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to e do direito faz surgir outr_a-
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do Tribunal S?ja recente ou antigo, deve  falta de rovas.O direito di
L ;ar fundamentacdo capaz de evidenciar que Provas. O direito difuso & definido pelomesmo

. Cédigo como transindividual, indivisivel, de sujeito
oXpre et perdeu a sua razio de ser em face d ind naividual, indivisivel, de suj

g eterm od etivi
Oprecffo da realidade social, da modificaio dos yva- Inado, pertencente a toda a coletividade.

Ora, se o direito

& : ert - S,aum
e evolugao da tecnologia ou da alternanciada ey i P CGIRUUECH e
jores: 92§ eral do direito Mplexoindeterminado e indeterminavel de sujeitos
Concepﬁ'-a" 9 = @ decisdo acerca da situacio litigiosa que envolve

Rediscussdo. Constitucionalidade. Supremo
ibunal Federal

A diferenca entre coisa julgada, eficicia erga
omnes € eficacia vinculante estd em suas esséncias.!
qQuando se fala em eficacia erga omnes, pretende-se
watar, em verdade, dos efeitos diretos da decisio. £
interessante analisar, para bem situar a questdo, as
chamadas coisa julgada erga omnes e ultra partes, pe-
culiares 2 disciplina da tutela processual dos direitos
difusos e coletivos.

De acordo com o art. 103, |, do Cédigo de
Defesa do Consumidor, a coisa julgada, em relacdo as
acoes que tratam de direitos difusos, é erga omnes -
salvo quando o pedido for julgado improcedente por

i e
1 No sistema americano, a coisa julgada divide-se em dois
tipos: res judicata e collateral estoppel, ndo se confundindo, em
nenhuma de suas versoes, com o stare decisis. Conforme assinala
Heinsz, “ao contrdrio do stare decisis, ambas as teorias exigem ndo
apenas identidade das causas, mas também das partes envolvidas
nos processos. A res judicata envolve a nogdo de preclusdo do pedi-
do [claim preclusion], enquanto a collateral estoppel traz consigo a
idéia de preclusdo de fato [issue preclusion]. A res judicata previne
que uma pessoa renove a discussdo acerca de um pedido se (1) hd
um julgamento final em agdo anterior, (2) as matérias levantadas
num caso subseqiiente sGo as mesmas ou poderiam ter sido deman-
dadas na a¢do anterior, e (3) os pedidos na sequnda agdo envolvem
a mesma parte ou interessados. A collateral estoppel impede que
uma parte renove a discussdo sobre um fato se (1) o fato no litigio
subsegiiente é 0 mesmo que aquele da agdo anterior, (2) o fato foi
objeto de litigio e necessdrio a uma decisdo final, (3) a pessoa contra
aqual a collateral estoppel é afirmada era parte ou interessada na
agdo anterior, e (4) a parte preclusa teve total e justa oportunidade
de discutir o fato” (No original: “Res judicata and collateral estoppel
are related but distinct concepts in the law of judgments. Unlike
stare decisis, both of these theories require notonly identity of issues,
but also of parties involved in the actions. Res Jjudicata involves the
notion of claim preclusion, whereas collateral estoppels entails the
Idea of issue preclusion. Res judicata bars a person from relitigating
adlaim if (1) there is a final judgment from prior litigation, (2) the
matters raised in the subsequent case either are the same or could
have been litigated in the prior action, and (3) the claims in the sec-
ond action involve either the same party or persons in privity with
::’s‘:fe ﬁ?ﬂ)ﬂ Collateral estoppel prevents a party from relitigating an
s (1) the issue in the subsequent fitigation is the same as that

o inthe prior litigation, (2) the issue was acrum'!}_f litigated and

o“:ffﬂry to a final adjudication, (3) the person against whom‘rhe

7 aﬂe of collateral estoppel is asserted was a party to or in privity

ond faﬁ‘;@ to the prior action, and (4) the party precluded had afull

Moo PPortunity to litigate the issue”) (Timothy J. Heinsz, Grieve
14" Ofstare decisis, s judicata and collateral estoppels in labor

a s
"bitration. Boston College Law Review, v. 38, mar./1997, p. 275-300)

0 direito - transindividual - deve abranger a todos,
tornando-se imutavel, em principio, para as partes
do processo (autor legitimado extraordinariamente
€ réu) e para as partes em sentido material — para se
utilizar da nomenclatura de Carnelutti.? Bem vistas
as coisas, esta disciplina da coisa julgada ndo tem
qualquer particularidade - exceto, obviamente, no
que diz respeito & possibilidade de propositura da
mesma agéo com base em outras provas. Em esséncia,
ndo € a coisa julgada que opera efeitos erga omnes,
mas os efeitos diretos da sentenca. Note-se que,
para quem nao esta catalogado como legitimado a
propositura da agdo - art. 82 do CDC e art. 5° da Lei
7.347/85 -, a imutabilidade da decisdo ndo decorre da
coisa julgada, mas da impossibilidade de discussao
judicial da situagao juridica por falta de legitimidade
para agir. al %

Somente em relagao aos co-legitimados
para a acao coletiva verifica-se a extensao da coisa
julgada para além dos limites das partes. Porém, isto
também ocorre naturalmente, porque o transito em
julgado abarca o efeito declaratério da sentenca?, que
se torna imutavel em face da relagdo juridica exposta

2 Francesco Carnelutti, Istituzioni del p}ocesso civile italiano,
Roma: Foro Italiano, 1955, v. 1, p. 56. ;

3 Acoisa julgada ndo constitui eficdcia nem efeito da senten-
¢a. E, sim, qualidade que pode se agregar aos efeitos sentenciais.
A eficdcia da sentenca, enquanto mera virtualidade, néo pode ser
abarcada pela imutabilidade decorrente da coisa julgada, jd que
ndo existe concretamente. Os efeitos é que, em tese, podem ser
acobertados pela indiscutibilidade caracteristica da coisa julgada.
Todavia, dentre esses efeitos hd aqueles que dependem de agenites
externos, e por isso ndo podem ser atingidos pela imutabilidade da
coisa julgada, pois podem vir a ndo operar efetivamente. Assim, por
exemplo, a execugdo pode ndo ser requerida, quando o efeito exe-
cutivo da sentenca condenatdria ndo serd atuado. Por outro Iado:
ocorrendo o pagamento voluntdrio, é evidente que o efeito executi-
vo serd inibido. Mas isso, como é 6bvio, ndo retira o selo de imutabi-
lidade relativo & declaragdo contida na sentenga; ou seja, ninguém
poderd negar, depois de passada em julgado a sentenca, aquilo que
foi declarado. Essa declaragao (eficdcia declaratéria) gera um efeito
declaratério que, no caso de sentenga capaz de produzir coisa jul-
gada, é imunizado. De modo que apenas o efeito declaratério pode,
efetivamente, tornar-se imutdvel em decorréncia da coisa julgada.
Deixe-se claro, porém, que todas as sentencas tém algo de declara-
tério. Ou melhor, quando se diz que a coisa julgada material incide
sobre o efeito declaratdrio, deseja-se afirmar que a coisa julgada ma-
- terial toca no elemento declaratério das sentencas declaratérias, con-
denatdrias, constitutivas, executivas e mandamentais - e ndo apenas
na “declaragdo” propria a sentenca declaratéria -, projetando para
fora do processo um efeito declaratrio imutdvel, Ver Luiz Guilherme
Marinonie Sérgio CruzArenhart, Curso de Processo Civil, Processo de
- Conhecimento, v. 2, Sdo Paulo: Ed. RT, 2010, 82 ed,, Parte lll, cap. 4,
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no pedido formulado. Ora, se 0s co-legitim?dos -
extraordindrios, porque o direito postulado nao lhes
pertence, poréma toda coletividade, ou, a0 menos, a
um plexo indeterminado de sujeitos - podem expor
em juizo apenas uma unica relagao juridica material,
o transito em julgado da sentenca torna imutével
a declaracio sobre essa relagdo juridica as partes
materiais e também aos legitimados extraordinarios
- que, afinal, nada mais sdo que longa manus dos
titulares do direito, com autorizago legal para agirem
em seus nomes. Para melhor esclarecer, equipare-se 0
fenémeno com a hipdtese em que o titular do direito
possui, para a tutela de seus interesses em juizo, dois
ou mais substitutos processuais. A propositura da
acao por qualquer um deles, com o seu julgamento,
acarreta a incidéncia da coisa julgada nao apenas
aquele que propds a agao, mas também aos demais
co-legitimados. E que a relagdo juridica material foi
julgada.

Por sua vez, o art. 103, Il, do Cédigo de Defesa
do Consumidor, trata da agdo coletiva para a defesa
de direitos coletivos (stricto sensu). Estes direitos sao
ditos pela lei (art. 81, Il, CDC) transindividuais, de
natureza indivisivel, mas com sujeito determinado,
representado por um grupo, categoria ou classe de
sujeitos, ligados entre si ou com a parte contraria
por uma relacdo juridica base. De acordo com o art.
103, Il, a coisa julgada, nesta hipétese, opera ultra
partes - ressalvada a hipétese de improcedéncia por
falta de provas; opera além das partes do processo,
atingindo a todo o grupo, categoria ou classe a que
pertence o direito discutido. Assim, igual objecao
pode ser oposta: ndo é a coisa julgada que se estende
para além das partes do processo. E o efeito direto da
sentenca que incide, de maneira imutavel, sobre os
titulares do direito. E isso pela singela circunstancia
de que eles ndo detém legitimidade ad causam para
discuti-la. De outro lado, no que diz respeito aos
demais legitimados, ocorre exatamente o mesmo do

que se disse em relagao a tutela dos direitos difusos.*

Porém, até por comodidade de linguagem, a

doutrina costuma atribuir a coisa julgada eficacia erga
omnes. Entretanto, € interessante constatar que o art.
28, paragrafo unico, da Lei n. 9.868/99, diz que “a de-
claragdio de constitucionalidade ou de inconstitucionali-
dade, inclusive a interpretagdo conforme a Constitui¢do
e a declaracdo parcial de inconstitucionalidade sem re-
ducdo de texto, tém eficdcia contra todos e efeito vin-

4 VerLuiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart, Curso de
Processo Givil, Processo de Conhecimento, v. 2, cit,, Parte lll, cap. 4;
l'-t.J.l'Z Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart, Curso de Processo
Civil, Procedimentos Especiais, v. 5, Sdo Paulo: Ed. RT, 2010, 2°. ed.,
Parte VI, cap. 8.
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culante em relagao aos 6rgaos do Poder Judicidrio e
Administracdo Publica federal, estadual e municipa}"
No mesmo sentido, o art. 102, § 2° da Constituiczo
Federal, afirma que “as decisoes definitivas de mérito,
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas acées
diretas de inconstitucionalidade e nas acoes decla-
ratérias de constitucionalidade produzirdo eficdcia
contra todos e efeito vinculante, relativamente aos
demais 6rgaos do Poder Judicidrio e & administracao
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadu-
al e municipal”. O art. 102, §2¢, é expresso € claro no
sentido de que a eficacia contra todos (erga omnes)
deriva das “decisbes” do Supremo Tribunal Federal, e
nao da coisa julgada.

De qualquerforma, antes da Emenda Constitu-
cional n. 3/93, ndo existia norma legal ou constitucio-
nal a regular os efeitos derivados das decisdes proferi-
das no controle abstrato de constitucionalidade. Foia
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que, pau-
latinamente, construiu a tese dos efeitos erga omnes
da decisao de inconstitucionalidade. A luz da Emenda
Constitucional n. 1/69, o Supremo Tribunal Federal ini-
cialmente submetia a decisdo de inconstitucionalida-
de proferida em controle abstrato ao Senado Federal,
para que este determinasse a suspensao da execucao
da lei. Porém, ainda antes da Constitui¢ao Federal de
1988, o Supremo Tribunal Federal passou a entender
que as suas decisdes, proferidas em controle abstrato
de constitucionalidade, produziam efeitos erga omnes
e, por isso, dispensavam a atuagao do Senado Fede-
ral. Assim, na Representagao n. 1016-3, o Ministro Mo-
reira Alves proferiu voto, seguido a unanimidade, em
que se observa a seguinte passagem: “Para a defesa
de relagdes juridicas concretas em face de leis ordi-
narias em desconformidade com as Constituicoes vi-
gentes na época em que aquelas entraram em vigor,
ha a declaragao de inconstitucionalidade incidenter
tantum, que s6 passa em julgado para as partes em
litigio (consequéncia estritamente juridica), e que s6
tem eficacia erga omnes se o Senado Federal houver
por bem (decisao de conveniéncia politica) suspendé-
la no todo ou em parte. J& o mesmo nao ocorre com
referéncia a declaracéo de inconstitucionalidade ob-
tida em representacao, a qual passa em julgado erga
omnes, com reflexos sobre o passado (a nulidade opera
ex tunc), independentemente de atuacdo do Senado,
por se tratar de deciso cuja conveniéncia politica do
processo de seu desencadeamento se fez a priori
que se impGe, quaisquer que sejam as consequéncias
para as relagées juridicas concretas, pelo interesse sU-
perior da preservacio do respeito a Constituigao qué

Revista da Procuradoria-Geral do Municipio de Jodo Pessoa - ANO | - Ne1 - Janeiro/Junho de 2011



a

G Ordemjuridica vigente”? ‘
pres! De modo que se .ent.ende, hd muito tempo,
 de cisio de inconstltucmnalfdade produz efej-
que tra todos. Entretanto, a atribuicdo de eficscia
5 O nes 3 decisoes definitivas de inconstituciona-
e Je teve cOMO premissa a coisa julgada que [hes
lida ica. Muito embora a eficicia direta da decisso
ql’lallse confunda com a coisa julgada, a primeira ne-
ao'ta da segunda para permitir a indiscutibilidade e
cesslabiIi dade da decisdo transitada em julgado,
et Embora no processo de controle abstrato de
cc)ns,ﬂtucionalid:::de rl!é'o se fale em pgrtes, muito me-
05 em partes materfaus ou em terFeurosjuridicamen-
te interessados, € ewd?nte que a_ldeia de alcancar a
todos deriva da necess[dade de ndo per.mitir, a quem
quer que seja, opor-se a declaracéo de inconstitucio-
nalidade. .

Nesta dimensao, a pratica constitucional bra-
gleira passou a acatar a tese de que a coisa julgada
material qualifica a parte dispositiva da decisio de
inconstitucionalidade. Entendeu-se que o dispositivo
da decisdo de inconstitucionalidade, isto é, a declara-
cdodequeanorma “x" é inconstitucional, tornar-se-ia
imutavel e indiscutivel, e que tal dispositivo alcancaria
a todos. Perceba-se que importaram, de forma isola-
da e autdbnoma, a coisa julgada material e a eficicia
da decisdo em relagdo a todos. Nao bastaria apenas a
coisa julgada nem somente a eficécia erga omnes.

Diante disso, discute-se se o Supremo Tribunal
Federal pode voltar a tratar da norma que ja decla-
rou constitucional. Mas, a discussao tem sido desvir-
tuada. Considerando-se a eficdcia preclusiva da coisa
julgada, também vista como o principio do deduzi-
do e do dedutivel, chega-se a afirmar que é possivel
propor outra acao de inconstitucionalidade, desde
que fundada em outra causa de pedir. Objeta-se sob
oargumento de que, na agdo de inconstitucionalida-
de, o tribunal deve analisar a norma impugnada  luz
da Constituicéo e, assim, ndo pode ficar adstrito aos
fundamentos invocados na peticdo inicial. A adogao
da dltima tese impediria a propositura de outra acio
Paraaimpugnacao da norma.

O Supremo Tribunal Federal, na Medida
Cautelar na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.
1896-8, afirmou que “é da jurisprudéncia do Plenério
2 €ntendimento de que, na Agdo Direta de Inconsti-
Wcionalidade, sey julgamento independe da ‘causa
Pﬂepdi’ formulada na inicial, ou seja, dos fundamen-
15 juridicos nela deduzidos, pois, havendo, nesse
Processg Objetivo, arguigao de inconstitucionalidade,

gom

STE. R
ves, Julgq

€presentacdo n. 1016-3, Pleno, Relator Min. Moreira Al-
doem 20.09.79,
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a Corte deve considers-la sob todos os aspectos em
face da Constituicdo, e no apenas diante daqueles
focalizados pelo autor. £ de se presumir, entao, que,
NO precedente, ao menos implicitamente, hajam sido
considerados quaisquer fundamentos para eventual
arguicao de inconstitucionalidade, inclusive os apre-
sentados na inicial da presente agao. Sendo assim,
esta prejudicado o requerimento de medida cautelar,
ja indeferida, por maioria de votos, pelo Tribunal, no
Precedente referido”¢ Em sede de controle difuso, 0
Supremo Tribunal Federal nio conheceu de recurso
extraordinério pelas mesmas razoes. Decidiu-se, nes-
te Recurso Extraordinério, que, tendo o Pleno da Cor-
te, “ao julgar a ADI 2,031, relatora a eminente Ministra
Ellen Gracie, dado pela improcedéncia da agdo quan-
to ao artigo 75, §§ 1° e 29, introduzido no ADCT pela
Emenda Constitucional n. 21/99, isso implica, em vir-
tude da ‘causa petendi’ aberta em agao dessa nature-
za, a integral constitucionalidade desses dispositivos
com eficacia ‘erga omnes™/’

No entanto, a relagdo entre o efeito preclusi-
Vo da coisa julgada e a ideia de causa de pedir aber-
ta constitui uma manipulagao légica e tedrica. Se ha
eficdcia preclusiva da coisa julgada, todos os funda-
mentos dedutiveis, desde que integrantes da causa
de pedir, presumem-se deduzidos. O principio do
deduzido e do dedutivel faz precluir todos os funda-
mentos que fazem parte da causa de pedir invocada
na acao que deu origem a decisdo qualificada pela
coisa julgada material. Ora, falar em causa de pedir
aberta significa pér de lado, para ndo incomodar, o
principio do deduzido e do dedutivel. Nessa hipétese,
pouco importa se determinado fundamento poderia
ter sido deduzido ou era integrante da causa petendi
invocada. Como todos os fundamentos poderiam ser
livremente analisados pelo tribunal, presume-se que
todos tenham sido - ou possam ter sido - deduzidos.
Porém, a ideia de causa de pedir aberta, bem vistas
as coisas, liga-se a natureza especifica do controle
abstrato de constitucionalidade e, assim, nao deve
ser vista como uma resposta a eficicia preclusiva da
coisa julgada. Ou melhor, é preciso ter consciéncia de
que o instituto da eficicia preclusiva da coisa julgada
é incompativel com a agao direta de (in)constitucio-
nalidade. -

Basta indagar os motivos pelos quais se pensa
na possibilidade de rediscutir a declaragio judicial de
que a norma é constitucional, ou, em outros termos,

6 ST, MCADI n. 1896-8, Pleno, Relator Ministro Sydney San-
ches, julgado em 18.02.99,

7 STF, REx n. 357.576-7, 14 Turma, Rel. Ministro Moreirg Alves,
julgado em 17.12.2002. -
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as razoes pelas quais se pode insistir em que a decla-
racio de constitucionalidade, mesmo que enverniza-
da pela coisa julgada material, ndo constitui obstacu-
lo & rediscussao da especifica norma.

E interessante perceber que tais motivos sao
exatamente os mesmos que abrem oportunidade
para a Suprema Corte americana realizar o overruling
de um precedente.® Assim, a alteragao da realidade
social e dos valores da sociedade, a evolugao da tec-
nologia e a transformagdo da concepgao juridica geral
acerca de determinada questao. De qualquer forma,
ainda que a constatacgdo desta identidade seja inte-
ressante, o que realmente obriga a tratar a revoga¢ao
da decisdo de inconstitucionalidade como hipétese
de supera¢ao de precedente, e nao de desconsidera-
¢ao da coisa julgada, é a circunstancia de que, no con-
trole abstrato de constitucionalidade, a coisa julgada
material proporciona estabilidade a ordem juridica e
previsibilidade aos jurisdicionados, e nao seguranca
juridica as partes.

Acontece que a estabilidade da ordem juri-

dica e a previsibilidade ndo podem ser obstaculos a
mutacao da compreensao judicial da ordem juridica.
Lembre-se do que disse o Juiz Wheeler, em Dwy vs
Connecticut Co.. “A Corte que melhor serve ao Direito
€ aquela que reconhece que as normas juridicas cria-
das numa geragao distante podem, apés longo tem-
po, mostrar-se insuficientes a outra geracao; é aquela
que descarta a antiga decisao ao verificar que outra
representa o que estaria de acordo com o juizo esta-
belecido e assente da sociedade e nao concede qual-
quer privilégio a antiga norma por conta da confianga
nela depositada. Foi assim que os grandes autores
que escreveram sobre o common law descobriram a
fonte e 0 método do seu desenvolvimento e, em seu
desenvolvimento, encontraram a saude e a vitalida-
de de tal Direito. Ele ndo € nem deve ser estacionario.
A mudangca desse atributo nao deve ficar a cargo do
Legislativo”’?

Nas a¢bes concretas, em que a sentenga ou-
torga tutela jurisdicional a parte formal ou as partes
em sentido material, a fungao da coisa julgada é dar
seguranga a parte, permitindo-lhe usufruir da tutela
jurisdicional que lhe foi outorgada sem medo que ela
possa ser contestada ou usurpada. Nas a¢Ges abstra-
tas, ao se decidir pela constitucionalidade, nenhum
direito ou vantagem é deferido diretamente a algu-

8  VerNeil Duxbury, The Nature and Authority of Precedent. New
York: Cambridge University Press, 2008; Melvin Aron Eisenberg, The

Nature of the Common Law. Cambridge: Harvard University Press,
1998.

9 Apud Benjamin N. Cardozo. The Nature of Judicial Process.
New Haven; Yale University Press, 1921, p. 150-152.
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ma parte. Como dito, o beneficio da coisa julgada, e,
tais acoes, teria relagao com a estabilidade da order,
juridica e com a previsibilidade. Porém, como os fa-
tores que autorizam a revogagdo de um precedente
militam em favor da prépria oxigenacao e do desen-
volvimento da ordem juridica, a Unica restricao para
a rediscussao de norma ja declarada inconstitucional
estaria no prejuizo que ela poderia trazer a previsibi-
lidade. Contudo, a previsibilidade nao s6 nao é valor
que pode se sobrepor a necessidade de desenvolvi-
mento da jurisprudéncia da Corte, como também na-
turalmente perde consisténcia diante de fatores que
apontam para a provével e necessaria revogagao do
precedente.

Ademais, o beneficio trazido pela previsibili-
dade, ao refletir sobre posicdo juridica que se conso-
lidou com base no precedente que se quer revogar,
deve ser preservado mediante a adogéo de modula-
cao adequada dos efeitos da decisao de inconstitu-
cionalidade. Existindo situagdes que se consolidaram
sob a égide da decisdo de constitucionalidade, os
efeitos da decisao de inconstitucionalidade nao po-
dem apanha-las, devendo ser modulados em atengao
a particularidade de a decisao estar declarando in-
constitucional norma antes declarada constitucional.

. De qualquer forma, poder-se-ia dizer que,
bem ou mal, a deciséo de constitucionalidade produ-
Ziu coisa julgada material. Porém, quando se passa a
compreender que as decisdes do Supremo Tribunal
Federal devem ser obrigatoriamente respeitadas pe-
los demais 6rgaos do Poder Judicidrio, a funcdo da
coisa julgada, diante das decisdes de constituciona-
lidade, perde utilidade. Na verdade, falar em coisa
julgada, neste caso, é instituir problema teérico para
a incontestavel necessidade de revogagio de pre-
cedentes, que, uma vez perpetuados, impediriam o
adequado desenvolvimento da ordem constitucional.

Nao obstante, como a relagdo entre decisao
de constitucionalidade e coisa julgada material esté
arraigada na cultura juridica, torna-se importante
também explicar a questédo sob o enfoque do institu-
to da coisa julgada. Nao ha dificuldade em admitir a
revogacao da decisao de constitucionalidade, a partir
das bases que viabilizam a revogacao de precedente,
ainda que se entenda que a decisdo de constitucio-
nalidade produziu coisa julgada material e que todos
os fundamentos que poderiam ser alegados para evi-
denciar a inconstitucionalidade estao preclusos.

A coisa julgada reflete estado de fato e jur-
dico que existia em determinado instante.-—-.naqu-el‘;’ |
em que a decisao foi proferida —, razdo pela qual @
modificagio do estado de fato e do direito faz surd"”




de pedir e por consequéncia, outra agao,
usd ;
seja Vio|entadfj ou desconsiderada a decisio
cem ' jul gada anteriormente formadas a partir de
e outro panorama juridico, ainda que
melhf_::i:;'re—se que a alteragao da situagao finan-
_doréu de acao de alimentos que ja transitou em
ceira formando coisa julgada que guarda decisio
J”Igadowarou a inexisténcia de direito de perceber ali-
ue decdiante da auséncia de condigao financeira do
mentos dado constitui nova causa de pedir e, assim,
deman Oﬂu;ﬂdade anova agao de alimentos. Isso niao
a_brei;’ fa porém, que a acao de alimentos nao forma
23:3 jul!gada matelrial- A acao de alimentos pr.oduz
coisajulgada material como qualql.l.e-r outra destinada
, resolver litigio que deve ser definitivamente resolvi-
do. Faltaapenas percebgr, com clarez.a, quea decisdo
que se estabilizou, em virtude da coisa julgada, con-
vive harmonicamente com outra que eventualmente
s forma a partir de nova situacao fatica, dando ori-
gem a outra coisa julgada material. E que cada uma
das decisoes e coisas julgadas reflete um respectivo
estado de fato, ou seja, uma particular causa de pedir.

O mesmo ocorre quando ha alteracdo do or-
denamento juridico. Depois do transito em julgado,
podem sobrevir ndo apenas novos fatos, mas tam-
bém novas normas. Além de fatos capazes de alterar
asituacdo juridica preexistente, podem surgir normas
que ab-roguem as que foram aplicadas na primeira
acdo, e, assim, deem a situacdo fatica anterior uma
nova conformagao juridica. De modo que uma cir-
cunstancia de direito posterior também da origem
a uma nova causa de pedir e, portanto, a uma outra
acao e a uma outra decisao.

Para nao fugir do exemplo da ac¢do de alimen-
tos, suponha-se que, ao invés da alteragao da situa-
¢do financeira, tenha surgido nova norma, segundo
a qual a relagao de parentesco, que dava origem ao
dever alimentar reconhecido na sentenga transitada
eémjulgado, ndo mais obriga o condenado a pagar ali-
mentos.® O fato anteriormente reconhecido, segun-
dfl a nova lei, ndo é mais fato constitutivo do dever
alimentar™  Assim, o devedor de alimentos pode
Propor acéo inversa - uma nova agao - contra o autor
da agio anterior, A nova lei é uma nova circunstancia

©assim, ndo est4 coberta pelo principio do deduzido
---‘--_—-‘_-__-

1 ‘ k
0. Remo Caponi, L'efficacia del giudicata civile nel tempo. Mila-
No: Giuffre, 1991, p. 29,

::’ﬂsegl_:-a duplicita dei possibili eventi sopravvenuti non é che la
limitazq ;ﬂ;’.a del duplice condizionamento che determina la durata
ella fa me la situazione giuridica dedotta in giudizio (la temparah@
del giyg specie e della norma giuridica)” (Remo Caponi, Lefficacia
icato civile nel tempo, cit., p. 29). 3
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e do dedutivel. Portanto, gera uma nova causa de pe-
dir e, assim, oportuniza outro julgamento, outra deci-
$ao e outra coisa julgada.

A alteragio do ordenamento juridico modi-
fica a relacdo entre as partes no plano substancial,
mas ndo pode alterar a “declaragio” de que o primi-
tivo réu, no instante em que a sentenca foi proferida,
devia alimentos ao autor. O ja4 condenado, mediante
agao calcada na alteracio da ordem juridica, pode ob-
ter sentenga que o exonere de pagar alimentos. Neste
sentido, a nova lei, ao dar origem a nova agao e a ou-
tro julgamento, nao infringe a coisa julgada.

A nova lei também nao retira do primitivo
autor o beneficio que a sentenca pretérita lhe gerou,
uma vez que essa sentenca lhe outorgou direito aos
alimentos com base na lei entao existente. Mas a sen-
tenca, proferida sob a vigéncia da lei antiga, ndo pode
continuar a gerar beneficios ao autor que, a partir da
alteragio do ordenamento juridico, deixou de ter di-
reito aos alimentos.

Raciocinio inverso significaria desconsideragao
do efeito das novas leis sobre as relagdes em curso. To-
mar em conta uma nova lei, assim como um novo fato,
é simplesmente admitir a existéncia de relagdes conti-
nuativas. Na realidade, a percepcao de que uma nova
lei pode fazer cessar um beneficio até entdo outorgado
pela coisa julgada é um reflexo da estrutura marcada-
mente temporal do préprio direito.”

Tudo é também muito simples quando se
pensa na mutacdo da Constituicdo. E evidente que,
neste caso, as leis pretéritas dependem da sua com-
patibilidade com a nova ordem constitucional. Assim,
eventual sentenca que tenha declarado a constitucio-
nalidade de norma certamente pode ter a sua eficacia
limitada no tempo a edi¢ao da nova Constituigao.

O verdadeiro problema que ai surge diz res-
peito ao cabimento da acéo declaratéria de incons-
titucionalidade. Melhor explicando: argumenta-se
que, se a norma pretérita, para permanecer eficaz,
depende de estar em compatibilidade com a nova
Constituicdo, ndo haveria razao para admitir acdo
para declarar a sua inconstitucionalidade; a hipétese
nao seria de norma inconstitucional, porém de norma
nao recepcionada. :

Na Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 2,
o Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos,
endossou a orientacao de que, tratando-se de nor-
ma editada a luz de Constituicao pretérita, descabe
a acao declaratéria de inconstitucionalidade. Nesta
ocasiao, o Tribunal ndo admitiu a acido sob o funda-

12 Remo Caponi, Lefficacia del giudicato civile nel tempo, cit., p.
31. ¢
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mento de impossibilidade juridica do pedido®.

A ementa do acérdao proferido na Agao Di-
reta de Inconstitucionalidade n. 2 afirma que “o vicio
da inconstitucionalidade é congénito a lei e ha de ser
apurado em face da Constituicao vigente ao tempo
de sua elaboracdo. Lei anterior nao pode ser incons-
titucional em relagdao a Constituicao superveniente;
nem o legislador poderia infringir Constitui¢ao futura.
A Constituicdo sobrevinda nao torna inconstitucio-
nais leis anteriores com ela conflitantes; revoga-as”. *

O relator, Ministro Paulo Brossard, argumen-
tou que norma anterior a Constituigdo pode nao ser
recepcionada, mas nao pode ser dita inconstitucional;
inconstitucional pode ser apenas a norma posterior a
Constituicao. O problema da norma anterior a Cons-
tituicao seria de direito intertemporal; ndo de direito
constitucional. De acordo com o voto do relator, nao
ha como admitir agao direta de inconstitucionalidade
para tratar de normas “que podem estar revogadas,
mas nao sao inconstitucionais” (...) “O pedido é juri-
dicamente impossivel. A acdo direta é para declarar
a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo; ndo

para declarar revogada tal ou qual lei por for¢a de
Constituicao superveniente”.*

O Ministro Septlveda Pertence, divergindo
da maioria, ndo apenas ponderou que, no caso, nada
impediria que se pensasse em inconstitucionalidade
superveniente, como advertiu para o mal que adviria
do rigor na admissao da tese da revogabilidade, qual
seja, a impossibilidade do uso da acao direta. “Reduzir
o problema as dimensées da simples revogagao da
norma infraconstitucional pela norma constitucional
posterior — se é alvitre que tem por si a sedugao da
aparente simplicidade -, redunda em fechar-lhe a
via da acao direta. E deixar, em consequéncia, que o
deslinde das controvérsias suscitadas flutue, durante
anos, ao sabor dos dissidios entre juizes e tribunais de
todo o pais, até chegar, se chegar, a decisao da Alta
Corte, ao fim de longa caminhada pelas vias frequen-

temente tortuosas do sistema de recursos. (...) Perde-
rao com tudo isso, inevitavelmente, nao sé a rapidez,
mas a uniformizagao dos resultados da tarefa jurisdi-
cional de conformacao do direito velho as novas di-
retrizes da Lei Fundamental, com patente perda da

13 “Por maioria de votos, o Tribunal ndo conheceu da acdo, por
impugnar leis anteriores a Constituicao de 1988 (impossibilidade
Jurldica do pedido), vencidos os Ministros Marco Aurélio, Sepiilveda
Pertence e Néri da Silveira, que rejeitavam essa preliminar” (STF, AD|
n. 2, Pleno, Relator Ministro Paulo Brossard, julgado em 06.02.92).

14  STF, ADI n. 2, Pleno, Relator Ministro Paulo Brossard, julgado
em 06.02.92.

15  STF, ADIn. 2, Pleno, Relator Ministro Paulo Brossard, julgado
em 06.02.92.
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efetividade desta e da seguranca juridica dos jurisgi.
cionados. Ao contrario, se se entende que o conflitg
cogitado se traduz em inconstitucionalidade syper.
veniente — chame-se, embora, de revogacéo 3 g,
consequéncia juridica - abre-se-lhe a via do controje
abstrato, hoje generosamente ampliada pela descop.
centracdo da legitimidade ativa”.'

E certo que o parametro para a aferico da in-
constitucionalidade ha de ser o texto constituciona|
existente a época da elabora¢ao da norma contrasta-
da. Assim, se uma norma ndo se compatibiliza com a
nova ordem constitucional, ha revogacao. Neste caso,
porém, ha também um objeto que serve de pardme-
tro para a afericdo da revogagao. A norma é confron-
tada com a nova Constituic@o, e, assim com acontece
na relacdo (norma x Constituicao) que tem por fim a
formacao de juizo de constitucionalidade, nem sem-
pre ha certeza acerca da recep¢do ou nao da norma
pela nova ordem constitucional.

. Bem por isso, é inegavel aimprescindibilidade
de acdo direta para estas situagées. O acérdao
proferido na Acéo Direta de Inconstitucionalidade n.
2 - antes referido — disse ndo ter “conhecido a a¢ao”
por falta de “possibilidade juridica do pedido”. Nao
conhecer da agao, na dic¢do do acérdao, esta em
ndo admitir a acdo direta para declarar, em abstrato,
a inconstitucionalidade da norma revogada. Porém,
mais do que saber se o pedido era possivel ou se o
procedimento era adequado a espécie de tutela
jurisdicional pretendida, é necessario perceber que,
assim como o controle concentrado é importante
para a norma considerada em face da Constituicao
do seu tempo, ela é imprescindivel para a norma
pretérita diante da nova Constituicdo. Lembre-se,
alids, que a Lei 9.882/99 - que regulamenta o processo
e o julgamento da arguicdo de descumprimento
de preceito fundamental — afirma, em seu art. 19
paragrafo Unico, |, que também cabe argiiigdo
de descumprimento de preceito fundamental
“quando for relevante o fundamento da controvérsia
constitucional sobre lei ou ato normativo federal,
estadual ou municipal, incluidos os anteriores a
Constituicao”. .

H4 situacao diversa quando se tem em conta
a alteracao dos fatos, capaz de tornar norma, ainda
que j& declarada constitucional, inconstitucional. E
certo que a alteragao da realidade social e dos valores
da sociedade, assim como a evolugdo da tecnologia
podem fazer com que norma, ja declarada constitu-

16 STF, ADI n. 2, Pleno, Relator Ministro Paulo Bmssarﬂ,.fufgdd.“f
em 06.02.92. 4 . ! B %




v

o rme-se em inconstitucional”, Trata-se
jondh ¢ que s30 adotadas, de forma Costumeira,
& ,azo\‘-; vogagdo de precedentes no common gy,
par a ;in da que neste instante se pense em coisa
por d; aterial @ nao em stare decisis® oy eficacia

- storia dos precedentes, tais razoes constituem
;a : crcunstancias, aptas a fazer surgir nova caysa
P obviamente diferentfe d:?quela que fundoy

eror g0 direta de constitucionalidade -, e, as-
., outra €0isa julgada material, em tudo distinta da
| ériof- por serem coisas julgadas diferentes, suas ef;-
igzias temporais nao se sobrepdem. Uma cessa para

aoutra brotar. § :
A decisdo declaratoria de inconstitucionalida-

de, diante das relagoes con.tinuativas, nao retroage
cobre a €ois julgada, mas limita a sua eficicia tem-
oral.” A coisa julgada antes formada, espelhando a
realidade fatica e juridica legitimamente interpretada
PeioTribunaL permanece valida e intacta. Ela & limita-
da em virtude de circunstancia posterior, expressa na
declaracdo de inconstitucionalidade
Sem retroagir sobre a coisa julgada,
a declaracdo de inconstitucionalidade incide

imediatamente  sobre as relagdes em transito,
R
17 ComodizTeori Albino Zavascki, “a relagao de harmonia entre

a norma constitucional e as normas ordindrias poderd ficar com-
prometida pro fatos sobrevindos, que alterem a realidade social. {...)
Ndo é de se estranhar, assim, a ocorréncia do fenémeno da incons-
titucionalidade superveniente, acima referido: uma norma nascida
em harmonia com a Constituicdo pode tornar-se com elaincompa-
tivel em face de substanciais mudancas da realidade social em que
atua”. (Teori Albino Zavascki, Eficdcia das sentengas na jurisdicdo
constitucional, Sdo Paulo: Ed. RT, 2001, p. 114).

18 De regra, o termo stare decisis significa tanto a vinculagdo,
por meio do precedente, em ordem vertical (ou seja, como repre-
sentagdo da necessidade de uma Corte inferior respeitar decisdo
pretérita de Corte superior), como horizontal (a Corte respeitar de-
ciso anterior proferida no seu interior, ainda que a constituicdo dos
Juizes seja alterada). Esta é a posi¢do adotada, entre outros, por Neil
Duxbury e Melvin Aron Eisenberg. Em outra senda, hd aqueles que
Optam por distinguir o termo stare decisis de precedent, como Frede-
rick Schauer, para quem “[tjecnicamente, a obrigagdo de uma corte
de sequir decisGes prévias da mesma corte € dita como sendo stare
decisi (..), e o termo mais abrangente precedente é usado para se
referirtanto a stare decisis, quanto & obrigagdo de uma corte inferior
de sequir decisdes de uma superior”, Ver Neil Duxbury, The Nature
and Authority of Precedent, cit, p. 12-13; Melvin Aron Eisenberg, The
Nature of the Common Law, cit., p. 48 e ss; SCHAUER, Frederick. Why
Precedentin law (and elsewhere} is not totally (or even substantially)
aboutanalogy. Disponfvel em <h ttp://papers.ssm.com/sol3/papers.

dmlabstract_id=10070018rec=1&srcabs=1411716. Ultimo acesso
€m 01/10/2009,

:9 Oproblemarelativo a se saber se acoisa julgada, nas relagoes

c?nﬁn?aﬁm" € infringida ou tocada pela declaragdo de inconstitu-
i’;ﬂﬁdade € muito discutido na Alemanha. A posicdo majoritdria
S

e éNtido de que se pode proteger a coisa julgada sem se deixar
uf::”defaSUPervenientededara;éo deinconstitucionalidade (Cf.
i g:e:ros, A decisao de inconstitucionalidade. Lisboa: Universi-

dlica£d, 1999, p, 571),

2 VerTeori Alb

. ino Zavascki, Eficdcia das sentengas na jurisdicao
Ostituciong) it scki, Eficdcia [4 .1

p. 107 e ss.
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dando-lhes a regulagédo constitucional prépria ao
Momento em que se desenvolvem. Frise-se que,
embora atribuir efeito a uma decisio que aplicou
uma leiposteriormente declarada inconstitucional
Nao signifique o mesmo que atribuir efeito a uma
lei inconstitucional® - e, portanto, a decisio de

21 Humberto Theodoro . e Juliana Cordeiro de Faria parecem
ndo ter compreendido o que pretendo demonstrar quando digo que
atribulrefeito a uma decisgo que aplicouuma lei posteriormente de-
clarada inconstitucional ndo signifique o mesmo que atribuir efei-
to a uma lei inconstitucional. Contestando o que escrevi em outro
lugar (0 principio da seguranga dos atos jurisdicionais, Revista de
Direito Processual Civil, v, 31, p. 147), assim argumentam: “E estra-
nhdvel, ab initio, atribuir-se & lei menor relevancia que a sentenga,
quando o que se tem a coibir é a inconstitucionalidade. Esta pode
invalidar uma ‘simples lei’ mas nada pode contra a sentenga pas-
sada em julgado. Néo parece razodvel esta estranha hierarquia de
inconstitucionalidades” (Humberto Theodoro Jr. e Juliana Cordeiro
de Faria, A coisa Julgada inconstitucional e os instrumentos pro-
cessuais para o seu controle, Coisa julgada inconstitucional, Rio de
Janeiro, América Juridica, 2002, p. 209). Ora, ndo se estd atribuindo
a lei menor relevdncia que a sentenca. Apenas se estd demonstran-
do que atribuir efeitos a uma sentenca fundada em lei inconstitu-
cional ndo é o mesmo do que admitir efeitos a uma lei declarada
inconstitucional. E bom lembrar que a teoria da nulidade tem sido
relativizada, de modo a se ressalvarem os atos pretéritos a decisdo
de inconstitucionalidade. Portanto, somente uma aplicagdo muito
rigorosa e completamente inadequada da teoria da nulidade pode-
ria explicar a desconstituicdo da coisa julgada como conseqiiéncia
direta e inarreddvel da declaracéo de inconstitucionalidade. Theo-
doro Jr. e Juliana ndo percebem que a sentenga que aplica lei pos-
teriormente declarada inconstitucional é, em si, uma decisdo ou um
Julzo constitucional. A declaracdo de inconstitucionalidade da lei
nao gera a inconstitucionalidade da sentenca que na lei se fundou.
Ndo hd, portanto, qualquer “hierarquia de inconstitucionalidades”,
mas sim a necessdria ressalva da coisa julgada diante da declara-
¢do de inconstitucionalidade. Em vez de se adotar a polémica ligdo
.5, dojurista portugués Paulo Otero, basta dar malor atengdo do texto
da prdpria Constituicdo da Repuiblica portuguesa (art. 282, 3) para
se perceber a possibilidade de se ressalvar a coisa julgada diante da
decisdo de inconstitucionalidade, ou melhor, para se detectar a dife-
renca entre lei declarada inconstitucional e sentenga, transitada em
julgado, fundada em lei posteriormente declarada inconstitucional.
E oportuno reafirmar que o defeito da tese de Paulo Otero estd em
ver a decisdo que aplica lei posteriormente declarada inconstitu-
cional como uma decisdo que viola de forma flagrante uma norma
inconstitucional, o que, inclusive, constitui contradicdo com o seu
argumento de que o juiz nGo pode mais ser visto como mero aplica-
dor da lei. Ora, é exatamente porque o juiz ndo é mais um executor
das leis, mas deve decidir interpretando a lei de acordo com a Cons-
tituigdo, que a sua decisdo constitui um juizo constitucional, mes-
mo quando dplica lei mais tarde declarada inconstitucional pelo
Supremo Tribunal. Afirmam Theodoro Jr. e Juliana, ainda, que ndo
se compreende ‘como possa a injustica da sentenca afastar a coisa
Julgada, fundada em simples ilegalidade na hipétese da agao resci-
séria, e tenha que ser tida como irrelevante quando o contraste se
trave entre 0 ato decisério e a Constituicdo” (Humberto Theodoro Jr.
eJuliana Cordeiro de Faria, A coisa julgada inconstitucional.., cit, p.
. 209).E preciso esclarecer, em relagdo a este ponto, que a decisdo que
aplica lei posteriormente declarada inconstitucional ndo contrasta
com a Constituicdo. Fosse assim, toda e qualquer decisdo tomada
porjuizou tribunalem controle difuso da constitucionalidade inevi-
tavelmente poderia, um dia, contrastar com a Constituicdo, deixan-
do sem qualquer explicagdo o trabalho da jurisdicdo e a expectativa
de confianga legltima gerada aos vencedores das demandas encer-
radas. A simples ilegalidade, de que falam os autores, é a violagéo
literal de lei. Ora, a deciséo que viola frontalmente a Constituicao
ouque aplica lel jd declarada inconstitucional pelo Supremo Tribu-
nal Federal obviamente ndo é irrelevante, podendo igualmente ser
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inconstitucionalidade ndo deva retroagir sobre a coisa
julgada -, ndo ha racionalidade em admitir que uma
decisio continue a produzir efeitos, regulando uma
relacao que se desenvolve no tempo, depois de a lei
por ela aplicada ter sido declarada inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal.

Problema dificil é posto quando se olha para a
mutacao da compreensdo geral acerca de determina-
da questao constitucional, pretendendo-se equipara-
la, para o efeito de constituir nova circunstancia ou
nova causa de pedir, com a mudanga do estado de
fato. Todos sabem que a modificacdo da interpreta-
¢ao do direito ndo permite a correcao da decisao qua-
lificada pela coisa julgada material. Por igual razao,
nao hd como admitir que, em virtude de nova com-
preensao do direito constitucional, desconsidere-se
a coisa julgada e, assim, a garantia constitucional da
seguranca juridica.

A questdo € importante, particularmente por
demonstrar que se estd diante do problema da eficdcia
temporal dos efeitos obrigatdrios dos precedentes e que
esta eficdcia temporal ndo se confunde com a eficdcia
temporal da coisa julgada.

E indiscutivel que uma Corte Constitucional
ndo pode ficar presa a entendimentos jurispruden-
ciais passados. Porém, isso obviamente nao quer di-
zer que a Corte possa abandonar as suas posigoes
diante de qualquer tese, nova doutrina ou interpre-
tacdo discrepante. O abandono de um precedente
constitucional, nesse caso, depende da mutagao da
compreensao geral — portanto, na academia e nas
Universidades - a respeito da questdo de direito em
que o precedente se baseou. Por compreensao geral
é preciso entender a compreensao pacifica, clara, so-
bre a questao juridica, capaz de evidenciar que a ma-
nutengao do precedente configuraria a perpetuagao
de um equivoco.

O motivo pelo qual é fcil racionalmente ad-
mitir a alteracao do precedente constitucional, e ndo
a paralisacdo da eficicia temporal da coisa julgada
material respeitante a decisao de constitucionalida-

rescindida com base no art. 485, V, do Cddigo de Processo Civil. Sus-
tenta-se, aqui, a ndo-assimilagdo destas decisGes por decisGo que
aplicou - em época em que se controvertia sobre a questdo consti-
tucional - lei posteriormente declarada inconstitucional. Theodoro
Jr. e Juliana, assim como outros que pregam a relativizagdo da coisa
Jjulgada, simplesmente ignoram o efeito desta tese sobre o sistema
de controle difuso da constitucionalidade. A I6gica da argumenta-
¢do dos tedricos da relativizagdo da coisa julgada, em vez de tutelar
a plenitude da Constitui¢do, faz apenas com que a voz do Supremo
Tribunal Federal tenha o efeito perverso de destruir as decisées judi-
ciais, desvalorizando os julzes e os tribunais e tornando o processo
civil um objeto ainda mais inexplicdvel ao cidadao. Ver Luiz Guilher-
me Marinoni, Coisa Julgada Inconstitucional. 24 Ed. Sdo Paulo: Ed.
RT, 2010,
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de, liga-se aos diferentes resultados que se 3|meja
através desta ultima e da eficacia obrigatéria dog Pre.
cedentes. Do ponto de vista subjetivo, a eficacia obr.
gatéria dos precedentes garante a previsibilidade dos
jurisdicionados®, enquanto a coisa julgada garante y
parte a seguranga de que o resultado que lhe foi ¢op.
ferido pela jurisdiao nao sera alterado.

Ora, é facil perceber que a previsibilidade
perde for¢a quando a compreensao geral acerca de
questao de direito contraria o fundamento de deter-
minado precedente. Ha previsibilidade em sentido in-
verso, no sentido de que o precedente serd revogado,
De modo que a garantia de previsibilidade, oriunda
da forca obrigatéria dos precedentes, nao constitui
obstaculo a revogacao de precedente com base em
alteracdo da compreensao geral sobre questao de di-
reito. Porém, algo completamente diferente se passa
em relacao a garantia de imutabilidade, peculiar a coi-
sa julgada. Neste caso, como é 6bvio, ndo apenas nao
se supde, como, em verdade, ndo se admite ou tolera
a revogacao da coisa julgada em virtude da alteracao
da compreensdo geral do direito. Note-se que, no
primeiro caso, a seguranca se realiza pela previsibili-
dade, ao passo que, na hipétese de coisa julgada, a
seguranga juridica estd na imutabilidade e na indiscu-
tibilidade.

Quando, no momento da revogagao judicial
do precedente, ainda existia certo grau de confianca
nele depositado, o Tribunal deve modular os efeitos
da decisao de inconstitucionalidade em atencao a
esse fator. Nao é o caso, assim, de estabelecer uma
simples relagdo légica entre a alteragao da compreen-
sao geral do direito e a retroatividade da decisdao, mas
de compatibilizar a retroatividade da decisdo com o
momento em que ganhou corpo a previsibilidade de
que, em virtude de tal alteracéo, o precedente deveria
ser revogado.

De qualquer forma, a coisa julgada material,
diante das relagbes continuativas, ndo é afetada pela
acao que se funda em nova circunstancia. Assim, ad-
mitindo-se acdo de inconstitucionalidade baseada em
nova concepgao geral acerca da questao de direito, nio
se estaria ferindo a garantia de seguranca proporciona-
da pela coisa julgada. Mas a nova concepgao geral sobre
a questdo de direito seria alcada ao patamar de nova
circunstancia, capaz de dar origem a acio de inconstitu-
cionalidade dirigida a inverter o resultado anteriormente
obtido com a agao de constitucionalidade.

Embora nova concepgao geral de direito nao

22 Ver Evan H. Caminker, Precedent and P-mdfcﬁon:_ meFOP‘
ward-Looking Aspects of Inferior Court Decisionmaking. Texas La¥
Review, 1994, v. 73, p. 1-82, B




itir 3 propositura de acdo de exoneragao
30 alimentar por aquele que foi vencido na
jeobr9  nentos, a natureza do controle abstrato de
0C -onalidade impoe solugao diversa. Se a de-
tttu.Clnda de agao ancorada em nova concepgao
- curiumduZ efeitos para o'futEJro, nao ha porque
ficaz no tempo @ coisa julgada erga omnes
‘ente da decisao abstrata de constitucionalida-
Vj:;da e consciéncia juridica ndo mais aceitavel
EIZ Comunidade. .
piante desta conclusao_ cabe perguntar se o
. dicionado pode propor agao concreta, para bus-
e ealizagao de pretenséo que tenha como pressu-
car:; a inconstitucionalidade de norma ja declarada
os itucional, com base nas “novas circunstancias”
antes referidas, vistas como hébefs a.pern'-nitir a pro-
positura de acdo diretade m-constltuqonal.ldat‘:le.
Considerando-se unicamente a coisa julgada
diante das relagoes contirfuativa?, nao haveria razao
para estranhar tal possublltdade, ja que a coisa julga-
da nunca é afetada por acao baseada em nova causa
de pedir. Assim, acao fundada em nova circunstancia,
sinda que dirigida a realizagao de pretensao individu-
al, ndo viola a coisa julgada erga omnes. O problema,
em verdade, ndo esta na coisa julgada erga omnes
como obstéculo a agdo concreta, mas na analise de
se outro tribunal, além do Supremo Tribunal Federal,
pode aferir a presenca de nova circunstancia como
fundamento ao estancamento dos efeitos temporais
da coisa julgada erga omnes.

A solucdo deste problema exige que seja
agregada a discussao a questao dos efeitos obrigaté-
rios dos precedentes ou dos efeitos vinculantes. Sabe-
se que as decisdes proferidas em agao de constitucio-
nalidade tém eficécia erga omnes e efeito vinculante
emrelagao “aos demais 6rgaos do Poder Judicidrioe a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas fe-
deral, estadual e municipal” (art. 102, 2¢, CF). De modo
que, se os demais 6rgaos do Poder Judiciario sao obri-
9ados a respeitar as decis6es tomadas em agao direta
Pelo Supremo Tribunal Federal, apenas a constatagao
:’:n?i::-‘ a"agéo concretla b.aseada em novas circlms:
bastam:ao afeta a coisa julgada erga omnes nao é
oy fel;ara .deﬁmr se os tribunais estaduais ou re-
S temerans,. por exemplo, podem fazer cessar 0s

Porais da coisa julgada. i
Que's ;?S':E_l-s;e evidente, diante desta e.ncruzilhada,
Caca Vinc{:jl gada erga omnes estad mmtc? |.onge da
™3 COntraria aa nte. Nesta hl!aotese, ao decidir c}e for-
SStadyg © Supremo Tribunal Federal, 0 tribunal
€rgq OU regional federal nao viola a coisa julgada
~"l".|f'lesr mas desc, id L
onsidera a eficacia vinculante.

anter €

cons

Revista da Procuradoria-Geral do Municipio de Jodo Pessoa= ANO | - N°1 - Janeiro/Junho de 2011

Seria possivel argumentar, em contrario ama-
nutencéo da eficicia vinculante diante do surgimento
de nova circunstancia, que o tribunal estadual ou re-
gional federal, nesta situagdo, nao viola a autoridade
do Supremo Tribunal Federal. Mas, este argumento
é correto apenas na porgao que nao tem significado
a resisténcia. Realmente, ao decidir outra demanda,
estruturada sob nova causa de pedir, 0 tribunal re-
gional federal ou estadual ndo viola a autoridade da
coisa julgada e do Supremo Tribunal Federal. Porém,
estes tribunais, ao chamarem a si O poder de fazer
cessar, ainda que apenas em relagao a parte da acao
concreta, os efeitos da coisa julgada erga omnes, evi-
dentemente negam a eficicia vinculante. Nao cabe a
qualquer “outro 6rgao do Poder Judiciario” dizer que
uma nova circunstancia é suficiente para fazer cessar
a eficacia da coisa julgada erga omnes — derivada de
decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal em
acado direta de constitucionalidade. Apenas o Supre-
mo Tribunal Federal tem poder para revogar Os S€us
precedentes.

Frise-se o fundamento desta conclusao: ao se
admitir uma nova circunstancia, ainda que nao se vol-
te a tratar da mesma questao ja resolvida pelo Supre-
mo Tribunal Federal, afirma-se que o precedente nao
mais presta a definir a interpretagdo da questao cons-
titucional. Outro 6rgdo do Poder Judiciério, que nao o
Supremo Tribunal Federal, estaria a dizer que houve
alteracdo da realidade social etc., capaz de permitir
a revogacao do precedente firmado em acao direta
de constitucionalidade. Porém, o fato de a eficacia
vinculante incidir “em relagao aos demais érgaos do
Poder Judicidrio” significa exatamente que apenas o
Supremo Tribunal Federal pode revogar os seus pre-
cedentes. -

Nao calha argumentar que, diante de nova
circunstancia, nao se revoga o precedente, mas ape-
nas se diz que o precedente ndo se aplica a uma nova
situacao. Ora, se € necessario dizer que o precedente
nao se aplica, ha, para o efeito que aqui interessa, re-
vogagao do precedente. Ou melhor, ha exercicio de
poder deferido unicamente ao Supremo Tribunal Fe-
deral.

Nao obstante, € de se pontuar. O fato de ne-
nhum outro érgao judicial, que ndo o Supremo Tribu-
nal Federal, poder revogar os precedentes relativos a
decisdoes tomadas em ac¢ao direta de constitucionali-
dade, néo significa excluir a possibilidade de exerci-
cio de agao concreta. E possivel admitir a incoacio do
controle difuso para se chegar ao Supremo Tribunal
Federal, ja que o jurisdicionado nao dispoe de qual-
quer outro meio para fazer valer o seu direito enquan-
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to o precedente nao for revogado.

Contudo, para nao se concluir que sempre é
imprescindivel chegar ao Supremo Tribunal Federal, é
possivel admitir, em hipSteses excepcionais, de not6-
ria e incontestével perda de substrato do precedente,
uma espécie de revogagao antecipada, nos moldes
do que ocorre no common law mediante o que se de-
nomina de antecipatory overruling.?

De qualquer maneira, a coisa julgada da de-
claragdo de constitucionalidade nao impede a consi-
deracdo de novas circunstancias, inclusive a alteracao
da concepcao geral acerca de questao de direito, em
sede de recurso extraordinario, Nio haveria raciona-
lidade em admitir a invocagao destas circunstancias
em acao de inconstitucionalidade e, a0 mesmo tem-
Po, impedir o Supremo Tribunal Federal de as enxer-
gar ao se defrontar com recurso extraordinario.

Em caso de recurso extraordindrio, ha necessi-
dade de néo violar a seguranca juridica daquele que
se comportou de acordo com a decisio de constitu-
cionalidade. Nao se pode esquecer que, no caso de
relagdes continuativas, a decisio opera para o futuro
porque a prépria agao, tendo que se fundar em nova
circunstancia, nao objetiva alcancar senio as situa-
¢oes que estao por vir.

Assim, nao ha como admitir aco direta de in-
constitucionalidade ou agao concreta para negar situ-
acao juridica formada com base na decisio de cons-
titucionalidade, pois isso seria violar a coisa julgada.
Alias, mesmo que nao haja decisao proferida em acdo
direta, mas apenas precedente decorrente de decisio
tomada em recurso extraordinario, a situacéo juridica
que se consolidou com base no precedente nio pode
ser atingida pela posterior decisao que declarou a in-
constitucionalidade.

Ou seja, a decisao proferida na agao direta de
inconstitucionalidade ndo pode apanhar situag¢ées
pretéritas, e ndo apenas a coisa julgada material.* Do

23 VerMargaretN. Kniffin, Overruling Supreme Court precedents:
anticipatory action by United States Courts of Appeals, Fordhan Law
Review, 1982. .

24  No Estado Constitucional brasileiro, em que o juiz tem o de-
ver de interpretar a lei de acordo com a Constitui¢ao e de realizar o
controle da constitucionalidade no caso concreto, nd@o hd como sus-
tentar que a jurisdigdo atua a vontade da lei, na linha proposta por
Chiovenda, ou mesmo se limita a criar a norma concreta, nos termos
da teoria de Kelsen e das doutrinas de Carnelutti e Calamandrei, Nas
teorias cldssicas, o juiz declara a lei ou cria a norma individual a par-
tirda norma geral. Atualmente, cabe ao juiz o dever-poder de elabo-
rar ou construir a decisdo, isto é, a norma jurldica do caso concreto,
mediante a interpretagdo de acordo com a Constitui¢do e o contro-
le da constitucionalidade. A decisdo transitada em julgado, assim,
ndo pode ser invalidada como se constituisse mera declaragdo ou
aplicagdo da lei, mais tarde pronunciada inconstitucional. A decisdo
Jjudicial é o resultado da interpretagdo de um juiz dotado de dever c-ie
controlar a constitucionalidade no caso concreto, e, portanto, ngo
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mesmo modo, a decisdo tomada em recurs
dindrio, além de obviamente nio poder atin
julgada, néo pode alcangar situagao anteri
formou a partir do precedente que est4 se
gado.

A decisao proferida em recurso extraording-
rio, considerando inconstitucional a norma antes afyr-
mada constitucional pelo precedente também deri-
vado de recurso extraordinario, ndo deve ter efeitos
retroativos em relagdo a prépria situagéo | itigiosa sob
julgamento. Em todos os casos em que a revogacio
do precedente nao sé conduzir a uma nova decisio
acerca da questao de constitucionalidade, mas puder
apanhar situagao juridica que se formou em beneficio
do recorrido, os efeitos retroativos da decisio proferi-
da no recurso extraordindrio deverao ser limitados ou
mesmo inibidos.

Nao ha duvida que, em tal hipétese, podera
haver decisdo favoréavel sem quaisquer efeitos concre-
tos benéficos.* Mas, isso é préprio de um sistema em
que mesmo as decisGes proferidas em controle difuso
assumem a natureza e a fungao de precedentes cons-
titucionais com forga vinculante, independentemen-
te de suas repercussGes nos casos concretos que os
oportunizaram. E certo que essa ideia ainda nao faz
parte da pratica do Supremo Tribunal Federal. Porém,
trata-se de questdo que tem grande importancia para
o adequado desenvolvimento do sistema de prece-
dentes. A confianca depositada pelo jurisdicionado
no precedente nao pode ser desconsiderada pelo Su-
premo Tribunal Federal. O responsavel pela legitima

O extraoy.
9ir a cojs,
Oor que se
ndo reyq.

pode ser pensada como uma decisdo que se limita a aplicar uma
lei posteriormente declarada inconstitucional. Como oberva Pro-
to Pisani, € possivel dizer que a coisa julgada material opera como
lex specialis, separando a disciplina do direito feito valer em Juizo
da norma geral e abstrata, daf decorrendo a inoperatividade do ius
superveniens retroativo sobre a fattispecie concreta de que deriva
o direito objeto da coisa julgada, e ainda a inoperatividade da su-
perveniente declaragdo de inconstitucionalidade da norma geral e
abstrata sobre a qual se decidiu (Andrea Proto Pisani, Appunti sul
giudicato civile e sui suoi limiti oggettivi, Rivista di Diritto Processu-
ale, 1990, p. 389). A sentenca que produziu coisa Jjulgada material,
por constituir uma norma elaborada por um juiz que tem o dever
de realizar o controle difuso da constitucionalidade, ndo pode ser
invalidada por ter se fundado em lei posteriormente declarada in-
constitucional. Note-se que isto equivaleria a nulificagdo do julzo de
constitucionalidade e ndo apenas d nulificagdo da lei declarada in-
constitucional. Impedir que a lei declarada inconstitucional produza
efeitos é muito diferente do que negar efeitos a um juizo de constitu-
cionalidade, legitimado pela Constituicéo. Proteger a cpfsa_jlf‘_fg__‘_‘d_‘?
nao significa permitir que, no plano substantive, um ato inconstity"
cional produza efeitos. Ver Luiz Guilherme Marinoni, Coisa Julgadd
Inconstitucional, cit.

ar ([
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25 Trata-se de problema que ndo passou despercebi

berg: “Furthermore, a regular use of pure prospective _‘MM £

would diminish the incentive to argue foroverruling in futu
because the litigating party would bear the cost :
would not benefit from its result” (Melvin Eisenberg, Th

the Common Law, cit, p. 131). oy




a em favor do jurisdicionado deve
tuacoes que se pautaram no prece-

va criad

raque as st :
2 ym efetivamente respeitadas, sem deixar de

yalmente, 0S fatores que possam fazer
5 confianga no precedente ja teria esmore-
rer AUe ‘jreito estadunidense, a pratica judicial dos
¢ido- Oetro ativo € prospectivo & variada. Em caso de
. :, r(:jo de precedente, cgminha-se entre a eficicia
P mplesmente retroativa — 0 que comumente
_ e a eficacia geral plenamente prospecti-
acc:ntE'C'f-'t indo-se, em determinados casos, a irretroa-
va ad;‘l' da decisao em relagdo ao préprio caso sob
Fi\?daamznto_ Trata-se do que se chama de pure pros-
Jue?ﬁve overruling* . :
De outro lado, € conveniente ressaltar, desde
50 é apenas a decisao de constitucionalida-
de que € sujeita as chamadas novas. circunstancias,
mas também a decisao que, proferida em recurso
extraordinario, reconhece a inconstitucionalidade de
norma. A norma, no caso, nao é retirada do ordena-
mento juridico, embora os motivos determinantes da
decisao fiquem acobertados pela eficdcia vinculante,
atingindo todos os outros 6rgaos do Poder Judiciério,
bem como a administracao publica direta e indireta,
nas esferas federal, estadual e municipal ¥ Assim, é
certamente possivel que a decisdo que reconheceu
a inconstitucionalidade de dada norma um dia seja
contrariada, pelas mesmas razoes que autorizam a re-
vogacdo de precedente constitucional ou que déo ao
supremo Tribunal Federal a possibilidade de declarar
inconstitucional uma norma que antes pronunciou
constitucional.?®
Esta questdo oportuniza a andlise dos efeitos
vinculantes da decisdo, uma vez que faz ver que a es-
tabilidade da proclamacao da inconstitucionalidade,

nte s .
de ar, 19

ja, que n

26  “Increasingly in recent years, however, the courts have adopt-
gda technique, known as prospective overruling, in which overruling
is made less than fully retroactive. In the simplest case the new rule
s made applicable to the immediate transaction (that is, the trans-
action in the case to be decided), but not to any other transaction
that occurred before the date of the decision. There are a number of
:’:rt;ft:?ns. In some cases, the new rule is not made applicable even
ol e :mpedaate rr._:msactlon. This variant is sometimes called pure
mmﬂfcnve_ overruling” (Melvin Eisenberg, The nature of the Com-
aw, cit., p. 127/128).

f:do”;fgz’?‘se que, no controle difuso, a lei declarada inconsti-
f°munica;mua a existir, ainda que em estado latente. O Senado
o) B t; para, em concordando com o Supremo Tribunal Fe-
concorddﬁ.:? eta execucdo do ato normativo. Porém, a sua ndo
Proferidq pef 200 interfere sobre a eficdcia vinculante da decisao
distintos, ©Supremo Tribunal Federal. Os planos sao nitidamente
05 Unf:;?:n? Ue existem casos — embora excepcionais -, N0s Es‘m-
OMo deqg .. & SUPrema Corte “ressuscita” a lei que era vista
Jdter sicjg 4. 2l Que estava apenas on the books, exatamente por
eclarada inconstitucional. ey
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neste caso, decorre de os fundamentos determinan-
tes ficarem acobertados pela eficacia vinculante.

O verdadeiro motivo para se pensar em efica-
cia vinculante esta na preocupagao com a estabilida-
de dos fundamentos determinantes da decisdo.” As-
sim, é equivocado imaginar que os efeitos vinculantes
acobertam apenas a parte dispositiva da decisao. o
objetivo da eficacia vinculante néo é tornar indiscutf-
vel ou imutavel o dispositivo da decisdo, nem tornar
indiscutiveis ou imutaveis os fundamentos da decisao
em relagao as partes, sejam formais ou materiais.*

A eficacia vinculante almeja isolar os funda-
mentos determinantes da decisao, impedindo que 05
6rgéos publicos que aplicam o direito possam nega-
los. Assim, além de néo se limitar ao dispositivo, a efi-
cacia vinculante nio se volta a dar seguranca as par-
tes, e, portanto, esta muito distante da coisa julgada.

E certo que, na agdo abstrata, nao existem par-
tes, e ainda assim se fala, inclusive no plano normati-
vo, em coisa julgada. Trata-se, porém, de distor¢ao do
fendmeno da coisa julgada, que se popularizou por
forca da sua aceitagao perante a comunidade juridica.
Quando primitivamente se concebeu a coisa julgada
na acao abstrata, pensou-se, em verdade, em eficacia
vinculante limitada ao dispositivo da decisao.

Embora exista discussdao acerca dos limites
objetivos da eficacia vinculante, a sua razdo de ser ou
a sua esséncia afastam completamente a ideia de vé-
la limitada ao dispositivo da decisdo. Isso porque a efi-
cacia vinculante é vista como eficacia obrigatoria em
relacio aos 6rgaos publicos incumbidos de aplicar o
direito e, se bastasse obrigar-lhes a se curvar aos dis-
positivos das decisdes, seria suficiente a tal “coisa jul-
gada erga omnes". Ou melhor, embora a eficacia vin-
culante destine-se a conferir seguranga juridica aos

29 - Como escreve Michael Sachs, “o préprio Tribunal Constitucio-
nal Federal defendeu, em jurisprudéncia constante e de longa data,
a concepgdo de que essa for¢a vinculante de suas decisées vai além
do respectiva dispositivo - i.e., vai além da decisdo normalmente
encontrada acerca do objeto do processo — para também abranger
_ os fundamentos determinantes de suas decisées. Com isso, essa efi-
cdcia vinculante também atinge as concepgées juridicas que sejam
determinantes para as decisoes” (Michael Sachs, Verfassungspro-
zessrecht, 2.° ed. Frankfurt am Main: Verlag Recht und Wirtschaft,
2007, p. 186). No original: “Das BVerfG selbst hat in stdndiger Recht-
sprechung lange Zeit die Auffassung vertreten, dass diese Bindungs-
kraft seiner Entscheidungen sich Uber den jeweiligen Tenor bzw:,
die regelmdBig darin getroffene Entscheidung iiber den Entschei-
dungsgegenstand hinaus auch auf die tragenden Griinde seiner
Entscheidungen erstreckt. Damit beansprucht es diese Bindungswir-
kung auch fiir die Rechtsauffassungen, die fiir seine Entschediungen
Jjeweils maBgeblich sind (Michael Sachs, Verfassungsprozessrecht,
2.9ed. Frankfurt am Main: Verlag Recht und Wirtschaft, 2007, p. 186).

30 Comojddito, hd irreversivel processo de objetivacdo do con-
trole concreto da constitucionalidade no Gmbito da mais alta corte
brasileira. Ver STF, Informativo n.° 379, 7-11/03/2005; STF, RE 376.852,
Rel. Min. Gilmar Mendes, DJU 24.10.2003, p. 65. : :
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jurisdicionados, ela nao se preocupa em gelnrantir a '"
discutibilidade ou a imutabilidade da precisa solugao
dada ao objeto litigioso, mas em tutelar a estabilidade
da ordem juridica, a previsibilidade e a igualdade.

Na verdade, chega a ser ilégico perguntar a
respeito dos limites objetivos dos efeitos vinculantes.
Ao contrario da coisa julgada, que pode se estender,
dependendo da opgéao técnica do sistema juridico,
aos fundamentos da sentenca, a razao de ser da efi-
cécia vinculante esta em obrigar os 6rgados publicos
- que sao completamente estranhos ao processo em
que a decisao foi proferida - a respeitarem a ratio deci-
dendi ou os motivos determinantes da decisao. S6 ha
racionalidade em falar de eficacia vinculante quando
se tem consciéncia, de antemao, que se deseja obri-
gar ao respeito aos motivos determinantes. Restringir
a eficécia vinculante a parte dispositiva da deciséo é
negar a sua natureza, constituindo contradicdo em
termos.

Como esta claro, a eficicia vinculante tem o
mesmo objetivo da eficécia obrigatéria dos prece-
dentes e, nesta dimensdo, do stare decisis. O prece-
dente apenas é garantido quando os 6rgaos judiciais

estdo a ele vinculados. Ora, a parte dispositiva ndo é
capaz de atribuir significado ao precedente; esse de-
pende, para adquirir contetido, da sua fundamenta-
Gao ou, mais precisamente, da ratio decidendi ou dos
fundamentos determinantes da decisao. Na verdade,
a eficicia obrigatoria dos precedentes &, em termos
mais exatos, a eficdcia obrigatéria da ratio decidendi.
' Dai a razao Obvia pela qual a eficicia vinculante
nao pode se limitar ao dispositivo da decisio. S6 ha
sentido em falar em eficicia vinculante quando se
pretende dar estabilidade e forca obrigatéria a ratio
decidendi. Afinal, é a sua aplica¢cao uniforme - e ndo o
respeito exclusivo a parte dispositiva — que garante a
previsibilidade e a igualdade de tratamento perante a
jurisdicao, dando-se efetividade ao postulado de que
casos semelhantes devem ser tratados de igual modo.

De forma que pretender que a eficicia vin-
culante seja limitada ao dispositivo &, antes de mais
nada, ndo ter consciéncia de que a eficicia vinculante

tem o objetivo de preservar a coeréncia da ordem ju-
ridica, assim como a previsibilidade e a igualdade.

Todavia, ndo se pense, apressadamente, que
a eficacia vinculante pode obstaculizar o desenvolvi-
mento do direito, ou congelar as decisdes do Poder
Judicidrio, impedindo a sua renovacéo e adequacao

31  Sobre o conceito de ratio decidendi, ver Geoffrey Marshall,
What is binding in a precedent. In: Interpreting Precedents: A Com-
parative Study. London: Dartmouth, 1997, P. 503 e ss; Julius Stone,
Precedent and Law: The Dynamics of Common Law Growth, Sydney:
Butterworths, 1985, p. 123 e ss, |
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aos novos tempos. O art. 102, 2 da Constituicsg Fis
deral é expresso no sentido de que a eficcia ying,,
lante nao atinge o Supremo Tribunal Federal, Objeti.
va-se, com isso, exatamente permitir a revogagso g,
precedente.

Nao ha duivida que o Supremo Tribunal Fe.
deral, como qualquer tribunal que profira decisgeg
que obriguem outros érgéos judiciais, pode revoga
os seus precedentes. Ndo pode revoga-los em virty-
de de simples alteragdo pessoal na compreensdo do
direito ou da mera alteragao na composi¢ao do Tribuy-
nal, com a saida de um ou alguns Ministros e a entra-
da de outro ou outros. Se isso fosse possivel - como
chega a ocorrer, de forma patolégica, no common law
-, a coeréncia da ordem juridica ficaria na dependén-
cia de meras vontades, alterando-se a todo instante.

Como é 6bvio, ndo se quer dizer com isso que
novas posi¢bes pessoais nao possam ou devam ser
ouvidas, ou que a composi¢cao do Tribunal nao ex-
presse vontades morais diferenciadas. O que se de-
seja evidenciar é que, para se alterar um precedente,
qualquer membro do Tribunal, seja recente ou antigo,
deve expressar fundamentagao capaz de evidenciar
que o precedente perdeu a sua razao de ser em face
da alteragao da realidade social, da modificacdo dos
valores, da evolugéo da tecnologia ou da alterndncia
da concepcao geral do direito. Neste caso, o Juiz as-
sume um 6nus de evidenciar que tais motivos ndo sé
estao presentes, como sdo consistentes e fortes o bas-
tante para se sobreporem as razbes determinantes
antes adotadas. Caso a maioria do Tribunal nio consi-
ga vencer o 6nus de alegar, demonstrar e evidenciar
que “boasrazées” impdema revogagao do preceden-
te, este devera ser mantido.® :

Porém, nao ha divida de que o Supremo Tri-
bunal Federal pode revogar os seus precedentes. Isso
€indicado, como ja se disse, pela prépria Constituicio
Federal. Trata-se, hoje, de algo absolutamente natural,
inclusive nos sistemas de common law. Na realidade,
desconhece-se, na atualidade, sistema de eficacia ab-
solutamente vinculante, ou seja, sistema que proibaa
Corte Suprema de um pais de revogar os seus prece-

s —

32  Gilmar Mendes, em sede doutrindria, afirma que “de um
ponto de vista estritamente material também é de se excluir uma
autovinculagdo do STF aos fundamentos determinantes de ume
decisdo anterior, pois isto poderia significar uma renuncia do pro-
prio desenvolvimento da Constituicdo, tarefa imanente aos 6rgaos
de jurisdicao constitucional, Todavia, parece importante, tal como
assinalado por Bryde, que o Tribunal ndo se limite @ mudar un
orientacdo eventualmente fixada, mas que o faga com b
critica fundada do entendimento anterior, que explicite e Ju
amudanga. Quem se dispée a enfrentar um precedente, fi
Mmente O_I"‘.'Efado pelodever de justificar-se” (Gilmar Ferreira Men
Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Bra
Direito Constitucional, Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
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o modo que: quando se diz que o Supremo
denteS-I cederal ndo é sujeito a eficacia vinculante das
na@ ias decisoes, quer-se afirmar, na verdade,
punal ndo estd, absoluta ou iremediavel-
v i sinculado @s suas clecis-ées.

'Lembfe'se que a particularidade da eficacia
vinculante é a proibicao de o tribunal
qar 85U propria deciséo, ainda que tenha bons

(damentos para tanto. E 0 que acontecia na Cama-
dos Lordes da primeira metade da Inglaterra do
e Jlo XX.No final do século XIX, a House of Lords de-
i?;iu, em London Tramways, que nao P?deria revogar
o5 SeUS precedentes, tendo esta dec15acl> constituido
espécie de simunidade” contra 0 overruling®. Tal pre-
cedente constituiu 0 ponto_ culminante de uma evolu-
50 em diregao 3 vinculagéo absoluta da Cdmara dos
Lordes a5 SUas decisoes*. Apenas em 1966, a House
of Lords declarou qUE, diante de certas circunstancias,
deria revogar as suas proprias decisoes.” Antes dis-
s0, @ House estava absolutamente vinculada aos seus
julgados, ainda que estivesse convicta de que, em
certos casos, ao reitera-los, estaria perpetuando uma
decisao injusta.*
Isso esta muito longe de poder acontecer no
Brasil. Nao fosse a Constituicdo Federal, a dizer que
a eficacia vinculante ndo atinge o Supremo Tribunal
Federal, a racionalidade impediria a nossa mais Alta
Corte de reiterar decisdes quando consciente do seu
equivoco. Reafirme-se, porém, que o Supremo Tribu-
nal Federal est4, em outro sentido, obrigado diante
das suas proprias decisoes, pois apenas pode revoga-
las quando for capaz de expressar fundamentagao su-
ficiente a evidenciar que o precedente perdeu a sua
razio de ser em face da alteragao da realidade social,
da modificagdo dos valores, da evolugao da tecnolo-
gia ou da alternancia da concepgao geral do direito.

ste Tri

33 DUXBURY, Neil. Op. cit., p. 125.
34 EVANS, Jim, Op.cit, p. 58.

35 Em 1966, um Statement autorizou a House of Lords a revogar
05 seus precedentes. Eis parte da justificativa para o overruling: “os
Lordships consideram o uso do precedente uma base indispensdvel
Para decidir o que é o direito e para aplicd-lo aos casos concretos.
Fornece um grau minimo de certeza perante o qual os individuos
Podem pautar suas condutas, bem como umabase para o desenvol-
:’:;Enl‘o ordenado de regras juridicas. Os Lordships, ndo obstante,
p wﬂfg?‘?m que uma aderéncia muito rigida aos precedentes pt_Jde
ok 'njustica em um caso concreto e também resrrr'ngirexcesswa-
e D;_ :mdo desenvolvimento do direito. Eles propoem, portan-
e 2 hear a presente prdtica e, embora tratando as antigas deci-
“"fé'rio:w normalmente vinculantes, deixar de lado uma decisao
Practice ;”“"do parecer correto fazé-lo”. Sequndo Neil Duxbury, 0
em sug ?reme”fde 1996 é prova de que a Corte podia voltar atrds
126, Pav1a, algo que ela de fato fez. (DUXBURY, Neil. Op. dit. p.

36
p.19g, | MACCORMI’CK, Neil. Can stare decisis be abolished, op. cit,

Revista da Procuradoria-Geral do Municipio de Joao

Por outro lado, ndo h4 dvida de que o Su-
premo Tribunal Federal é vinculado a coisa julgada
das suas decisdes, ndo podendo, em hipétese algu-
ma, desconsidera-las. Note-se, agora com maior fa-
cilidade, que a questio da possibilidade de declarar
inconstitucional norma j& declarada constitucional
ou de declarar constitucional norma declarada in-
constitucional em recurso extraordinario, sem duvida
revela hipétese de revogagéo de precedente, e ndo
de descaso com a coisa julgada. No caso de norma
declarada constitucional em agao direta, a revogagao
do precedente, em principio, ndo retroage, e, no caso
de norma declarada constitucional em agao concreta,
a revogacio do precedente ndo retroage sobre a coi-
sa julgada desta especifica agdo e, em principio, nem
sequer em relagdo as situagoes substanciais que com
base nela se formaram. Em caso de norma declarada
inconstitucional em recurso extraordinario, € eviden-
te que posterior declaragdo de constitucionalidade
ndo retroage sobre a coisa julgada que se formou.
Frise-se, ainda, que no é porque ndo hé coisa julgada
a ser tutelada que a decisdo de revogagao do prece-
dente est4 liberada para produzir efeitos plenamente
retroativos, como se nao houvesse que se garantir a
seguranca juridica decorrente da previsibilidade en-
tio gerada pelo precedente que até entao sobrevivia.

Anote-se, ademais, para sublinhar a distingdo
entre coisa julgada e eficécia vinculante, que os “de-
mais 6rgaos do Poder Judicidrio” ndo estdo vincula-
dos apenas as decisdes que produzem coisa julgada
erga omnes, mas também a ratio decidendi das deci-
soes proferidas em recurso extraordinario, o que de-
monstra que a eficicia vinculante também anda de
maos separadas da coisa julgada quando analisada
em relagao aos “demais tribunais"”.

Quando decisdo do Supremo Tribunal Fede-
ral produz coisa julgada erga omnes e possui eficicia
vinculante, os tribunais de justica, por exemplo, estdo
duplamente submetidos a mesma decisao, porém
por razdes diversas e autdnomas. Devem respeito a
coisa julgada erga omnes e a ratio decidendi. Na hip6-
tese de relagoes continuativas, embora em tese pos-
sam considerar novas circunstancias para fazer cessar
a eficacia temporal da coisa julgada, ndo podem to-
mar em conta aquelas que sao capazes de permitir a
revogacdo do precedente constitucional, negando a
sua ratio decidendi. Nesse caso, o que os impede de
fazer cessar a coisa julgada nao € a coisa julgada erga
omnes, mas a eficacia vinculante. ,

Fora tudo isso, nao é demais lembrar que de-
cisbes que sequer sao aptas a produzir coisa julgada
material sdo capazes de conter eficicia vinculante.
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Basta atentar as decisdes que concedem “medida li-
minar” em ag¢oes diretas de constitucionalidade e de
inconstitucionalidade. Estas decisGes, por nao terem
carga declaratéria suficiente, ndo produzem coisa
julgada material. Entretanto, tais decises podem ter
eficicia vinculante, ainda que nao produzam coisa
julgada. Neste caso, as razdes de decidir serdo provi-
sorias, ou melhor, existirdo motivos determinantes de
uma decisdo proviséria ou, simplesmente, uma ratio
decidendi proviséria — como é natural a todo e qual-
quer juizo sobre o mérito proferido no curso de um
processo. Porém, ainda que provisdria, a ratio deci-
dendi tem forca obrigatéria ou eficicia vinculante em
relagdo aos demais érgaos judiciais e 3 administragao
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual
e municipal. Nao haveria por que conferir eficicia vin-
culante as decisoes definitivas e negar igual forca as
decisées provisérias, proferidas em acoes de constitu-
cionalidade e inconstitucionalidade.”” A menos que se
pretenda dar vazdo ao controle difuso durante o tem-
po de processamento das acdes voltadas ao controle
abstrato. Porém, nao parece que seja esta a intengao
do sistema estruturado sob o binémio controle con-
centrado-controle difuso. Se o processo objetivo foi
instaurado, abrindo-se oportunidade ao exercicio da
jurisdicao constitucional, ndo ha razio para negar efi-
cacia as decisoes provisérias do Supremo Tribunal Fe-
deral. Perceba-se que, ao se negar eficicia vinculante
as decisées liminares proferidas em agoes diretas de
constitucionalidade e inconstitucionalidade, o exerci-
cio da jurisdicao constitucional, em sede de juizo pro-
visorio, torna-se um flatus vocis.

O Supremo Tribunal Federal vem decidindo
no sentido de que as suas decisoes liminares tém efi-
cdcia vinculante, Assim, por exemplo, na Reclamacgao
n. 2.256, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, deci-
diu-se, por maioria, vencido o Ministro Marco Aurélio,
que a decisao liminar concedida na ADI n. 1.730/RN
tinha eficicia vinculante, de modo a desautorizar de-
cisao proferida pelo Tribunal de Justi¢a do Rio Grande
do Norte a qual a desobedecera®.

37  Ver MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo Constitucional. 2.9
ed. Sao Paulo: Saraiva, 1998; MENDES, Gilmar Ferreira. O Efeito Vin-
culante das Decisées do Supremo Tribunal Federal nos Processos
de Controle Abstrato de Normas. Jus Navigandi. Teresina, ano 4, n,
43, jul. 2000. Disponivel em <http.//jus2.uol.com.br/doutrina/texto.
asp?id=108>. Ultimo acesso em: 16/10/2009.

38  “O Tribunal, por maioria, julgou procedente a reclamagdo
para cassar o acérddo do Tribunal de Justica do Estado do Rio Gran-
de do Norte, que deferiu o mandado de sequranga, vencido o Senhor
Ministro Marco Aurélio, que ndo a conhecia. Votou o Presidente, o
Senhor Ministro Mauricio Corréa. Ausentes, justificadamente, os Se-
nhores Ministros Celso de Mello e Carlos Velloso e, neste julgamento,
o Senhor Ministro Septlveda Pertence”. (STF, Rcl. n. 2.256, Plendrio,
Relator Min. Gilmar Mendes, julgado em 11.09.2003).
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. Néo. obst:a.nte, tratando-?e especifica Mente
da ratio decidendi,importa advertir que, em bora e
nas decisdes concessivas de liminar, tenha "aturez;
proviséria, isto nao significa que se possa descurarda
sua precisa delimitagao. E que a importancia da def;.
ni¢ao da ratio decidenditem relagdo com a circunstap.
cia de a decisao ter eficacia vinculante, e niao com g
cognicao - se sumaria ou exauriente — emprestada j
decisao, ou melhor, com o fato desta produzir ou nzg
coisa julgada material.

De outro lado, nos termos do artigo 102, |, "
da Constituicdo Federal, cabe Reclamagéo ao Supre-
mo Tribunal Federal “para a preservacéo de sua com-
peténcia e garantia da autoridade de suas decisées”. A
Lei n. 8.038/90 - que “institui normas procedimentais
para os processos que especifica, perante o Superior |
Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal” ,
regula a Reclamagéo em seu Capitulo I, estabelecen- |
do que, ao julgar procedente a reclamacéo, “o Tribu-
nal cassard a decisdo exorbitante de seu julgado ou
determinara medida adequada a preservacio de sua i|
competéncia” (art. 17). i

A Reclamagdo, enquanto instituto proces- 1
sual, ndo depende da efic4cia vinculante®. Antes da
Emenda Constitucional n. 3/93, que introduziu o efei- ‘
to vinculante, ja se admitia a Reclamagdo diante do |
controle abstrato de constitucionalidade, porém ads- |
trita ao autor da acéo direta de inconstitucionalidade J
e ao 6rgao que editou a norma, além de limitada ao |
desrespeito & parte dispositiva da decisio,endoasua
ratio decidendi. Porém, admitindo-se que a ratio deci-
dendi ou os motivos determinantes da decisao de in-
constitucionalidade ou de constitucionalidade ficam
cobertos pela eficicia vinculante, ndo ha como limitar
a Reclamacao ao dispositivo da decisao de (in)consti-
tucionalidade. Se os fundamentos determinantes tém
eficacia vinculante, a proibigdo que atinge os demais |
drgaos judiciais e os 6rgaos da administracao publi- |
ca é logicamente mais extensa. Assim, por exemplo, |
0s juizes estao proibidos de desrespeitar as razoes
essenciais que levaram a decisao de inconstitucionali-
dade, e ndo somente de adotar a norma que foi decla-
rada inconstitucional. Por simples consequéncia, nao
ha porque restringir a Reclamacao ao autor da agao
direta e ao 6rgao que editou a norma. Em virtude da
eficcia vinculante, legitimados & Reclamagao sao 05

39  AReclamagdo constitui forma de cassar decisdo que d‘?‘”" 1
peitou a autoridade de tribunal hierarquicamente superior, 4 9
ndo depende da eficdcia vinculante, Ou seja, se a Reclamasc” I B
instrumento técnico-processual destinado a impedir o desresP"™ |
autoridade do Tribunal, ela em tese pode ser utilizada aind .
decisdo desrespeitada ndo tenha eficdcia vinculante. Poré ositi.
seclaro, apenas para cassar a decisdo que desrespeitot Odkp i j
da decisdo e ndo a sua ratio decidendi. el




is peneficiados pela deciséo e os que desres-
a sua ratio decidendi, ou melhor, qualquer
eles
um=", embre-se que, na Reclamacéo n. 1987, o Sy-
10 Tribunal Federal c!eixou claro o cabimento de
Eecla magao para ressus;tzr a autoridade dos funda-
ontos determm?ntgs e. ecnszo prolatada em acio
ireta de inconstutugional-1d-ade. Na t':u-:asiéo, disse o
lator 43 Reclamagao, anlstro Maul.'lCIO Correa, que
v questdo fundamental €queo ato impugnado nao
apenas contrastou a decisao definitiva proferida na
ADIn. 1662, COMO, essencialmente, estd em confronto
com 05 seus motivos determinantes”."

por fim, ndo ha duivida de que, tratando-se de
decisdo com eficacia vinculante, a sua nao observan-
cia ndo pode deixar de caracterizar grave violacdo de
Jever funcional, abrindo oportunidade para medidas
de ordem administrativa, criminal e civil.2 Os érgaos
judiciais autoridades administrativas vinculados ob-
viamente ndo podem deixar de observar as decis6es.
gem por isso, caso o facam, devem responder por
suas agoes.”

Caso um orgao judicial se negue a adotar de-
cisio com eficacia vinculante, desrespeitando os seus
fundamentos determinantes, estara caracterizado
o ilicito suficiente & propositura de acao de ressarci-
mento contra o Estado. Neste caso, dificuldade ha-
ver4, apenas, para se determinar a extensao do dano
provocado & parte que, litigando na acao concreta,
injustamente submeteu-se a arbitrariedade do juizou
do tribunal. Igual raciocinio, como é ébvio, aplica-se a
hipétese em que 6rgao da administragao publica co-
mete a ilicitude.

Para concluir, importa, fundamentalmente,
destacar que a eficacia vinculante se liga a eficacia

40  “Ausente  existéncia de pretericdo, que autorize 0 Sequestro,
revela-se evidente a violagdo ao contetido essencial do acdrdao pro-
ferido na mencionada acéo direta, que possui eficdcia erga omnes
e efeito vinculante. A decisdo do Tribunal, em substancia, teve sud
autoridade desrespeitada de forma a legitimar o uso do instituto
da reclamaio. Hipdtese a justificar a transcendéncia sobre @ parte
dispositiva dos motivos que embasaram a decisdo e dos principios
Por ela consagrados, uma vez que 0s fundamentos resultantes da
interpretagdio da Constituigdo devem ser observados por todos 05
tribunais e autoridades, contexto que contribuipara apreservagaoe
desenvolvimento da ordem constitucional”. (STF, RCL . 1987, Pleno,
Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ de 21.05.2004).

N STERCLR, 1987, Pleno, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ de
21.05.2004,

fgﬂ & De chrdo com Gilmar Mendes, “a nda-obseryéncia da d;a—
aumﬁ;me’ iza grave violagdo de dever funcional, seja por;:art; a.:
Fe,,e;ma;es administrativas, seja por parte do magistrado” (G er
ranc endes, Inocéncio Mdrtires Coelho e Paulo Gustavo Gon
5 % Curso de Direjto Constitucional, cit., p. 1.339)

Constj
slitucional, Séo pqulo: Saraiva, 2006, p. 167-168.
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Ver Roger Stiefelmann Leal, O efeito vinculante na Jjurisdigdo

:f;g:fecsegsnr;e:; :1 né‘o ao sig‘niﬁcado da deciséo para
cotte mlacieh oa EﬁCéfla que naturaimente de-
50es que realizam o controle abstrato
de nlormas. Com a eficacia vinculante nao se quer ga-
fantir uma tutela jurisdicional & parte ou aquele que
€ diretamente afetado pela decisdo em controle con-
CenFrado. A eficécia vinculante se destina a dar forca
obnc_:!atéria a ratio decidendi ou aos fundamentos de-
terminantes da decisao, impedindo que eles sejam
desconsiderados em quaisquer decisdes de 6rgaos
judiciais inferiores
A eficécia vinculante garante aos jurisdiciona-
dos a coeréncia da ordem juridica, assim como a pre-
visibilidade e a igualdade, o que nada tem a ver com
0s objetivos da coisa julgada e da eficcia erga omnes.
A eficécia vinculante enfatiza a obrigatoriedade do
respeito aos precedentes. Ali4s, ndo haveria motivo
para pensar em ratio decidendi e obiter dicta se os pre-
cedentes ndo contassem com o respeito dos 6rgaos
judiciais.

obviamente, a obrigatoriedade acarretada aos or-

D mento, ndo importa.

osdd administragdo ptiblica, que, neste mo
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