ao transito em julgado da sentenca inconstitucional, a parte prejudicada
pode arguir a inexigibilidade do titulo judicial na impugnag¢do ao cumprimento da sentenga,
com amparo no art. 525, §§ 12 e 14, do CPC/15; (ii) se apds o transito em julgado da sentenca
sobrevier decisdo do STF em controle concentrado de constitucionalidade que a contrarie,
também serd possivel o ajuizamento de acdo rescisoria com prazo decadencial de dois anos a

partir do transito em julgado do acordao da Corte Constitucional, com base no art. 525, § 15, ¢

267 OTERO, Paulo. Ensaio sobre o caso julgado inconstitucional. Lisboa: Lex, 1993, p. 35-36.
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no art. 535, § 8°, ambos do CPC/15; por fim, (iii) se ndo houver precedente em controle de
constitucionalidade que ampare a pretensdo do interessado, cabe agdo rescisoria no prazo
decadencial de dois anos a partir do transito em julgado da decisdo rescindenda, com
fundamento no art. 966, V, do CPC/15, apenas no caso de violagdo manifesta norma da
Constituicao.

Ou seja, com a exce¢do da primeira hipotese (i), a lei processual estabelece que as
decisoes judiciais transitadas em julgado com violagdo a Constituicdo estdo sujeitas a agao
rescisoria e seu prazo decadencial bienal.

Veja-se a estranheza disto: a lei infraconstitucional mitigando o dogma da nulidade,
transformando o vicio de inconstitucionalidade da decisdo judicial pelo regime da
rescindibilidade, muito menos gravoso. Na pratica, isso significa que, superado o prazo
decadencial, havera violacao eterna a Constituigdo, por forga apenas de previsao legal.

E claro que ao legislador infraconstitucional ¢ permitido estabelecer o cabimento de
acdo rescisoria para desconstituir sentenca que viola manifestamente norma constitucional. Nao
ha proibicao constitucional nesse sentido, embora seja tecnicamente impreciso®®. Todavia, a
rescisoria nao pode esgotar os meios processuais disponiveis para sanar a inconstitucionalidade
da sentenca, sob pena de a lei infraconstitucional — o Cédigo de Processo Civil — criar hipoteses
de excecdo a Constitui¢do, eternizando sua ofensa depois de exaurido o prazo decadencial, em
clara incompatibilidade com o paradigma da efetividade da Constituigao.

Isso ¢ especialmente relevante para as decisdes que contrariam acérdao do Supremo
Tribunal Federal em controle de constitucionalidade. Nesses casos, a violagdo da Constituicao

fica evidente, pelo que ndo cabe apenas agdo rescisoria, mas também acao de nulidade em face

268 Propomos que, quando ha violagdo da Constituicio — contra a qual se insurgir a parte, esgotando todas as

instancias —, ndo se produz a coisa julgada. Como se trata de uma questdo do plano da existéncia juridica, o
instrumento processual mais correto € a agdo declaratoria de inexisténcia, com fundamento no art. 19 do CPC/15
e no art. 5°, XXXV, da CF/88. A auséncia de coisa julgada, contudo, ndo impede que a lei processual preveja o
cabimento de agdo rescisoria para sentencgas que violam a Constituicdo, desde que ndo se esgote ai os meios para
sanar a inconstitucionalidade da sentenca. Por analogia, os casos de auséncia de citagdo estdo sujeitos a mais de
um remédio processual: rescisoria, impugnacao ao cumprimento de sentenga e querela nullitatis (DIDIER JR,
Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito Processual Civil. v. 2. 11. ed.
Salvador: Juspodivm, 2016, p. 382). Veja também que a violagcdo da Constituicdo ndo € questdo que autoriza o
ajuizamento de sucessivas agdes declaratdrias de inexisténcia da coisa julgada. Quando ndo ha precedente do STF
em controle de constitucionalidade, a parte fica impedida de ajuizar ag¢@o declaratoria ndo por causa da coisa
julgada, mas em razdo da preclusdo consumativa do art. 507 do CPC. Do contrario, abririamos margem para eterno
rejulgamento da questdo constitucional, o que se afigura incompativel com o principio da razoabilidade, decorrente
do paradigma da efetividade da Constituicio (BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional
contempordneo: os conceitos fundamentais e a constru¢do do novo modelo. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p.
253).
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da decisdo inconstitucional. E que o art. 5°, XXXVI, da CF/88 ndo incide sobre sentenc¢a que
viola diretamente a Constitui¢ao>®.

O art. 5°, XXXVI, da CF/88 diz apenas que a /ei ndo prejudicara a coisa julgada. Ora,
se a lei nao pode negar a coisa julgada, entdo quer dizer que a Constitui¢do pode fazé-lo. E se
a Constituicdo pode prejudicar a coisa julgada, entdo, a contrario sensu, a coisa julgada nao
pode prejudicar a Constitui¢do, até porque dela extrai seu fundamento de existéncia juridica®”.

A afirmagdo de que a coisa julgada ndo pode prejudicar a Constituigdo ¢ tdo evidente
que ndo seria necessaria sua inser¢do no texto constitucional. E que néo ha na coisa julgada
supraconstitucionalidade que lhe permita existir fora do arcabouco da Constituicao, sobretudo
no contexto do paradigma da efetividade e supremacia da Constituicdo?’!. Nao vislumbramos
interpretagdo possivel da Constitui¢ao Federal de 1988 que permita concluir que se opera o
efeito da coisa julgada quando hé violacao do bloco de constitucionalidade, sobretudo quando
se viola decisio do Supremo Tribunal Federal em controle abstrato ou concreto de
constitucionalidade (ou, eventualmente, decisdo do Tribunal de Justiga, no controle da
constitucionalidade das Constitui¢des Estaduais).

Aqui, ¢ incabivel a invocagdo da Sumula n® 343 do STF, segundo a qual ndo ¢
rescindivel a sentenga que se ampara em interpretagdo normativa controvertida a época do
julgamento. Com base nisso, muitos defendem que a interpretagdo da Constituicdo ndo era
manifestamente equivocada — ante o dissidio jurisprudencial — e que, portanto, estd protegida
de precedente futuro em controle de constitucionalidade. Alids, uma analise preliminar desse
argumento até parece ser compativel com a nossa ideia de legitimidade da jurisdigao

constitucional, firmada no capitulo 2.2: de que a decisdo judicial transitada em julgado tem

269 De maneira muito semelhante, Candido Rangel Dinamarco sustenta que a “sentenga portadora de efeitos
juridicamente impossiveis ndo se reputa jamais coberta pela res iudicata, porque ndo tem efeitos suscetiveis de
ficarem imunizados por essa autoridade” (DINAMARCO, Candido Rangel. Relativizar a coisa julgada material.
In: DINARMARCO, Candido Rangel. Nova era do processo civil. 2. ed. ver. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2007,
p- 248).

270 A interpretacdo a contrario sensu do art. 5°, XXXVI, da CF/88, nio pode ser ignorada nem por aqueles que
sustentam a intangibilidade da coisa julgada frente a declaragdo de inconstitucionalidade. Para Luiz Guilherme
Marinoni, por exemplo, “o art. 5°, XXXVI, quando disse que ‘a lei ndo prejudicara a coisa julgada’, ndo quis dizer
apenas que a lei ndo pode modificar a situacdo definida pela decisdo que produziu coisa julgada, mas sim que
nenhuma lei infraconstitucional pode negar ou desproteger a coisa julgada” (MARINONI, Luiz Guilherme. 4
intangibilidade da coisa julgada diante da decisdo de inconstitucionalidade: arts. 525, §§ 12, 12, 14, 15,
CPC/2015. 4. ed. rev. atual e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 57). Ora, se a lei infraconstitucional
ndo pode negar a coisa julgada, entdo, necessariamente, a lei constitucional pode fazé-lo.

271 £ como afirma eloquentemente Carmen Lucia Antunes Rocha: “Soberania nio esté na caneta do juiz, mas na
tinta constitucional com que ela se aperfeigoa e que a dota de forga de poder estatal aderente e obrigante”. ROCHA,
Carmen Lucia Antunes. O principio da coisa julgada e o vicio de inconstitucionalidade. Forum Administrativo -
Direito Publico - FA, Belo Horizonte, ano 9, n. 100, jun. 2009. Disponivel em: <https://editoraforum.com.br/wp-
content/uploads/2014/06/O-principio-da-coisa-julgada-e-o-vicio-de-inconstitucionalidade.pdf>. Acesso em: 22
abril 2024.
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natureza de ato definitivo e, como tal, precisa conter apenas interpretacdo razodvel da
Constituicao.

Essa, contudo, ndo nos parece a melhor forma de abordar o problema da coisa julgada
em matéria constitucional controvertida nos tribunais. Isso porque a razoabilidade da
interpretacdo constitucional — no contexto da Simula n° 343 — ndo deve ser aferida pelo critério
quantitativo de tribunais decidem de uma ou outra forma uma dada questdo constitucional, mas
sim se a interpretacdo constitucional rompe (ou ndo) com os limites semanticos do texto
constitucional e com os compromissos morais assumidos pela comunidade no procedimento
democratico. Esse ¢ o parametro da razoabilidade da interpretagdo constitucional correta,
conforme estabelecemos no capitulo 2.2.

Nao ¢ porque alguns tribunais t€ém determinada interpretagdo sobre a Constituicao que
a sua interpretacdo automaticamente adquire razoabilidade?”2. Mesmo num cendrio extremo, em
que todos os tribunais do pais tém jurisprudéncia pela constitucionalidade de um dado ato
normativo, ndo podemos dizer que esta a salvo de impugnacao em face da Constitui¢do, perante
o Supremo Tribunal Federal.

Se fosse assim, o Supremo Tribunal Federal estaria proibido de apreciar a
inconstitucionalidade de leis que ja foram declaradas constitucionais pelos demais Tribunais do
pais. Afinal, se estdo decidindo que a lei € constitucional, entdo ¢ porque ha, no minimo, uma
interpretacdo razoavel que sustente sua validade; e se hé razoabilidade, entdo o STF nao poderia
declarar sua inconstitucionalidade, ante os principios da presungdo de constitucionalidade e da
interpretagdo conforme. Alids, isso levaria a completa obsolescéncia da agdo declaratéria de
constitucionalidade, que pressupde justamente a controvérsia judicial relevante acerca da
compatibilidade de lei federal com a Constitui¢do, vide art. 14, III, da Lei n® 9.868/99.

Estariamos diante de uma incongruéncia que nao s6 vai de encontro com principios
informativos do paradigma da efetividade da Constituicdo, mas também com a natureza

contramajoritaria do controle de constitucionalidade.

272 A interpretacdo controvertida nos tribunais sempre esteve associada a razoabilidade, o que, ao nosso ver, é
equivocado para fins de interpretacdo constitucional. Veja-se a explicagdo do raciocinio tradicional, dada pelo
Ministro Teori Zavascki no RE 590.809 (Tema n° 136 da Repercussao Geral): “é facil compreender o sentido
logico da Simula 343: se ha nos tribunais divergéncia de entendimento a respeito de um mesmo preceito normativo
¢ porque ele comporta mais de uma interpretagdo, a significar que ndo se pode qualificar qualquer uma dessas
interpretacdes, mesmo a que ndo seja a melhor, como ofensiva ao teor literal da norma interpretada. Foi esse
mesmo modo de pensar, alids, que inspirou a simula 400/STF, posteriormente editada: ‘Decisdao que deu razoavel
interpretacdo a lei, ainda que ndo seja a melhor, ndo autoriza recurso extraordinario pela letra a do art. 101, 111, da
Constituicdo Federal’. Nas duas sumulas hd a consagragdo da doutrina, fortemente assentada no STF antes da
Constituicdo de 1988 (quando o Tribunal examinava também questdes de direito federal infraconstitucional), da
tolerancia da interpretagdo razoavel da norma, segundo a qual deve-se aceitar uma interpretagdo da norma que,
embora ndo seja a mais correta, todavia, razoavel”.
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Portanto, a razoabilidade da interpreta¢do da Constitui¢do — a teor da Stimula n°® 343 —
continua sendo parametro para saber se ¢ possivel revisar a decisdo transitada em julgado, que
tem natureza de ato definitivo como qualquer outro. A ressalva ¢ que a existéncia de dissidio
jurisprudencial ndo implica haver interpretacdo razoavel da Constituicao.

Pelo contrario, se a sentenca aplica lei declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal, entdo ¢ porque ja ndo havia, em primeiro lugar, interpretacio razoavel da Constituicao
que amparasse a decisdo transitada em julgado, por forga do principio da interpretagdo
conforme.

Assim, para nos, a existéncia de contrariedade entre a sentenca transitada em julgado e
a decis@o do STF em controle de constitucionalidade ¢ o critério objetivo mais adequado para
identificar se o Judicidrio extrapolou os limites da discricionariedade interpretativa da
Constitui¢do. E que cabe ao STF dar a ultima palavra na guarda da Constituicdo, a saber se
determinado ato definitivo é incompativel com os compromissos assumidos pela comunidade
pela via do procedimento democratico constituinte. Como vimos no capitulo 2.2, os atos
definitivos do Estado (inclusive a decisdo judicial transitada em julgado) implicam sua
presuncao de constitucionalidade, que s6 pode ser afastada se nao houver nenhuma
interpretacdo razoavel que justifique sua validade. Trata-se de corolario da nog¢do de que a
Constituicao cria deliberadamente espagos de discricionariedade a serem preenchidos pela
sociedade aberta de intérpretes da Constituigao?”.

Porém, uma vez declarada a inconstitucionalidade (e decretada a nulidade) da lei ou
interpretagdo em que se baseia o referido afo definitivo, fica comprovada a sua absoluta e
manifesta incompatibilidade perante a Constitui¢ao, em razdo dos principios da interpretacao
conforme e da presuncao de constitucionalidade.

Logo, a sentenca transitada em julgado — verdadeiro ato definitivo — que estiver fundada
em lei ou interpretacdo consideradas inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal €, por si
sO, manifestamente violadora do bloco de constitucionalidade. E, por isso, ndo esta sujeita ao
efeito da coisa julgada, sob pena de ofensa a efetividade e supremacia da Constituicao.

Se os atos definitivos dos Poderes Executivo e Legislativo estdo sujeitos ao controle de
constitucionalidade caso nao haja interpretacdo constitucional razoavel que preserve sua

validade, entdo ndo por que ndo também os atos definitivos do Poder Judiciario?

23 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constitui¢do,
contribui¢do para a interpretagdo pluralista e procedimental da constitui¢do. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997.
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Ademais, invocar o status de garantia individual fundamental ndo sustenta o argumento
de que a coisa julgada protegeria as sentengas inconstitucionais. Isso seria 0 mesmo que afirmar
que ha cldusulas suicidas na Constituicdo — como se houvesse um comando constitucional
implicito que permitisse ao Judiciario violar a Constituicdo desde que haja o transito em
julgado. Ndo ha direito fundamental a inconstitucionalidade. A coisa julgada deve servir a
vigéncia das normas constitucionais, e ndo para a sua derrocada.

Uma coisa € restringir o direito ao acesso a Justiga em nome da seguranga juridica, o
que justifica a restricao das hipdteses de cabimento de agdo rescisoria do art. 966 do CPC/15.
Outra completamente diferente ¢ afirmar a intangibilidade da coisa julgada quando se sabe por
certo que ela viola a Constitui¢do, diante da contrariedade a precedente do Supremo Tribunal
Federal em controle de constitucionalidade.

Aqui, vale retornar a premissa que estabelecemos no capitulo 1.3, que agora servira para
atacar o problema da coisa julgada inconstitucional: apenas a Constituicdo pode estabelecer
expressamente suas hipoteses de excecdo. Violar a Constituicdo ndo é o mesmo que violar a lei
infraconstitucional. A Constituicdo, por conter os compromissos politicos e morais
fundamentais da comunidade, ndo pode ser encarada como mera norma juridica a ser
interpretada pelos tribunais por método estritamente tecnicista.

Negar vigéncia a Constituicdo — que inaugura toda a ordem politica e juridica — equivale
a instauracao de um verdadeiro estado de excecdo constitucional. Esse direito excepcional, por
evidente, s6 pode ocorrer nas estritas hipoteses em que a Constituicdo assim estabelece e com
a finalidade de restaurar a sua propria vigéncia. Portanto, a violacdo legitima da Constitui¢ao
para garantir sua sobrevivéncia — na expressdo de Schmitt, Verfassungachtende
Verfassungsdurchbrechung®* — deve ser expressamente autorizada pelo texto constitucional e
interpretada restritivamente.

Dai o problema hermenéutico da coisa julgada inconstitucional. Em primeiro lugar,
porque ndo hd na “coisa julgada inconstitucional” a inten¢do de resgatar a vigéncia da
Constitui¢do, por meio de sua suspensdo transitoria. Muito ao contrario, a coisa julgada
inconstitucional eterniza a ofensa a Constitui¢ao apenas em nome da propria coisa julgada e do
valor da seguranga juridica — colocando a forma processual acima da protecdo da forca
normativa da Constituigao.

Limitar a eficicia da declaragdo de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal

Federal — e, nessa extensdo, limitar a vigéncia da Constituicdo — a pretensao amparada pela

274 SCHMITT, Carl. Verfassungslehre. Berlim: Duncker & Humblot, 2017, p. 100.
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coisa julgada ¢ usar a Constituicdo contra si propria. Ndo se pode invocar uma garantia
fundamental contra a mesma norma que a estabelece. Reiteramos: ndo ha direito fundamental
a inconstitucionalidade, pois a propria nocdo de direito fundamental pressupde sua
constitucionalidade. Por isso a contradi¢ao da expressao “coisa julgada inconstitucional”.

Em segundo lugar, ndo ha nenhum dispositivo na nossa Constitui¢do Federal que
garanta expressamente a intangibilidade da coisa julgada quando a decisdo ofende
manifestamente norma constitucional; diferentemente, a Constituicdo da Republica Portuguesa,

por exemplo, inscreve em seu art. 282 a seguinte disposi¢ao:

“A declaragdo de inconstitucionalidade ou de ilegalidade com forga obrigatdria geral
produz efeitos desde a entrada em vigor da norma declarada inconstitucional ou ilegal
e determina a repristinacdo das normas que ela, eventualmente, haja revogado. (...)
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 ordenagdo social e for de contetido menos favoravel ao arguido.”

Nos ndo temos dispositivo semelhante em nossa Constituicdo. Pelo contrario, o art. 5°,
XXXVI, ressalva a coisa julgada de ser prejudicada pela lei (infraconstitucional). Esta claro
que a Constituicao esta acima da propria coisa julgada. Nao hd em nosso ordenamento uma
suposta clausula excludente de “anticonstitucionalidade” na coisa julgada que dé imunidade ao
Judiciadrio quando negar vigéncia a Constitui¢do, s6 porque houve o transito em julgado?”.

A linguagem do CPC/15 também revela a subordinacdo da coisa julgada a Constituigao.
Basta reparar que, no art. 503, o CPC/15 diz que a “decisdo que julgar total ou parcialmente o
mérito tem for¢a de lei nos limites da questao principal expressamente decidida”. Forga de /ei,
e nao de Constituicdo.

E claro que a expressao foi utilizada pelo legislador no seu sentido conotativo, para dizer
que a decisdo vincula apenas as partes da relacdo juridica processual (lex specialis). Porém nao
podemos ignorar o significado subjacente na expressdo veiculada pelo CPC/15: as decisdes
judiciais nao podem ter for¢a de norma constitucional; isso s6 tem o Poder Constituinte e as
Cortes Constitucionais.

A decisdo judicial contém a norma juridica individual do caso, como bem frisamos no
capitulo 2.1. O que se debate ¢ a natureza dessa norma: constitucional, supralegal, legal,

infralegal. A resposta nos parece clara a vista do art. 503 do CPC: tem forca de lei. Ainda que

275 De maneira bastante semelhante, Paulo Otero questiona se hd uma “norma com valor constitucional que permita
a validade ou a producéo de efeitos dos casos julgados de decisdes judiciais desconformes com a Constituigéo,
excluindo, simultaneamente, os tribunais de qualquer dever oficioso de controle difuso de constitucionalidade”
(OTERO, Paulo. Ensaio sobre o caso julgado inconstitucional. Lisboa: Lex Edi¢des Juridicas, 1993, p. 78).
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o magistrado faca o controle incidental de constitucionalidade, estara apenas deixando de
aplicar a lei inconstitucional para viabilizar a incidéncia da Constitui¢do no caso concreto.
Como nao tem competéncia absoluta para fazer o controle da norma em tese, a questdo
constitucional nao fara coisa julgada com for¢a de Constitui¢cdo®”, exceto se apreciada
expressamente e com contraditdrio efetivo (art. 504, § 1°, do CPC) pelos Tribunais de Justiga
(se se tratar de controle da Constituicdo Estadual ou de norma da CF/88 de reprodugdo
obrigatoria sobre leis estaduais ou municipais) ou pelo Supremo Tribunal Federal (no caso de
o parametro de controle ser a CF/88).

Por tudo isso, entendemos que a violagdo direta da Constituicdo impede a formagao da
coisa julgada. Afinal, o que impera ¢ a supremacia e efetividade da Constitui¢do, e ndo da coisa
julgada, que nao tem natureza supraconstitucional, ndo importando se a sentenga transita em
julgado antes ou depois de decisao em controle concentrado de constitucionalidade. A coisa
julgada em matéria constitucional apenas se forma, no controle concreto e difuso de
constitucionalidade, se ndo houver violagdo a Constituicdo e se proferida por 6rgdo judiciario
com competéncia para apreciar a constitucionalidade em abstrato, a vista do art. 503, § 1°, III,

do CPC/15.

3.4 A subsisténcia da querela nullitatis para atacar a sentenca inconstitucional

276 Alias, é exatamente por isso que discordamos de Luiz Guilherme Marinoni e de Fernanda Donnabella Camano.
Em artigo publicado na Revista Direito Tributario Atual, os professores defendem que os juizes de primeira
instdncia e os tribunais tem competéncia para enfrentar a constitucionalidade de ato normativo como questao
principal no controle concreto de constitucionalidade, quando o “objeto do processo ¢ a propria aferi¢ao da
(in)constitucionalidade, nao havendo conflito dela dependente a ser resolvido” (MARINONI, Luiz Guilherme;
CAMANO, Fernanda Donnabella. Coisa Julgada sobre Questdo Constitucional Tributaria. Revista Direito
Tributario Atual, n° 49. ano 39. p. 279. S&o Paulo: IBDT, 3° quadrimestre 2021). Os professores ddo o exemplo
da acdo declaratoria de inexisténcia de relagdo juridico-tributaria: nesse caso, “a questdo constitucional pode ser
arguida como objeto principal do processo, afinal, pretende-se obter a certeza de que o contribuinte ndo se sujeitara
aregra-matriz de incidéncia (in)constitucional” (MARINONI, Luiz Guilherme; CAMANO, Fernanda Donnabella.
Coisa Julgada sobre Questdao Constitucional Tributaria. Revista Direito Tributdrio Atual, n° 49. ano 39. p. 284.
Sao Paulo: IBDT, 3° quadrimestre 2021). Com a devida vénia aos professores, entendemos diversamente. No
exemplo dado por Marinoni e Camano, a questdo constitucional continua prejudicial em relagdo ao objeto da
demanda, que ndo ¢ a inconstitucionalidade da norma tributaria, mas sim o pedido de declaracdo de inexisténcia
darelacdo juridica tributaria. Se o juiz decidir que o tributo ¢ inconstitucional, declararé a inexisténcia da obrigagdo
tributaria. Do contrario, declarard a existéncia da obrigagao tributaria. Seguindo a proépria definicdo de questdo
prejudicial do professor Marinoni como “aquela que condiciona o conteudo do julgamento de outra questdo, que
nessa perspectiva passa a ser encarada como questdo subordinada” (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART,
Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. v.
2. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 836. E-book. ISBN 978-65-5065-103-
9), ndo ha como fugir da conclusio de que a constitucionalidade da incidéncia do tributo prejudica e subordina o
pedido de declaragdo da inexisténcia da relagdo juridico-tributaria. Afirmar que juizes de primeira instancia tem
competéncia para apreciar ato normativo em tese ¢ violar frontalmente o art. 102, I, ali nea “a”, ¢ o art. 125, § 2°,
ambos da CF/88.
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A nossa tese de inexisténcia da coisa julgada inconstitucional implica a revisitagdo do
atual panorama dos meios processuais de impugna¢do da sentenga transitada em julgado que
contém vicio de inconstitucionalidade, com vistas ao paradigma da efetividade da Constituigao.

Assim, neste breve capitulo, abordaremos as solugdes majoritarias adotadas pelo
Supremo Tribunal Federal — com foco nas decisdes passadas em julgado que violam precedente
do controle de constitucionalidade —, propondo, de lege lata, a possibilidade de manejar a
querela nullitatis como agao autdbnoma de impugnacdo da sentenga inconstitucional transitada
em julgado.

Como bem se sabe, a coisa julgada inconstitucional pode se manifestar de varias formas
e, por isso, reclama diferentes instrumentos processuais para ser impugnada. Em geral, sdo dois
os critérios mais importantes para identificar o remédio adequado: se a relacao juridica decidida
¢ instantanea ou de trato sucessivo (ou permanente), e, entre as sentengas sobre relagdes
juridicas instantaneas, se a decisdo ¢ posterior ou anterior ao precedente do STF que evidencia
a inconstitucionalidade.

Nas sentencas sobre relagdes juridicas instantaneas e quanto aos efeitos passados de
sentenca sobre relacdo juridica de trato sucessivo?”’, o Supremo Tribunal Federal firmou sua
jurisprudéncia para admitir dois instrumentos processuais diferentes, a depender se a decisao
passou em julgado antes ou depois do acérdao do STF que declarou a inconstitucionalidade da
lei ou interpretacdo em que se funda a decisdo judicial®’s.

Caso a decisdo esteja fundada em lei ou interpretacao ja declarada inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal (ou deixe de aplicar norma reconhecidamente constitucional), cabera
argui¢do de inexigibilidade do titulo judicial, com fundamento no art. 525, §§ 12 e 14, do CPC
(ouno art. 535, §§ 5° e 7°, no caso de cumprimento de sentenga contra a Fazenda Publica). No

RE 611.503, fixou-se a seguinte tese (Tema 360 da Repercussao Geral):

277 Nas relagdes juridicas de trato continuado, o precedente do Supremo Tribunal Federal equipara-se a mudanga
no estado de fato e de direito, capaz de cessar automaticamente a eficacia da sentenga em sentido contrario. Essa
foi a conclus@o adotada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE 949.297 (Temas de Repercussdo
Geral n° 881 e 885). Evidentemente, a cessagdo automatica da eficacia da decisdo tem efeito prospectivo, s
valendo a decisdo do Supremo Tribunal Federal a partir da publica¢do da ata de julgamento, sem retroagir. Para
reverter os efeitos ja produzidos pela decisdo judicial — isto ¢, anteriores ao precedente do STF —, serd necessario
manejar os mesmos instrumentos de impugnagdo da sentenga que versa sobre relacdo juridica instantinea, a
exemplo da acdo rescisoria. No mais, a aptidao de a “declarag@o de inconstitucionalidade” gerar alterag¢@o no estado
de direito ¢ mais uma prova da natureza constitutiva das decisdes em controle de constitucionalidade.

278 A Unica excecdo sdo os processos dos juizados especiais. No Tema 100 da Repercussdo Geral, o Supremo
Tribunal Federal deu interpretagdo conforme ao art. 59 da Lei n® 9.099/1995 para admitir que a parte, mediante
simples peticdo nos autos do processo, desconstitua o titulo executivo judicial que estd em dissondncia com
precedente posterior ou anterior do STF em controle de constitucionalidade, unificando os instrumentos da
rescisoria, observado o prazo bienal, ¢ da impugnacdo ao cumprimento de sentenga do art. 525, §§ 12 a 15, do
CPC/15 (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 586.068. Relator: Ministro Gilmar
Mendes. Didrio da Justiga. Brasilia, 31 jan. 2024)
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Sao constitucionais as disposi¢cdes normativas do paragrafo tinico do art. 741 do CPC,
do § 1° do art. 475-L, ambos do CPC/73, bem como os correspondentes dispositivos
do CPC/15, o art. 525, § 1°, Ill e §§ 12 e 14, o art. 535, § 5°. Sao dispositivos que,
buscando harmonizar a garantia da coisa julgada com o primado da Constituicdo,
vieram agregar ao sistema processual brasileiro um mecanismo com eficacia
rescisoria de sentencas revestidas de vicio de inconstitucionalidade qualificado, assim
caracterizado nas hip6teses em que (a) a sentenga exequenda esteja fundada em norma
reconhecidamente inconstitucional — seja por aplicar norma inconstitucional, seja por
aplicar norma em situagdo ou com um sentido inconstitucionais; ou (b) a sentenga
exequenda tenha deixado de aplicar norma reconhecidamente constitucional; e (c)
desde que, em qualquer dos casos, o reconhecimento dessa constitucionalidade ou a
inconstitucionalidade tenha decorrido de julgamento do STF realizado em data
anterior ao transito em julgado da sentenga exequenda?”®.

Por outro lado, se o transito em julgado da sentenca inconstitucional for posterior ao
precedente do STF, o Supremo Tribunal Federal entende cabivel a agdo rescisoria. Esta foi a
tese fixada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE 730.462, também de relatoria

do Ministro Teori Zavascki (Tema 733 da Repercussdao Geral):

A deciso do Supremo Tribunal Federal declarando a constitucionalidade ou a
inconstitucionalidade de preceito normativo ndo produz a automatica reforma ou
rescisdo das decisdes anteriores que tenham adotado entendimento diferente. Para que
tal ocorra, serd indispensavel a interposi¢do de recurso proprio ou, se for o caso, a
propositura de acdo rescisoria propria, nos termos do art. 485 do CPC, observado o
respectivo prazo decadencial (art. 495)2%,

Conforme ja exposto, o legislador ordinario tem plena liberdade para tratar da
disposi¢do infraconstitucional da coisa julgada, desde que ndo torne absolutamente ineficaz a
coisa julgada, nem a reforce a tal ponto de impedir a revisao de decisdes judiciais em caso de

inequivoca negativa do direito ao acesso a Justi¢a®®!. Por essa razdo, embora seja criticavel a

279 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 611.503. Relator: Ministro Teori Zavascki.
Diario da Justi¢a Eletrénico. Brasilia, 13 set. 2019.

280 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 730.462. Relator: Ministro Teori Zavascki.
Didrio da Justica Eletrénico. Brasilia, 8 maio 2015.

281 Exatamente nesse sentido € o voto do Ministro Teori Zavascki na ADI 2.418/DF: “o instituto da coisa julgada,
embora de matriz constitucional, tem sua conformacdo delineada pelo legislador ordinario, ao qual se confere a
faculdade de estabelecer seus limites objetivos e subjetivos, podendo, portanto, indicar as situagcdes em que tal
instituto cede passo a postulados, principios ou bens de mesma hierarquia, porque também juridicamente
protegidos pela Constitui¢do. E o que ocorre, v.g., nas hipoteses de agio rescisoria previstas no art. 485 do CPC/73
(e no art. 966 do CPC/15), em que a coisa julgada fica submetida a outros valores constitucionais considerados
circunstancialmente preponderantes, como o da imparcialidade do juiz (incisos I e II), o da boa-fé e da seriedade
das partes quando buscam a tutela jurisdicional (inciso III), o da propria coisa julgada (inciso IV) e, mesmo, o da
justica da sentenca quando comprometida por ofensa a literalidade de lei ou por manifesta contrariedade aos fatos
ou a prova (incisos V a IX). E evidente que, como sempre ocorre nessa atividade normativa infraconstitucional de
dar concre¢do a normas constitucionais e, se for o caso, de estabelecer formulas para harmonizar eventuais
situagdes de colisdo de valores ou principios de superior hierarquia, a legitimidade da solugdo oferecida pelo
legislador ordinario supde observancia de critérios de razoabilidade e de proporcionalidade, a fim de ndo
comprometer mais do que o estritamente necessario qualquer dos valores ou principios constitucionais colidentes”
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separacdo feita pelo legislador entre as decisdes transitadas em julgado antes ou depois do
precedente do STF — eis que, em ambos os casos, o que realmente importa ¢ o fato de haver
negativa de vigéncia da Constituicao —, ndo ha como sustentar que as solugdes adotadas sejam
inconstitucionais, ressalvada a “duvidosa constitucionalidade”?¥? do prazo decadencial movel
do art. 525, § 15°, do CPC.

No mais, ao nosso ver, sdo incompativeis com a efetividade da Constituigdo as criticas
ao art. 525, §§ 12 a 15, do CPC (e seu correspondente no art. 535) que se baseiam na suposta
autonomia da norma individual criada pela sentenca transitada em julgado?®.

Primeiro, porque o art. 966, V, do CPC — cuja constitucionalidade ndo ¢ questionada
sequer pelos criticos do art. 525, §§ 12 a 15, do CPC —ja refuta a tese de que a norma individual
da decisdao tem plena autonomia, tendo em vista que a sentenca poderad ser desconstituida se
violar manifestamente norma juridica, independentemente de haver precedente do STF.

Além disso, a tese da autonomia irrestrita da norma individual da decisdo judicial falha
em explicar a cessagdo da eficdcia das sentengas em relacdo juridica de trato continuado por
superveniéncia de precedente em controle de constitucionalidade. No entanto, mesmo os
defensores da inconstitucionalidade do art. 525, § 15, do CPC — a exemplo do proprio Luiz
Guilherme Marinoni — ndo objetam a tese da cessa¢do prospectiva da eficacia da sentenca
inconstitucional (em relacdo juridica sucessiva), com a superveniéncia de decisao em controle

de constitucionalidade.

(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n° 2.418/DF, Tribunal Pleno. Relator:
Ministro Teori Zavascki. Didrio da Justi¢a. Brasilia, 17 nov. 2016).

282 A expressdo é do Ministro Gilmar Mendes (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tutela Provisoria na Ac¢ao
Rescisoria n® 2.894. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Didrio da Justica Eletrénico. Brasilia, 11 nov. 2021). Na
ocasido do julgamento dos Temas 881 e 885, o Ministro Luiz Fux expressou que a intenc¢ao da comissdo de juristas
responsaveis pela elaboracdo do CPC/15 seria no sentido de que o prazo bienal da rescisoria seria contado do
transito em julgado da decisdo do STF, caso o proprio precedente sobreviesse no prazo de dois anos a partir do
transito em julgado da decisdo rescindenda. De todo modo, em que pese este trabalho defenda a inexisténcia da
coisa julgada inconstitucional ¢ a possibilidade de ajuizamento de querela de nulidade da sentenga inconstitucional,
condiciona-se esse entendimento aos casos em que o jurisdicionado esgota todas as instancias em busca da
prestacdo da tutela jurisdicional que reconhega a inconstitucionalidade. E, como bem se sabe, a agdo rescisoria
dispensa o prévio esgotamento das instancias, a teor da propria Sumula n® 514 do Supremo Tribunal Federal. Por
essa razao, sustentamos a inconstitucionalidade da interpretagdo do art. 525, § 15, do CPC/15 que estabeleca um
prazo rescisorio com termo inicial movel.

23 E 0 caso de Luiz Guilherme Marinoni (MARINONI, Luiz Guilherme. 4 intangibilidade da coisa julgada diante
da decisdo de inconstitucionalidade: arts. 525, §§ 12, 12, 14, 15, CPC/2015. 4. ed. rev. atual e ampl. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016, p. 26-27) e José Carlos Barbosa Moreira, para quem “a partir do transito em julgado,
a norma concreta contida na sentenca adquire, por assim dizer, vida propria e ndo é atingida pelas vicissitudes
capazes de atingir a norma abstrata: nem ¢ outra a razdo pela qual, ainda que surta efeitos ex tunc, a declaragdo da
inconstitucionalidade da lei ndo afeta a auctoritas rei iudicatae da sentenga que a tenha aplicado” (MOREIRA,
José Carlos Barbosa. Consideragdes sobre a chamada “relativizagdo” da coisa julgada material. /n: DIDIER JR,
Fredie (org.). Relativizagdo da coisa julgada. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 239).
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Afinal, se “o juiz e os tribunais brasileiros tétm o poder de interpretar a questdo
constitucional, fazendo surgir uma norma juridica para o caso concreto (decisdo),
completamente autdbnoma em relagdo a norma abstrata”?, entdo eventual declaracao de
inconstitucionalidade da norma abstrata nao poderia impactar a norma individual nem mesmo
em caso de relacdo juridica de trato continuado. Isso se torna uma complicagdo ainda maior
para aqueles que ainda partem da premissa da suposta natureza declaratéria da decisdo em
controle de constitucionalidade, tendo em vista que a declaragdo judicial tem o efeito apenas de
declarar, sem alteragdo no estado de direito que possa cessar a eficacia da sentenca
inconstitucional.

Segundo, porque, como ja assentamos anteriormente, a norma constitucional individual
reconstruida pelo Judiciario ndo pode guardar completa independéncia do produto do legislador
constituinte. A partir do momento que a decisao judicial adquire a natureza de ato definitivo —
com a protecdo da coisa julgada —, o dever de dar a interpretagdo correta cede lugar ao pardmetro
da interpretacdo razoavel da Constituicdo, o que ndo significa que o Judicidrio tem ampla e
irrestrita discricionariedade para impor sua vontade. De todo modo, a decisdo passada em
julgado poderd ser revista se ndo contiver sequer interpretacdo razoavel da Constituicao,
especialmente quando houver precedente do STF nesse sentido.

Nesse sentido, a tese da inexisténcia da coisa julgada quando se viola precedente do
STF, ainda que superveniente, implica a existéncia de outro instrumento processual para
impugnar a sentenga inconstitucional: a acdo declaratoria de inexisténcia de coisa julgada,
cumulada com a ac¢ao de nulidade da sentenca.

Na linha do que defendemos no capitulo 3.3, os postulados da efetividade da
Constituicao impedem a formacao da coisa julgada quando houver absoluta negativa do acesso
a Justica ¢ violacao direta da Constituicdo. Ao nosso ver, esse ¢ exatamente o caso do
jurisdicionado que, embora tenha esgotado as instancias — inclusive a extraordinaria —, fique
sujeito a decisdao que nega vigéncia a Constituicao, qualificada pela contrariedade a precedente
do Supremo Tribunal Federal em controle de constitucionalidade.

Por for¢a do principio da interpretacdo conforme a Constitui¢do, a declaragao da
inconstitucionalidade de lei pelo Supremo Tribunal Federal pressupde a inexisténcia de
qualquer interpretagdo constitucional razoavel que possa preservar 0s compromissos morais

estabelecidos pela comunidade no procedimento constituinte democratico.

284 MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa julgada inconstitucional. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2010, p. 19.
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Assim, a decisdo judicial que, por exemplo, aplica lei inconstitucional — deixando de
reconhecer a inexisténcia de interpretagdo razodvel que lhe mantenha a validade — ¢, por si s0,
violadora da ordem constitucional, independentemente de o precedente do STF acerca da
mesma lei ser posterior ou ndo ao transito em julgado da decisao judicial inconstitucional. Isso,
somado ao esgotamento das instdncias ordindrias e extraordinarias pelo jurisdicionado
prejudicado, consubstancia situacao juridica de inequivoca negativa do acesso a Justica.

Por essa razdo, o individuo que — mesmo apds exaurir todos os recursos cabiveis em
busca do reconhecimento da inconstitucionalidade no caso concreto — encontrar-se sujeito a
sentenga inconstitucional podera promover agdo declaratoria de inexisténcia de coisa julgada,
cumulada com a nulidade da decisao.

Na pratica, essa acao de nulidade — ndo sujeita a prazo prescricional ou decadencial — ja
existe em nosso ordenamento juridico na forma da arguicao de inexigibilidade do titulo judicial
no cumprimento das sentencas condenatérias, quando o precedente do STF ¢ anterior ao
transito em julgado da decisdo exequenda. A inconstitucionalidade pode ser alegada tanto na
impugnacao ao cumprimento do art. 525 do CPC/15, como em qualquer fase da execucao pela
via da excecdo de pré-executividade, ja que se trata de matéria de ordem publica, cognoscivel
de oficio e que dispensa dilagdo probatoria®*>. Além disso, como o art. 525, § 12, do CPC/15
cuida apenas das sentencas condenatodrias, as demais modalidades de provimento judicial
(declaratério, constitutivo, mandamental e executivo) também devem estar sujeitas a remédio
processual semelhante?®, como a propria acao declaratéria de nulidade®’ (ou ineficacia, se
adotada a terminologia atécnica do legislador de inexigibilidade da decisao inconstitucional),
sob pena de se dar protecao deficiente a Constituicao.

Contudo, trés ressalvas devem ser feitas.

Primeiro, a agdo declaratdria de inexisténcia de coisa julgada e de nulidade da sentenga
esta condicionada ao esgotamento das instancias — inclusive a extraordinaria —, na medida em
que a coisa julgada s6 ¢ inexistente juridicamente em caso de violagdo a Constitui¢ao e absoluta

negativa de acesso a Justica, o que pressupoe, evidentemente, que o individuo tenha buscado a

25 CAMARA, Alexandre Freitas. Relativizagio da coisa julgada material. /n: DIDIER JR, Fredie (org.).
Relativizagdo da coisa julgada. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 34-35.

286 Jogando luz ao risco de tratamento diferenciado para sentencas declaratdrias, constitutivas e condenatorias, cf.
ARMELIN, Donaldo. Flexibilizagdo da coisa julgada. DIDIER JR, Fredie (org.). /n: DIDIER JR, Fredie (org.).
Relativizagdo da coisa julgada. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 91; TALAMINI, Eduardo. Embargos a
execugdo de titulo judicial eivado de inconstitucionalidade. /n: DIDIER JR, Fredie (org.). Relativizag¢do da coisa
Jjulgada. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 157.

287 Exatamente nesse sentido: LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Coisa julgada, efeitos da sentenca, “coisa
julgada inconstitucional” e embargos a execugdo do art. 741, par. Gn. /n: DIDIER JR, Fredie (org.). Relativizag¢do
da coisa julgada. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 342.
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Justica. Ademais, para os casos em que a decis@o viola a Constitui¢do, ja ha a possibilidade de
manejo do recurso extraordinario, de sorte que a acdo de nulidade ndo pode suprir sua auséncia.

Segundo, a propositura da querela de nulidade esta condicionada a existéncia de novo
precedente do Supremo Tribunal Federal no sentido da inconstitucionalidade da sentenca
transitada em julgado. Nao se trata de condicionar a existéncia de coisa julgada a uma futura e
incerta decisdo em controle de constitucionalidade, mas sim de reconhecer que a coisa julgada
nao pode se formar se houver violacdo a Constitui¢ao, que se qualifica com a superveniente
decisdao da Suprema Corte, de carater constitutivo, como bem exploramos no capitulo 2.3.

Suponha-se, por exemplo, o caso de sentenga que aplica lei inconstitucional. Enquanto
ndo sobrevier precedente do STF, a parte prejudicada fica impedida de rediscutir a questdo em
juizo, em razao do efeito preclusivo do art. 507 do CPC/15. Para fugir a preclusao da questao
constitucional, ¢ necessario justamente a ocorréncia de uma circunstancia nova?®*: a decisao em
controle de constitucionalidade, que decreta a nulidade da lei aplicada, com eficacia
constitutiva. Do contrario, se fosse dispensada a existéncia de precedente do STF pela
inconstitucionalidade da lei, a parte poderia simplesmente ajuizar infindaveis agdes de nulidade
da sentenga, o que nao se afigura razoavel.

Terceiro, ¢ preciso responder a critica do professor José Carlos Barbosa Moreira aqueles

que sustentam o cabimento de querela nullitatis em caso de coisa julgada inconstitucional:

Suponhamos que um juiz, convencido da incompatibilidade entre certa sentenga e a
Constituicdo, ou da existéncia, naquela, de injustica intoleravel, se considere
autorizado a decidir em sentido contrario. Fatalmente sua propria sentenca ficara
sujeita a critica da parte agora vencida, a qual ndo deixara de considera-la, por sua
vez, inconstitucional ou intoleravelmente injusta. Pergunta-se: que impedird esse
litigante de impugnar em juizo a segunda sentenga, e outro juiz de achar possivel
submeté-la ao crivo de seu proprio entendimento? O dbice concebivel seria o da coisa
julgada; mas, se ele pdde ser afastado com relagdo a primeira sentenga, por que nao
podera sé-lo quanto 4 segunda??®’

288 Exatamente nesse sentido, veja trecho de Luiz Guilherme Marinoni sobre a possibilidade de superar a preclusdo
do art. 507 do CPC/15 com a superveniéncia de nova circunstancia: “se ¢ certo que a eficacia preclusiva da coisa
julgada ndo obstaculiza a deducdo de alegag@o que diz respeito a outra causa de pedir, ela também nao inviabiliza
a alegacdo de circunstancia posterior, ainda que relacionada as mesmas partes e ao mesmo pedido da acdo que
culminou na sentenga que produziu coisa julgada” (MARINONI, Luiz Guilherme. A intangibilidade da coisa
Julgada diante da decisdo de inconstitucionalidade: arts. 525, §§ 12, 12, 14, 15, CPC/2015. 4. ed. rev. atual ¢
ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 116). E certo que a posi¢do de Luiz Guilherme Marinoni refere-
se a coisa julgada em relagdo juridica de trato continuado, no entanto, o raciocinio serve para demonstrar que o
superveniente precedente em controle de constitucionalidade é capaz de introduzir nova circunstancia juridica que
afasta o efeito preclusivo do art. 507 do CPC/15.

29 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Consideragdes sobre a chamada “relativizagdo” da coisa julgada material. In:
DIDIER JR, Fredie (org.). Relativizagdo da coisa julgada. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 245-246.
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A questdo colocada por Barbosa Moreira ¢ pertinente e reacende o dialogo deste
trabalho com Luiz Guilherme Marinoni, para quem a coisa julgada é premissa do discurso
juridico, na medida em que representa o proprio fim do discurso. A observagao de Barbosa
Moreira resumida na seguinte indagacao: no caso de o Supremo Tribunal Federal de mudar sua
jurisprudéncia, o que impedira a parte prejudicada ajuizar uma segunda querela de nulidade em
face da decisdo da primeira querela, que houvera anulado a sentenca inconstitucional? E no
caso de mais uma mudanca de jurisprudéncia, o que impedird o ajuizamento de uma terceira
querela de nulidade, e assim por diante?

A pergunta gravita, essencialmente, em torno dos efeitos temporais da virada
jurisprudencial da Corte Constitucional e sobre os limites da coisa julgada da decisdo no
controle abstrato de constitucionalidade.

A discussao sobre se as decisdes do Supremo Tribunal Federal estdo sujeitas ou nao a
coisa julgada ¢ controversa na doutrina. O professor José Rogério Cruz e Tucci defende que,
pela redagdo do art. 26 da Lei n° 9.868/99, apenas as decisdes de procedéncia no controle
principal de constitucionalidade fazem coisa julgada®®. Assim, nega o carater daplice das agdes
de controle abstrato, ao sustentar que as decisdes de improcedéncia ndo estao protegidas pela
coisa julgada, no que ¢ acompanhado por Lenio Streck?.

Nos, contudo, discordamos.

O art. 24 da Lei n® 9.868/99 ¢ inequivoco: “proclamada a constitucionalidade, julgar-se-
a4 improcedente a acdo direta ou procedente eventual acdo declaratéria; e, proclamada a
inconstitucionalidade, julgar-se-4 procedente a agao direta ou improcedente eventual agdo
declaratoria”. Parece-nos artificial extrair do texto legal que as a¢des so teriam carater duplice
se ambas estiverem tramitando simultaneamente, como quer crer Cruz e Tucci. Fora a
interpretagdo literal do dispositivo, ndo hd nenhuma razdo pratica, ldgica, teleoldgica ou
sistematica para entender que a ADI julgada improcedente sé fara coisa julgada se houver ADC
em curso com o mesmo objeto. Além disso, restringir os efeitos da improcedéncia da ADI em
nome de requisito meramente formal — a tramita¢do concorrente de outra agdo — também parece
incompativel com os preceitos do paradigma da efetividade da Constituigao.

Assim, entendemos que todas as decisdes em controle de constitucionalidade, com

resolucdo de mérito, fazem coisa julgada. Ao nosso ver, ndo ha porque estender a todas as

2%0 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Limites subjetivos da eficdcia da sentenga e da coisa julgada civil. Sdo Paulo:
RT, 2006, p. 338-341.

21 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 220. E-book. ISBN
978-85-309-7948-5.
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decisdes judiciais a protecdo da imutabilidade, decorrente da coisa julgada, mas nao as decisdes
nas agoes de controle de constitucionalidade abstrata. Essa, alids, é a razao de ser do art. 26 da
Lei n® 9.868/99, que prevé a irrecorribilidade das decisdes em controle principal € o ndo
cabimento de agdo rescisoria. Ainda que ndo se possa falar em coisa julgada em sentido estrito,
ha, ao menos, uma espécie de estabilidade processual, adotando-se aqui o conceito de Antonio
do Passo Cabral®.

Ao mesmo tempo, a coisa julgada nas decisdes em controle de constitucionalidade nao
impede que o proprio STF revisite a questdo decidida em outra ocasido, desde que se alterem
as circunstancias fatico-juridicas a ponto de justificar mudanga no entendimento da Corte.

Para nés, a relacdo de compatibilidade entre a norma/ato juridico infraconstitucional e
a Constituicdo estd mais proxima de uma relagdo juridica de trato continuado do que de uma
situa¢do juridica instantanea, sobretudo quanto a constitucionalidade material (os vicios formais
sdao, de fato, instantaneos). Existem varias técnicas decisorias em controle de
constitucionalidade que apontam nesse sentido, como o transito para a inconstitucionalidade e
o processo de reconstitucionalizagao.

Por exemplo, no julgamento conjunto da ADPF 760 e da ADO 54, o Supremo Tribunal
Federal reconheceu que hda um “processo de reconstitucionalizacio do combate ao
desmatamento ilegal da Amazonia”. Outro caso ¢ a Reclamacao n° 4.374, Rel. Min. Gilmar
Mendes, quando o Tribunal Pleno do STF decidiu mudar sua posicdo quanto a
constitucionalidade do art. 20, § 3°, da Lei 8.742/93, declarada na ADI 1.232. Na acertada
decisdo, o STF entendeu que o critério de salario de um quarto de salario minimo mensal per
capita, para fins de concessdo de beneficio de prestacdo continuada, sofreu “processo de
inconstitucionalizacdo decorrente de notdérias mudangas faticas (politicas, econdmicas e
sociais) e juridicas (sucessivas modificacdes legislativas dos patamares econdmicos utilizados
como critérios de concessao de outros beneficios assistenciais por parte do Estado brasileiro)”.

Essa natureza continuativa da constitucionalidade e a possibilidade de altera¢do de
eventual declaracdo de (in)constitucionalidade ndo violam o art. 26 da Lei n® 9.868/99. Nao se
trata da possibilidade se rescindir julgados do controle abstrato de constitucionalidade, mas sim
de se utilizar da reclamacao constitucional ¢ outras a¢des do controle concentrado como a agao
revisional do art. 505, I, do CPC/15. Essa nos parece a visdo mais contemporanea e consentanea

com a complexidade do controle de constitucionalidade.

22 CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada dindmica: limites objetivos e temporais: entre continuidade,
mudanga e transi¢do de posi¢oes processuais estaveis. 2012. 603 f. Tese (Doutorado). Universidade do Estado do
Rio de Janeiro, Faculdade de Direito.



107

Assim, ao nosso ver, as decisdes em controle abstrato fazem coisa julgada (ou tém
estabilidade processual) e, porque se sujeitam a clausula rebus sic stantibus, qualquer virada de
jurisprudéncia s6 podera ter efeitos prospectivos, a nao ser que haja modulagdo de efeitos para
que a nova posicao do tribunal tenha efeitos retroativos. Afinal, se fosse licito ao STF aplicar
retroativamente seu novo entendimento quanto a constitucionalidade de determinada questao,
estar-se-ia, efetivamente, diante da acgdo rescisoria da sua decisdo anterior, por via transversa,
o que ¢ vedado pelo art. 26 da Lei n° 9.868/99.

Portanto, a correta resposta para o questionamento do professor Barbosa Moreira reside
justamente na impossibilidade da retroatividade da mudanca de jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal. Assim, ndo sera cabivel a querela de nulidade da sentenca inconstitucional,
caso a decisdo judicial estiver em conformidade com precedente do Supremo Tribunal Federal
em controle de constitucionalidade a época do seu transito em julgado, ainda que sobrevenha

mudanca na jurisprudéncia da Corte Constitucional.
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CONCLUSOES

Da exposicao, colhem-se as seguintes conclusoes:

(a) Se a Constituicdo ¢ norma superior e rigida, entdo as normas e os atos juridicos
infraconstitucionais que a violam devem ser retirados do ordenamento juridico com a sangao
mais grave de nulidade — adotado pelo ordenamento constitucional brasileiro —, salvo se a
propria Constitui¢do adotar o regime da anulabilidade ou outro menos gravoso;

(b)  Apenas a Constituigdo pode estabelecer expressamente suas hipdteses de excecao, que
devem ser interpretadas restritivamente, de modo a rejeitar a existéncia de clausulas implicitas
excludentes de “anti-constitucionalidade’;

() O processo jurisdicional ¢ forma de criagdo de normas juridicas individuais, a partir da
norma geral, com a finalidade de dar a solug¢do correta do caso e, assim, atender ao direito
fundamental ao acesso a Justi¢a;

(d) A despeito de o processo criar a norma do caso, o direito material o antecede, de sorte
que para toda norma construida pela sentenca corresponde a norma virfual da solugao correta
do caso (interpretagdo correta), que preexiste em abstrato num estado de pendéncia, aguardando
a sua (re)construcao pela norma individual da decisdo judicial;

(e) A legitimidade da jurisdicdo constitucional, no paradigma da efetividade da
Constituicao, pressupde a prevaléncia da interpretagdo correta da Constitui¢ao;

® A decisao correta depende da verificagdo de que o ato definitivo praticado pelo Estado
ou por particulares — entendido como o ato juridico que ja completou todas as etapas necessarias
a sua constituicdo — estd lastreado em interpretacdo constitucional razodvel, conforme os
principios da presuncdo de constitucionalidade e da interpretagdo conforme, em vista dos
espagos de discricionariedade interpretativa deixados propositadamente pelo constituinte;

(g) A interpretagcdo razoavel encontra seu limite nos principios juridicos da comunidade,
enraizados na historicidade da tradigdo juridica e extraidos da reconstruc¢ao histérico-evolutiva
dos compromissos morais € politicos tomados pela comunidade nos procedimentos
democraticos deliberativos;

(h)  Nao obstante a necessidade de reconstruir a interpretagdo correta do caso, a decisao de
inconstitucionalidade tem natureza constitutiva, ja que constitui duas novas normas juridicas
individuais: a declaratéria de inconstitucionalidade e a que decreta a nulidade do ato
inconstitucional, que tem eficicia preponderantemente constitutiva, pois retira a norma
inconstitucional do ordenamento juridico;
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@) A decisdo judicial, quando transitada em julgado, adquire a natureza de ato definitivo,
de modo que s6 podera ser revista caso ela propria ndo tenha dado interpretagdo razoavel a
Constituicdo, sendo certo que a existéncia de dissidio jurisprudencial ndo implica a
razoabilidade da interpretagdo constitucional;

() O legislador tem discricionariedade para disciplinar a coisa julgada e fazer a ponderacao
entre acesso a Justica e seguranca juridica, vedados apenas os extremos: a coisa julgada nao
pode ser abolida em nome de corrigir qualquer injusti¢a, da mesma forma que ndo pode ser
obstaculo irremediavel para a corre¢do da negativa inequivoca do acesso a Justi¢a;

(k) Se houver violacao a Constituicdo e negativa inequivoca do acesso a Justiga, a coisa
julgada ndo chega a se formar. E o caso da decisdo judicial que viola precedente do Supremo
Tribunal Federal em controle de constitucionalidade;

()] Por isso, o jurisdicionado que, embora tenha esgotado as instidncias — inclusive a
extraordinaria —, fique sujeito a decisdo que nega vigéncia a Constituigdo, qualificada pela
contrariedade a precedente do Supremo Tribunal Federal em controle de constitucionalidade
pode ajuizar querela de nulidade contra a sentenca inconstitucional, exceto se a decisdo estiver
amparada no entendimento do STF a época do transito em julgado.
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