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1 INTRODUCAO

O presente artigo tem por escopo a regulamentacio sobre
a flexibilizacio da coisa julgada inconstitucional fundamentada
em normas com inconstitucionalidade superveniente.

Aponta-se o surgimento da nova Ordem Constitucional
e as alteracoes interpretativas da Constituicio correntes nas
ultimas duas décadas, com fundamento na doutrina constitu-
cionalista e na jurisprudéncia patria.

Em seguida se passa ao estudo da forma de controle de
constitucionalidade quando de normas anteriores a Consti-
tuicio Federal e os efeitos da declaracio de ndo recepcio da
norma pela Constituicio.

Por fim, demonstra-se a necessidade de flexibilizacio da
coisa julgada nos casos de ser infringida a norma Constitucional
em conformidade com o Principio da Constitucionalidade.

2 DA NOVA ORDEM CONSTITUCIONAL E DA
INCONSTITUCIONALIDADE SUPERVENIENTE

2.1 Do surgimento da nova ordem constitucional

Diversas Leis do Ordenamento Juridico Patrio, ainda em
vigor, sio anteriores a Constituicio Federal de 1988, ou seja,
foram publicadas sob a vigéncia de outra norma constitucional.

O Codigo de Processo Civil, apesar de ter passado por
diversas alteracdes em seu texto original, ¢ datado de 1973.

Com a promulgacio da nova Ordem Constituinte, foi
necessaria uma analise de todo o ordenamento patrio, para que,
somente as normas que nio confrontassem o novo Texto Cons-
titucional pudessem permanecer em vigor.

Naio obstante, nio foi realizada essa andlise de forma inte-
gral, cabendo aos Tribunais deparar-se com os questionamentos
quanto a recep¢io das normas, tanto pelo controle difuso,
quanto pelo controle concentrado, demandando-se ao Supremo
Tribunal Federal decisdes definitivas sobre a questio.
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2.. Da alteracao interpretativa da Constituicao

Ao longo das duas décadas de existéncia da Constituicio
Federal de 1988, houve diversas alteracoes quanto a interpre-
tacio do Texto Constitucional.

Inicialmente, havia grande resisténcia jurisprudencial para
a aplicacdo de diversas normas trazidas pelo Constituinte, prin-
cipalmente quanto as garantias fundamentais.

Politicamente, a Carta Magna de 1988 foi promulgada
demarcando o término de longa ditadura militar que assolou o
pais por mais de vinte anos. Assim, o temor de que grandes alte-
racdes juridicas fossem refletir em um contexto politico nova-
mente ditatorial, era latente, inclusive nos Tribunatis.

Mudancas gradativas foram ocorrendo em nivel de
doutrina e jurisprudéncia, conduzindo a interpretacio consti-
tucional atual quanto aos principios e garantias fundamentais.

Destarte, ao perpassar dos anos com a “nova Consti-
tuicdo”, ocorreu a chamada “Mutacio Constitucional” (NOVE-
LINO, 2008, p. 83), ou seja, a alteracio informal do significado
de determinado objeto juridico.

Assim, os Tribunais passaram a interpretar diversas
normas de forma distinta, adequando-se aos Principios da Nova
Constituicio.

2.3 Do controle de constitucionalidade

Sobre o controle de constitucionalidade, Kelsen ja demons-
trava que ndo se limita a reconhecer a sancio como elemento
integrativo do conceito de inconstitucionalidade. Considerando
indispensével, igualmente, a existéncia de sancdo qualificada,
isto ¢, do procedimento de anulacio do ato inconstitucional
por orgao competente.

Logo, para Kelsen, a jurisdicio constitucional é uma
decorréncia logica da Constituicio em sentido estrito (GRIMM,

1982, p. 152).
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Assim, para o Ordenamento Juridico Brasileiro, a analise
efetiva quanto ao controle jurisdicional de determinada norma,
cabe ao 6rgiao competente, no caso, o Supremo Tribunal Federal.

Encontrase controle de constitucionalidade tanto nas
normas anteriores a Constituicdo, quanto nas normas legais
posteriores 4 Constituicio, caso tipico de inconstitucionalidade.

Quando tratados os casos de contradicio entre a Consti-
tuicdo superveniente e o direito pré-constitucional, indaga-se se
seria caso de inconstitucionalidade ou de mera revogacio.

O Supremo Tribunal Federal, na decisio do HC 85961/09,
de relatoria do Ministro Marco Aurélio (2009) demonstrou,
em plendrio, novamente, a divergéncia doutrindria quando ha
norma juridica anterior a Constituicio incompativel com o
novo Ordenamento Constituinte.

Comparadas as inconstitucionalidade originaria e a
superveniente pode-se distingui-las considerando que a super-
veniéncia de norma constitucional importa na derrogacio do
direito anterior com ela incompativel. Deixando, assim, de ser
matéria de controle de constitucionalidade e passando entio a
ser considerada com todas as suas implicacdes, no ambito de
direito intertemporal (BASTOS, 2002, p. 119).

Todavia, ha quem considera que a situacio de incompa-
tibilidade entre uma norma legal e um preceito constitucional
superveniente “traduz uma valoracio negativa da ordem juri-
dica, devendo, por isso, ser caracterizada como inconstituciona-
lidade, e ndo simples revogacao” (BITAR, 1996, p. 620).

A inconstitucionalidade superveniente se apresenta como
contraponto da inconstitucionalidade originaria. Sendo que,
pode ocorrer de trés formas:

1) quando nova norma constitucional surge e dispde em
contrario de uma lei ou de outro ato precedente;

2) quando resulta de mudancas significativas nas relacoes
faticas abrangidas pela norma;

3) quando h4 alteracio da interpretacio evolutiva da
Constitui¢io.
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2.4 Da inconstitucionalidade superveniente

Ao avaliar a “constitucionalidade” da norma, encontram-
se duas teorias: a primeira entende tratar-se de caso de revogacio,
ou negativa de ser a “inconstitucionalidade superveniente” um
tipo de “inconstitucionalidade”; enquanto a segunda, considera
a questio mais uma forma de controle de constitucionalidade.

O Supremo Tribunal Federal, ja sob o império da nova
Constituicdo, discutiu o tema amplamente na ADIn n° 2, da
relatoria do, entdo, Ministro Paulo Brossard.

A tese esposada pelo eminente Ministro fundamentou-se

sob os seguintes argumentos (BROSSARD, 1992, p. 125):

Dissesse que a Constituicio é a lei maior, ou a
lei suprema, ou a lei fundamental, e assim se diz
porque ela é superior a lei elaborada pelo poder
constituido. Niao fora assim e a lei a ela contraria,
obviamente posterior, revogaria a Constituicio
sem a observincia dos preceitos constitucionais
que regulam sua alteracio.

Decorre dai que a lei sé podera ser inconstitucional
se estiver em litigio com a Constituicio sob cujo
palio agiu o legislador. A correcio do ato legisla-
tivo, ou sua incompatibilidade com a lei maior, que
o macula, hd de ser conferida com a Constituicio
que delimita os poderes do Poder Legislativo que
elabora a lei, e a cujo império o legislador sera
sujeito. E em relacdo a nenhuma outra.

O legislador nio deve obediéncia a Constituicio
antiga, ja revogada, pois ela nio existe mais.
Existiu, deixou de existir. Muito menos a Consti-
tuicdo futura, inexistente, por conseguinte, por nao
existir ainda. De resto, s¢ por adivinhacio poderia
obedecé-la, uma vez que futura e, por conseguinte,
ainda inexistente.

E por esta singelissima razio que as leis anteriores
a Constituicio nio podem ser inconstitucionais
em relacio a ela, que veio a ter existéncia mais
tarde. Se entre ambas houver inconciliabilidade,
ocorrera revogacio, dado que, por outro principio
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elementar, a lei posterior revoga a lei anterior com
ela incompativel e a lei constitucional, como lei
que é, revoga as leis anteriores que se lhe oponham.

Todavia, a controvérsia restou clara quando do voto do,
entdo, Min. Sepulveda Pertence, que entendeu nio haver uma
hipotese de revogacio, mas de controle de constitucionalidade,
citando Jorge Miranda: “a inconstitucionalidade niao é primi-
tiva ou subseqiiente, origindria ou derivada, inicial ou ulterior.
A sua abstrata realidade juridico-formal nio depende do tempo
de producio dos preceitos” (p. 274-276).

Corroborando, o min. Gilmar Mendes (2008, p. 5) acres-
centou o fato de nio ser concebida a revogacio entre normas de
densidades normativas diversas.

E ainda, Marcelo Novelino (2008, p. 102), dispos:

uma norma da Constituicio sé podera ser revogada
por outra norma constitucional, uma lei federal por
outra lei federal e assim por diante. Por essa razdo,
uma medida provisoria ndo revoga uma lei federal,
apenas suspende a sua eficacia (nosso grifo). O mesmo
ocorre na hipotese prevista no art. 24 , § 4.% “A super-
veniéncia de lei federal sobre normas gerais suspende
a eficacia da lei estadual, no que lhe for contrario”

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal entende
que a questio da inconstitucionalidade somente ocorre quando
se cuida de lei posterior a Constituicdo. Porém, com o advento
da Lei n° 9.982 de 1999, o tema perdeu relevancia pratica ao
regulamentar a Acdo Direta de Preceito Fundamental, admi-
tindo-se o exame direto da legitimidade do direito pré-constitu-
cional em face da norma constitucional superveniente.

Atualmente, a Suprema Corte entende analisar a recepcio
da norma, quando antecedente a Constituicio Federal, em
conformidade com o Min. Paulo Brossard.

Todavia, gize-se, ndo utilizam o termo “revogacio”, mas
sim, “ndo recepcio”.
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Alexandre de Morais (2005, p. 661) demonstra que a
compatibilidade dos atos normativos e das leis anteriores com
a nova Constituicio deve ser “resolvida pelo fenomeno da
recepcio, uma vez que a acdo direta de inconstitucionalidade
nio ¢ instrumento juridicamente iddneo ao exame da consti-
tucionalidade de atos normativos do Poder Publico” editados
anteriormente a vigéncia da atual Constituicio.

A Corte Suprema vem aplicando a analise da recepcio ou
nio recepcio de norma superveniente a Constituicio.

2.5 Dos efeitos da declaracao de nao recepcao
da norma pela Constituicao

E pacifico o entendimento de que quando se tratar de
Controle Concentrado de constitucionalidade, mediante a Teoria
da Modulacio Temporal dos Efeitos da Decisio de Inconstitucio-
nalidade (SILVA, 1998), conforme previsio do artigo 27 da Lei
n° 9.882 de 1999, com fundamento na seguranca juridica, ou de
excepcional interesse social, pode o Supremo Tribunal Federal,
“por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos
daquela declaracio, ou decidir que ela s6 tenha eficicia a partir
de seu transito em julgado ou de outro momento a que venha a
ser fixado”. Sendo, assim, sempre erga omnes.

Todavia, quando através de Controle Difuso de Constitu-
cionalidade, o efeito é inter partes e ex nunc.

O ponto se torna controvertido quando apontadas ques-
toes de normas anteriores a Constituicio, conforme decidiu
o Ministro Celso de Mello (2006, Recurso Extraordinario em
Agravo Regimental n° 395.902):

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO
INTERPOSTO PELO MUNICIPIO DO RIO DE
JANEIRO/R]J - PLEITO RECURSAL QUE BUSCA
A APLICACAO, NO CASO, DA TECNICA DA
MODULACAO DOS EFEITOS TEMPORAIS DA

DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALL
DADE - IMPOSSIBILIDADE, PELO FATO DE O
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SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NAO HAVER
PROFERIDO DECISAO DE INCONSTITUCIO-
NALIDADE PERTINENTE AO ATO ESTATAL
QUESTIONADO - JULGAMENTO DA SUPREMA
CORTE QUE SE LIMITOU A FORMULAR,
NA ESPECIE, MERO JUIZO NEGATIVO DE
RECEPCAO - NAO-RECEPCAO E INCONSTL-
TUCIONALIDADE: NOCOES CONCEITUAIS
QUE NAO SE CONFUNDEM - RECURSO
IMPROVIDO. MODULACAO  TEMPORAL
DOS EFEITOS DA DECISAO DE INCONSTL
TUCIONALIDADE: TECNICA INAPLICAVEL
QUANDO SE TRATAR DE JUIZO NEGATIVO
DE RECEPCAO DE ATOS PRE-CONSTITUCIO-
NAIS. - A declaracio de inconstitucionalidade reveste-
se, ordinariamente, de eficacia “ex tunc” (RT] 146,/461-
462 - RTJ 164/506-509), retroagindo a0 momento
em que editado o ato estatal reconhecido inconstitu-
cional pelo Supremo Tribunal Federal. O Supremo
Tribunal Federal tem reconhecido, excepcionalmente,
a possibilidade de proceder & modulacio ou limitacao
temporal dos efeitos da declaracio de inconstituciona-
lidade, mesmo quando proferida, por esta Corte, em
sede de controle difuso. Precedente: RE 197.917/SP,
Rel. Min. MAURICIO CORREA (Pleno). Revelase
inaplicavel, no entanto, a teoria da limitacio temporal
dos efeitos, se e quando o Supremo Tribunal Federal,
ao julgar determinada causa, nesta formular juizo
negativo de recepcio, por entender que certa lei pré-
constitucional mostra-se materialmente incompativel
com normas constitucionais a ela supervenientes. A
nao-recepcio de ato estatal préconstitucional, por ndo
implicar a declaracio de sua inconstitucionalidade -
mas o reconhecimento de sua pura e simples revogacio
(RT]J 143/355 - RT] 145/339), descaracteriza um dos
pressupostos indispenséveis a utilizacio da técnica da
modulacio temporal, que supde, para incidir, dentre
outros elementos, a necessaria existéncia de um juizo
de inconstitucionalidade. Inaplicabilidade, ao caso em
exame, da técnica da modulacio dos efeitos, por tratar-
se de diploma legislativo, que, editado em 1984, nao
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foi recepcionado, no ponto concernente  norma ques-
tionada, pelo vigente ordenamento constitucional.

Quando a matéria tratar de norma nido recepcionada
pela Constituicdo, é desnecessaria a manifestacio do Tribunal
quanto ao seu efeito, justo por tratarse de nio recepcio pela
Carta Magna de 1988, assim, sem qualquer vigéncia depois
dela. Ao Supremo somente cabe declarar a sua ndo recepcio.

Inclusive, alegase que “a suspensido da execucio da lei
inconstitucional ndo se aplica a declaracio de nao-recepcio da
lei pré-constitucional levada a efeito pelo Supremo Tribunal”.
Portanto, nio passiveis da suspensio de execucio pelo Senado,
estando restrita aos casos de declaracio de inconstitucionali-
dade da lei ou do ato normativo.

No HC 85961/09, em plendrio, o Ministro César Peluso
apontou a seguinte conclusio sobre o questionamento levan-
tado: “ndo é necessario que o Senado exclua o artigo 595, do
Codigo de Processo Penal, da ordem juridica, porque a nova
Constituicio ja o fez. Basta que o Tribunal declare que esta fora
da ordem juridica”.

3 DA FELIXIBILAZACAO DA COISA JULGADA
INCONSTITUCIONAL

3.1 Da coisa julgada

A coisajulgada é originariado Direito Romano (LIEBMAN,
1945, p. 14). Acredita-se que a regra bis de eadem re ne sit actio foi
objeto de lei anterior as Doze Tabuas (NEVES, 1970, p. 10-11).
Com consisténcia na certeza e seguranca no gozo dos bens da
vida, os romanos admitiram a autoridade da coisa julgada por
uma razio eminentemente pratica (CHIOVENDA, p. 183).

Todavia, com a invasio barbara do império romano do
ocidente, “a jurisdicdo assumiu carater privado, de cunho patri-
monial, transmissivel e alienavel”. Esta, “ndo mais se destinava
a aplicacdo da lei, mas sim a resolucio de contendas, com base
no resultado das provas”. Assim, havia a presuncio de verdade
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aplicada as decisoes judiciais (CHIOVENSA, p. 197), permane-
cendo esse conceito até meados do século XIX, o qual, inclusive,
inspirou o Codigo Franceés e seus derivados.

Savigny, que vislumbrava a autoridade da coisa julgada na
ficcdo de verdade atribuida a decisdo judicial, contrapoe-se a
Chiovenda (p.514), que visualizava a autoridade da coisa julgada
na vontade do Estado, expressando-se através da aplicacio, pelo
juiz, da (vontade da) lei no caso concreto.

Ja, Liebman (1945, p. 50-51), baseado em Chiovenda
(p.11), iniciou distinguindo a autoridade da coisa julgada dos
efeitos da sentenca, para, em seguida, definir a primeira como
uma qualidade que torna o imutavel o comando emergente
sentenca, tanto no seu contetido como nos seus efeitos.

3.1.1 Conceito e Natureza Juridica

A coisa julgada pode ocorrer sob dois angulos distintos.
Primeiramente, impede que novas discussoes sejam travadas no
mesmo processo em que determinada sentenca, ou acordio,
foram proferidos, denominado-se coisa julgada formal.

Por derradeiro, diante da possibilidade da acio rescisoria,
até o prazo de dois anos, contados do transito em julgado, tem-se
a coisa julgada material, onde nem mesmo fora do processo tais
decisdes podem ser rediscutidas.

Ainda, conforme demonstra Enrico Tullio Liebman
(1945, p. 40), a coisa julgada ndo é um efeito da sentenca em
si, mas uma especial qualidade que a lei agrega a esses efeitos,
tornando-os imutaveis

A coisa julgada tem fundamento constitucional através
do principio da seguranca juridica, essencial ao Estado Demo-
cratico de Direito. Desenvolvendo-se em torno de dois pres-
supostos: a estabilidade e a previsibilidade das decisdes dos
poderes publicos (WAMBIER). Tratando-se de questio de
ordem publica (THEODORO JUNIOR, 2008, p. 607).

Doutrinariamente e na jurisprudéncia, vem se defendendo
a revisio de julgados, inclusive materiais, denominando “flexi-
bilizacdo da coisa julgada”.
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Por derradeiro, a protecio constitucional a coisa julgada
deixa de ser algo absoluto, podendo o sistema juridico prever situ-
acdes em que ndo ocorre coisa julgada, bem como casos em que,
embora tenha ocorrido a coisa julgada, possa ser desconstituida.

3.2 Da flexibilizacao da coisa julgada

A flexibilizacio da coisa julgada surgiu devido as injus-
ticas ocorridas, das quais, na drea civel, a acdo rescisdria nio se
mostrou suficiente para resolver o conflito, originando, entio,
decisdes absolutamente destoantes da realidade e acobertadas
pela imutabilidade dos efeitos da sentenca.

Destarte, hd dois angulos para a anilise do tema: o da
inconstitucionalidade, e o da prevaléncia do valor justica sobre
o valor seguranca (BONICIO).

Na “doutrina brasileira, o mais importante é saber se deter-
minadas injusticas podem, ou nio, serem rediscutidas, frente a
imutabilidade das decisdes judiciais” (BONICIO, p. 9). Assim,
¢ cabivel nova analise da questdo, quando flagrante injustica,
afastando-se a intangibilidade da sentenca transitada em julgado.

O precursor do tema, no direito Brasileiro, foi o Ministro

Jos¢ Augusto Delgado (NASCIMENTO, 2002, p. 92), apos

dissertar sobre as diversas teorias sobre a res iudicata. Alega que:
devem ser confrontadas, na época contemporanea,
se a coisa julgada ultrapassar os limites da mora-
lidade, o circulo da legalidade, transformar fatos
nio verdadeiros em reais e violar principios cons-
titucionais, com as caracteristicas do pleno Estado
de Direito que convive impelido pelas linhas do
regime democritico e que ha de aprimorar as
garantias e os anseios da cidadania.

Do mesmo entendimento, Araken de Assis (2002, p. 9)
alega que a seguranca juridica ¢ valor constitucional que entrou
em flagrante declinio e que o fendmeno atingiu diretamente a
coisa julgada.

Na jurisprudéncia, destacou-se o voto proferido no REsp
n° 240.712 (2000), no qual o relator, Ministro José¢ Augusto
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Delgado, declarou sua “posicio doutrindria no sentido de nio
reconhecer cardter absoluto a coisa julgada” e disse filiarse “a
determinada corrente que entende ser impossivel a coisa julgada,
s6 pelo fundamento de impor seguranca juridica, sobrepor-se
aos principios da moralidade publica e da razoabilidade nas
obrigacoes assumidas pelo Estado”.

No caso concreto, a Fazenda do Estado de Sao Paulo foi
vencida em processo por desapropriacio indireta. Posterior-
mente, fez acordo com os adversarios para parcelamento do
débito. Apds o pagamento de algumas parcelas, voltou a juizo com
uma demanda que denominou acdo declaratoria de nulidade de
ato juridico cumulada com repeticio de indébito. Alegava que
houvera erro no julgamento da acio expropriatdria, causado ou
facilitado pela pericia, uma vez que a drea supostamente apossada
pelo Estado ja pertencia a ele proprio e nio aos autores.

Apesar do trinsito em julgado e do acordo depois celebrado
entre as partes, o0 Min. José Delgado votou no sentido de resta-
belecer, em sede de recurso especial, a tutela antecipada que o
primeiro grau concedera a Fazenda e o Tribunal, invocando a
auctoritas rei judicate, viera a negar. A tese do ministro prevaleceu
por trés votos contra dois e a tutela antecipada foi concedida

Como demonstrado, gradativamente, tem aumentado,
em ambito doutrinario, o entendimento de que nio faz coisa
julgada a sentenca contréria a Constituicio Federal.

Contudo, Arruda Alvim e Medina (2008), entendem que
“nem sempre a sentenca proferida contrariamente a Constituicao
Federal devera ser tida por juridicamente inexistente”, somente
ocorrendo quando houver questio vedada pela norma constitu-
cional, estando assim, diante de pedido juridicamente impossivel.

Todavia, salientam que, uma vez comprovada a nio inci-
déncia dos principios ou a sua nio aplicacio, quando que deve-
riam ter sido aplicados para a decisio, nio ha como deixar de
equiparar a da ofensa a lei, para efeito de se considerar uma
quaestio juris corrigivel pela via da acio rescisoria.
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3.3 Do principio da constitucionalidade

Partindo-se da supremacia da Constituicio e de seu
primado hierarquico-normativo em relacio a todos os atos do
Poder Publico, exige-se que todo e qualquer ato estatal esteja
em conformidade com os principios e regras previstos na Lei
Fundamental, de onde extraem seu fundamento de validade.

Destarte, o Poder Judiciario passa a ser somente mais um
dos Poderes da Unido. Seus atos, tal como aqueles emanados dos
poderes Executivo e Legislativo, devem ter validade condicionada a
uma relacio de compatibilidade com a Constituicio da Republica.

Todavia, Humberto Teodoro Junior e Juliana Cordeiro de

Faria (2002, p. 133) frisam:

sempre que se fala em decisdo judicial, 4 mingua da
literatura a respeito, tem-se a falsa impressio de que
o seu controle de constitucionalidade, no direito
brasileiro, é possivel apenas enquanto nio operada a
coisa julgada, através do ultimo recurso cabivel que
¢ o extraordinario previsto no art. 102, III, da CF.

Assim, conclui Beserra (2008, p. 7) que “segundo a
moderna teoria em foco, os julgamentos proferidos pelo Poder
Judiciario - mesmo tendo alcancado o status de coisa julgada
material - nio perdem sua natureza de ato emanado do Estado”.
Portanto, devem estar de acordo com Constituicdo, sob pena de
invalidade, do contrario implicaria reconhecer a superioridade
do caso julgado em relacio a propria norma fundamental.

Desse modo, pode-se entender que, uma vez nio recepcio-
nado determinado artigo pela Carta Magna, por ofender prin-
cipios fundamentais, as decisdes emanadas com fundamento
neste dispositivo, posteriores a publicacio da Constituicio,
poderiam ser objeto de acdo rescisoria ou acio declarativa de
nulidade de ato juridico, uma vez estando fundamentadas em
preceito contririo a Constituicao Federal.
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3.4 Da acao rescisoria

A acio rescisoria é mecanismo de excecdo no sistema juri-
dico, como demonstra Nery Junior (2007, p. 780), tendo como
objetivo apagar do mundo juridico a decisio acobertada pela
autoridade da coisa julgada.

Conforme determina o artigo 485, V, do Coddigo de
Processo Civil, a sentenca de mérito transitada em julgado pode
ser rescindida quando violar literal dispositivo de lei.

Assim, h4 correntes que entendem ser inadmissivel que
decisio do Supremo Tribunal Federal, posterior a ocorréncia
do transito em julgado da sentenca ou acérdio, sirva de funda-
mento para o ajuizamento de acdo rescisoria por violacio a
Constituicdo ou a lei, quando do reconhecimento da incons-
titucionalidade superveniente de norma juridica utilizada pra
fundamentar a decisdo.

Alegam tratarse de ato juridico perfeito, uma vez que, no
momento em que transitou em julgado a decisio fundamentada
na norma declarada institucional, esta estava protegida pelas
trés garantias constitucionais fundamentais do art. 5°, XXXVI,
quais sejam: o ato juridico perfeito, a coisa julgada e a irretroati-
vidade (da lei ou decisdo judicial).

Nery Junior (2007, p. 781), complementa:

se 0 acérdio do STF que reconhece s inconstitu-
cionalidade da norma tiver transitado em julgado
depois do transito em julgado da decisao proferida
com base na norma tida como inconstitucional
pelo STF, a decisio “inconstitucional” fica imune
a esse vicio porque, quando proferida, a norma
declarada inconstitucional pelo STF estava higida
dentro da ordem juridica.

Portanto, de forma radical, entendem que, mesmo
demonstrada a inconstitucionalidade superveniente da norma
fundamentadora da decisdo, quando transitada em julgado, nio
cabe sequer acio rescisoria por violacio a Constituicio ou a lei.

REVISTA DA ESMESG, v. 17, n. 23, 2010



DA INCONSTITUCIONALIDADE SUPERVENIENTE E DA FLEXIBILIZAGAO DA I 437
COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL

Apesar da Stumula n° 343, do Supremo Tribunal Federal,
determinar que ndo cabe acdo rescisoria por ofensa a literal
disposicio de lei, quando a decisdo rescindenda tiver se baseado
em texto legal de interpretacio controvertida nos tribunais, e
ainda, da Simula n° 134, do Tribunal Regional Federal, deter-
minar que, mesmo com a fixacdo posterior de interpretacio
favoravel ao pedido do demandante, nio cabera acdo rescisoria,
a Corte Suprema tem firme o entendimento de que essas restri-
coes nio sao aplicaveis em matéria de interpretacio constitu-
cional (MARINONI, 2008, p. 493-494).

Assim, € aceito a acdo rescisoria para questionar a coisa
julgada de sentenca de mérito, quando fundada em norma de
interpretacio constitucional controvertida, porém respeitado
o prazo prescricional de dois anos do transito em julgado da
sentenca, conforme o artigo 195, do Codigo de Processo Civil.

3.5 Da acao declaratodria de nulidade de ato juridico

Diante da existéncia de prazo prescricional para a acio
rescisoria, a doutrina e os Tribunais tem admitido a utilizacdo
da acdo declaratoria de nulidade de ato juridico para questionar
sentenca de mérito transitada em julgado fundamentada em
norma inconstitucional superveniente.

Caso contrario, seria perpetuar na esfera judicial a perma-
néncia de decisio com amparo de transitada em julgado, com
natureza contrdria aos preceitos constitucionais vigentes.

4 CONCLUSAO

No presente artigo procura-se demonstrar a necessidade
da flexibilizacdo da coisa julgada quando da decisiao fundamen-
tada em norma inconstitucional superveniente.

A garantia da seguranca juridica ¢ fundamental para o
Direito. Todavia, deve-se basilar quais principios prevalecem.
Diante do conflito de uma decisio que vai de encontro com
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os principios e garantias fundamentais, e o principio da segu-
ranca juridica, surgem os questionamentos: estaria o Direito
respeitando e mantendo a seguranca juridica quando viabiliza a
imutabilidade de decisdes inconstitucionais? Ou ainda: manter
decisoes contrarias 2 Carta Magna ndo seria uma espécie de
viabilizar uma maior injustica com efeito de coisa julgada’

Com o fim de apresentar a regularizacio sobre a flexi-
bilizacio da coisa julgada inconstitucional fundamentada em
norma inconstitucional superveniente demonstra-se a nova
Ordem Constitucional e suas formas de controle de constitu-
cionalidade de norma anterior a Constituicao Federal e a neces-
sidade de flexibilizacio da coisa julgada inconstitucional.

Ao desenvolver a nova Ordem Constitucional e do
controle de constitucionalidade de normas anteriores a Carta
Magna, este artigo demonstra o surgimento da Carta Magna
de 1988, suas alteracoes interpretativas, a forma de controle de
constitucionalidade, a inconstitucionalidade superveniente e os
efeitos da declaracio de nio recepcio da norma pela Consti-
tuicao Federal.

Da flexibilizacio da coisa julgada, se fizeram visiveis
controvérsias e divergéncias quanto as aplicacdes da norma em
questao.

Diante da ndo recepcio de uma norma pela Carta Magna,
por ofender principios fundamentais, também as decisoes
emanadas com fundamento neste artigo, posteriores a Cons-
tituicdo, sdo passiveis de acdo resciséria ou acio declaratoria
de nulidade de ato juridico, esta, a qualquer tempo, uma vez
estando fundamentadas em preceito contrario a Constituicio
Federal, formando, assim, a coisa julgada inconstitucional.

A analise perpassa questionamentos quanto a validade
de decisio fundamentada em norma nio recepcionada, ques-
tionando se a decisio também nio seria ofensiva aos preceitos
fundamentais
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Quando ha decisio que expurga do ordenamento patrio
norma nio recepcionada pela Magna Carta, nio somente ocorre
uma simples decisio de inconstitucionalidade, mas o entendi-
mento de que a norma nio foi recepcionada pela Constituicio,
desde 1988. Assim, os reflexos da inconstitucionalidade super-
veniente podem ser interpretados de maneira diversa, podendo,
inclusive, entender-se pela inconstitucionalidade das decisoes ja
transitadas em julgado com fundamento na norma em questio.

Abstract: This article points out the phenomenon
of the unconstitucional res judicataflexibility under
the new Constitutional Order and the unconsti-
tutional incidental. It presents the appearance of
the New Constitution Order and the changes of
the interpretation of the Constitution. It is shown
how to handle Constitutional rules that preceded
the Magna Carta and the effects of the declaration
of non-receipt of standard by the Constitution.
Realizes the importance of flexibility of res judicata
when the standard infringes in accordance with
the Constitutional Principle of Constitutionality.

Keywords: Ress judicata. Unconstitutional inci-
dental. Unconstitucional res judicata flexibility.
Principle of Constitutionality.

REFERENCIAS

ASSIS. Araken de. Eficicia da coisa julgada inconstitucional. Revista Juridica,
Porto Alegre, n. 301, nov. 2002.

BESERRA, Fabiano Holz. Apontamentos sobre a coisa julgada: de Liebman a
relatiizacdo do instituto. Material da 32 aula da disciplina Prova, Sentenca e

Coisa Julgada, ministrada no curso de pos-graduacio lato sensu televirtual
em Direito Processual Civil - IBDP e Anhanguera-UNIDERP | REDE LFG.

BONICIO, Marcelo José Magalhaes. Sentenca civil: classificacdo, estrutura,
capitulos, efeitos e coisa julgada. Material da 32 aula da disciplina Prova,
Sentenca e Coisa Julgada, ministrada no curso de poés-graduacio lato
sensu televirtual em Direito Processual Civil - IBDP e Anhanguera-

UNIDERP|REDE LFG.

REVISTA DA ESMESC, v. 17, n. 23, 2010



440 I NATALIA CRISTINA DAMASIO SILVESTRIN

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n° 240.712 - SP, de Sao Paulo.
Relator: Min. José Delgado. Julgado em: 15.02.2000. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 19 out. 2009.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n. 85961-5 - SP, de Sao Paulo.
Relator: Min. Marco Aurélio. Julgado em: 05.03.2009. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 21 out. 2009.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE- AgR n° 395.902 - RJ, de Rio de
Janeiro. Relator: Min. Celso de Mello. Julgado em: 07.03.2006. Publicado
em: 25.08.06, DJ. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 19
out. 2009.

BROSSARD, Paulo. A Constituicio e as leis anteriores. Arquivos do
Ministério da Justica, Brasilia, n. 180, p. 125, 1992.

CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil. Vol. 1.

Traducio de: ]. Guimaries Menegale. Sao Paulo: Saraiva.

DELGADOQO, José Augusto. Efeitos da coisa julgada inconstitucional e os
principios constitucionais. In: NASCIMENTO, Carlos Valder do (Coord.).
Coisa Julgada Inconstitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: América Juridica, 2002.

GRIMM, Dieter, Zum Verhiltnis von Interpretationslehre
Verfassungsgerichtsbarkeit un Demokratieprinzip bei Kelsen. In:
Ideologickritik und Demokratietheorie bei Hans Kelsen, Rechtstheorie Beiheft

4. 1982, p. 152. apud MENDES, Gilmar Ferreira. Constitucionalidade

e inconstitucionalidade, defesa da constituicio, tipos de
inconstitucionalidade. Material da 22 aula da Disciplina Controle de
Constitucionalidade, ministrada no Curso de Especializacio Telepresencial

e Virtual em Direito Constitucional - UNISUL - IDP - REDE LFG.

LIEBMAN, Enrico Tulio. Eficdcia e autoridade da sentenca e outros escritos
sobre a coisa julgada. Trad. Alfredo Buzaid e Benvindo Aires. Rio de Janeiro:

Revista Forense, 1945.

MENDES, Gilmar Ferreira. Os diferentes tipos de inconstitucionalidade.
Material da 22 aula da Disciplina Controle de Constitucionalidade,
ministrada no Curso de Especializacio Telepresencial e Virtual em Direito

Constitucional - UNISUL-IDP-REDE LFG.

MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional, cit. p. 274-276; BASTOS,
Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Celso Bastos
Editor, 2002, p. 119 e ss. Cf. ADI 2/DF, Relator Paulo Brossard, DJ
21.11.1997; ADI 718/MA, Relator Sepulveda Pertence, DJ 18.12.1998.

REVISTA DA ESMESG, v. 17, n. 23, 2010



DA INCONSTITUCIONALIDADE SUPERVENIENTE E DA FLEXIBILIZAGAO DA I 44 1
COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL

MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional, cit. p. 275. Cf., também,
BITAR, Orlando. A lei e a Constituicao. In: BITAR, Orlando. Obras
completas de Orlando Bitar. Rio de Janeiro: Renovar, 1996. v. 1.

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 72 edicdo. Sdo Paulo:
Editora Atlas, 2005.

NEVES, Celso. Contribuicdo ao estudo da coisa julgada civil. Dissertacio de
Concurso a Cétedra de Direito Judiciario Civil da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 1970.

NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 2. ed. Sao Paulo: Método,
2008.

SILVA, Jos¢ Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. Sio Paulo:
Malheiros, 1998.

THEODORO JUNIOR, Humberto; FARIA, Juliana Cordeiro de. A

coisa julgada inconstitucional e os instrumentos processuais para o seu
controle. In: Coisa Julgada Inconstitucional / Coordenador Carlos Valder do
Nascimento. - Rio de Janeiro: América Juridica, 2002 - 22 edicdo.

WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia.
Mecanismos de impugnacdo da Coisa Julgada no Processo Civil Brasileiro.
Material da 12 aula da disciplina Recursos e Meios de Impugnacio,
ministrada no curso de pds-graduacio lato sensu televirtual em Direito

Processual Civil - UNIDERP/IBDP/REDE LFG.

WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. O dogma
da coisa julgada. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.

REVISTA DA ESMESC, v. 17, n. 23, 2010



442 I NATALIA CRISTINA DAMASIO SILVESTRIN

Agradecimentos

Ao Desembargador Msc. Luiz Cézar Medeiros, que me
passou tranquilidade e seguranca para poder questionar,
pesquisar, aprender e fundamentar, sendo sempre receptivo e
presente, durante a elaboracio de pesquisa monografico ante-
riormente citado e que propiciou o desenvolvimento deste
artigo.

Ao Procurador Msc. Tarso Brandio, professor-colaborador
do trabaho monogrifico, que além de ter sido meu professor
em Principios Constitucionais do Direito Processual Penal,
demonstrando criticidade dosada com razoabilidade, também
foi parcialmente participante na inspiracio do presente
trabalho, instigando questionamentos sobre a aplicacio fitica
dos preceitos constitucionais.

Aos meus familiares sempre presentes apoiando e incenti-
vando minha formacio e desenvolvimento.

REVISTA DA ESMESG, v. 17, n. 23, 2010



