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A coisa julgada como limite a
retroatividade da declaracao de
inconstitucionalidade: mas e se a coisa
julgada for inconstitucional?

Claudia Honorio*
Bacharel em Direito pela Universidade Federal do Parana. Especialista em Direito Constitucional
pela UniBrasil. Mestranda em Direito pela UFPR. Bolsista da CAPES.

Resumo: Este estudo versa sobre os efeitos temporais das declaragoes de
inconstitucionalidade em controle abstrato. Questiona-se a tese que con-
sidera a lei inconstitucional nula de pleno direito e incapaz de produzir
efeitos, sendo a decisao que reconhece esse vicio de natureza declaratéria e
efeitos retroativos. A borracha do direito nao é capaz de apagar diversos
efeitos produzidos pelo ato. Assim, a desconsideragao retroativa deve ser
aplicada com parcimoénia, visando a preservagao das situagdes que se conso-
lidaram durante a vigéncia da norma. Ha interesses constitucionalmente
relevantes em jogo, como a seguranga juridica. A coisa julgada, represen-
tante dessa seguranga, limita a retroatividade dos efeitos de posterior
declaragao de inconstitucionalidade da lei em que se fundamentou o
julgado. Mesmo em se tratando de decisao inconstitucional, nao se pode
defender sempre a desconstituigao do julgado, sob pena de se instaurar
cendrio de inseguranca juridica e injustiga.

Palavras-chave: Lei inconstitucional. Efeitos da declaragao de inconsti-
tucionalidade. Coisa julgada. Coisa julgada inconstitucional.

Introducao

O presente estudo tem por objeto os efeitos temporais das declaracoes
de inconstitucionalidade em sede de controle abstrato. Questiona-se a tese que
considera a lei inconstitucional nula de pleno direito e incapaz de produzir efeitos,
sendo que a decisao que reconhece esse vicio tem natureza declaratéria e efeitos
retroativos, fulminando o ato desde o seu nascedouro. Considerando que nem
todas as relacoes firmadas no mundo da vida podem ser desconstituidas pelo
direito, percebe-se que o ato inconstitucional produz efeitos enquanto sua incons-
titucionalidade nao é declarada. Assim, faz-se necessaria a reflexao sobre a tese
da nulidade, para possibilitar que a declaracao de inconstitucionalidade nem
sempre tenha efeitos retroativos, visando a protecao de interesses constitucio-
nalmente relevantes, como a seguranca juridica.

A coisa julgada, como instituto representante dessa seguranca, serve como

limite a retroatividade dos efeitos de posterior declaracao de inconstitucionalidade

* E-mail: <claudia.honorio@hotmail.com>.
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74  Claudia Hondrio

de lei em que se fundamentou o julgado. Afinal, os atos singulares legitimamente
produzidos durante o periodo de vigéncia da lei inconstitucional nao podem ser
desconstituidos automaticamente, sem maiores cuidados.

Sendo a coisa julgada um dos limites aos efeitos ex tunc da decisao de
inconstitucionalidade, cabe verificar se continua sendo limite mesmo em se
tratando de “coisa julgada inconstitucional”. Nessa hipotese, pergunta-se se deve
prevalecer a seguranca juridica ou a justica e a supremacia da Constituicao. Indo
mais além, examina-se se a “coisa julgada inconstitucional” pode ser desconsti-
tuida a qualquer tempo, € se o ordenamento juridico dispoe de meios processuais
adequados para tanto. Trata-se de tema delicado e relevante, para o qual se espera

trazer alguma contribuicao.

1 A inconstitucionalidade e os efeitos temporais de sua declaracao

A inconstitucionalidade é um conceito relacional: trata-se da relacao de
desconformidade entre um comportamento e a Constituicio.!

Considerando a teoria escalonada do ordenamento juridico, tal como
formulada por Kelsen, o direito é um sistema de elementos (normas), dispostos
em uma estrutura (hierarquica), e que se inter-relacionam por regras de coorde-
nacao (fundamentacao). Cada norma busca o fundamento de sua validade em
uma norma que lhe é superior. A existéncia de apenas uma norma fundamental
suprema, da qual todas as demais normas retiram sua validade e fundamento, é
o que confere a unidade e a coeréncia ao sistema.

As normas inferiores devem ser compativeis com as superiores. Essa com-
patibilidade deve ocorrer tanto em relacao ao conteuido do ato quanto ao seu

processo de elaboracao.? Sera desarmonica em relacdo a norma fundamental,

! Segundo Jorge Miranda, “constitucionalidade e inconstitucionalidade designam conceitos de relacao, ou
seja, a relacdo que se estabelece entre uma coisa — a Constituicdo — e outra coisa — um comportamento
— que se Ihe estd ou ndo conforme, com o que ela é ou ndo compativel, que cabe ou ndo em seu sentido”
(MIRANDA. Manual de direito constitucional, p. 273).

2 Além dainconstitucionalidade material (contetdo) e formal (processo de elaboracéo), existem, ainda, outras
manifestacoes da inconstitucionalidade: inconstitucionalidade total e parcial, por agdo e omissao, originaria
e superveniente, antecedente e conseqiente, direta e indireta. Sobre o tema: CLEVE. A fiscalizacao abstrata
da constitucionalidade no direito brasileiro, p. 39-57. Ainda, aponta Gilmar Ferreira Mendes que a
inconstitucionalidade de uma lei pode assumir diferentes variantes: 1) Declaracdo de nulidade total como
expressao de unidade técnico-legislativa. Situacdes em que nao se pode dividir a lei em partes validas e
invalidas, como no caso de vicio de iniciativa legislativa. 2) Declaracao de nulidade total. Situagdes em que
a lei ndo pode ser dividida em partes, porque todas estdo integradas. “Se a disposicdo principal da lei ha de
ser considerada inconstitucional, pronuncia o Supremo Tribunal Federal a inconstitucionalidade de toda a
lei, salvo se algum dispositivo puder subsistir sem a parte considerada inconstitucional” (MENDES. Jurisdicdo
constitucional, p. 342). 3) Declaracdo de nulidade parcial. A inconstitucionalidade abrange apenas a parte
viciada da lei, e ndo as demais que podem sobreviver autonomamente. Deve ser investigada a relacéo de
dependéncia entre as partes da norma, e também se o texto subsistente corresponderéa a vontade do legislador.
4) Declaracao parcial de nulidade sem reducéo de texto. Considera-se inconstitucional apenas determinada
hipdteses de aplicacao da lei, sem alterar o programa normativo. Pode decorrer e interpretacao conforme a
Constituicdo (MENDES. Op. cit., p. 341-346).
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afrontando a nocao de sistema e sendo, portanto, invalida, a norma inferior que
desobedecer aos limites® para sua criacdo. Devera tal norma ser expulsa do sis-
tema por meio de mecanismos que ele proprio prevé. O sistema de controle da
constitucionalidade presta-se justamente para afirmar a Constituicao e garantir
sua eficacia, promovendo uma auto-regulagem do sistema normativo.

O parametro para fiscalizar a constitucionalidade é a norma fundamental,
a Constituicao* em sua integralidade (incluindo os principios implicitos). Con-
tudo, a inconstitucionalidade nao se verifica em face da Constituicao em bloco,
mas sim em relacdo a norma certa e determinada.’

Conflitando com a Constituicao, serao inconstitucionais (totais ou parciais)
quaisquer atos (acoes ou omissdes) do poder publico,® sejam administrativos,
normativos ou jurisdicionais.”

Firmada a nocao de inconstitucionalidade, cabe situa-la nos planos da
existéncia, da validade e da eficacia dos atos juridicos.

A existéncia diz respeito a manifestacao no mundo dos fatos; o ato existente
possui os requisitos constitutivos para que seja considerado como tal. Valido é o
ato elaborado em conformidade com os parametros estabelecidos pelo sistema
e nao contraditoério com os demais dispositivos normativos. O ato eficaz € aquele
idoneo para atingir a finalidade para a qual foi editado. A eficacia juridica relaciona-
se com a aplicabilidade e a exigibilidade da norma, com a capacidade de produzir
efeitos juridicos. Ja a eficdcia social corresponde a efetiva aplicacao e observancia

do ato juridico/norma.?

3 Aatribuicdo de execucao conferida a norma inferior pela norma que a fundamenta reveste-se de limites. Os
limites materiais circunscrevem o contetido possivel. Em um Estado de Direito, apenas as normas primarias
podem inovar na ordem juridica. Os limites formais referem-se ao procedimento ou modo de producéo
para a criacdo da norma (BOBBIO. Teoria do ordenamento juridico, p. 53-57).

4 Lassalle explica a fundamentalidade constitucional com base em trés razdes: a lei fundamental é basica;
constitui e informa as demais leis, irradiando-se por meio delas; é necessaria (LASSALE. A esséncia da
constituicéo, p. 9-10).

> CUNHAJUNIOR. Controle judicial das omissées do poder piblico: em busca de uma dogmatica constitucional
transformadora a luz do direito fundamental a efetivacdo da constituicdo, p. 111.

6 Destaca Jorge Miranda: “Né&o é inconstitucionalidade qualquer desconformidade com a Constituicao, visto
que também os particulares, ao agirem na sua vida quotidiana, podem contradizer ou infringir a Constituicdo
ou os valores nela inseridos. Nao é inconstitucionalidade a violacdo de direitos, liberdades e garantias por
entidades privadas, a eles também vinculadas, e nem sequer a ofensa de normas constitucionais por cidadaos
em relacdes juridico-privadas. Essas violacdes podem ser relevantes no plano do direito constitucional; o seu
regime é no entanto, naturalmente, diverso dos regimes especificos, a que estéo sujeitas as leis e outros atos
do Estado” (MIRANDA. Manual de Direito Constitucional, p. 320 e ss.). Na mesma linha, para Regina Maria
Macedo Nery Ferrari: os conceitos de acdo e omissao inconstitucionais “sé se tornam operacionais quando
ligados aos 6rgaos do poder, ja que a Constituicdo os tem como primeiros destinatarios” (FERRARI. Efeitos
da declaracdo de inconstitucionalidade, p. 73).

7 Em sede de controle abstrato de constitucionalidade, exige-se que o ato seja normativo, ressalvando-se
apenas a arguicao de descumprimento de preceito fundamental, que possibilita o controle de todos os atos
do poder publico. Portanto, os atos jurisdicionais ndo sao objeto de controle abstrato de constitucionalidade.
Todavia, isso nao significa que sejam imunes & verificacdo da compatibilidade com a Constituicio. E
perfeitamente possivel falar em sentenca inconstitucional transitada em julgado, se ndo compativel com a
norma fundamental do ordenamento juridico brasileiro.

8 Luis Roberto Barroso alude a efetividade das normas, que diz respeito a “realizacdo do Direito, o desempenho
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Considerando tais categorias, tem-se que a inconstitucionalidade localiza-
se no plano da validade do ato juridico. Isso porque o ato inconstitucional existe
no mundo dos fatos, pois gera efeitos e tem os requisitos minimos para sua
constituicao; € eficaz, pois publicada uma lei, ela produz efeitos juridicos, e pode
ser observada e respeitada nas relacoes sociais. Contudo, nao sera conforme ao
ordenamento juridico, na medida em que viola a Constituicao (a mais grave
invalidade). A inconstitucionalidade € a san¢ao aplicada a essa tao grave invalidade,
a fim de preservar o ordenamento juridico.

O vicio que pode atingir um ato normativo, administrativo ou jurisdi-
cional, portanto, nao é o da inexisténcia juridica, conforme postulam alguns
doutrinadores,’ mas o da invalidade decorrente da inconstitucionalidade.!

Discute-se se a inconstitucionalidade gera a nulidade ou a anulabilidade
do ato. Miguel Reale considera nulo o ato que, tendo todos os requisitos para exis-
tir, nao produz efeitos validos desde seu surgimento; ¢ anulavel o ato que possui
os elementos capazes de produzir efeitos até que sua validade seja impugnada.!!

Pois bem. Sabe-se que o controle de constitucionalidade no Brasil é pecu-
liar, mesclando aspectos norte-americanos e austriacos. E esses aspectos variam
no que diz respeito aos efeitos temporais das decisoes de inconstitucionalidade.

No sistema norte-americano, considera-se a lei inconstitucional nula de
pleno direito. A nulidade € declarada por um pronunciamento que produz efeitos
retroativos; o vicio macula o ato desde o seu nascedouro. E sancio grave, pois
o ato ¢ extirpado do ordenamento e sao desconsiderados todos os seus efeitos,

tal como se nunca tivesse existido.!?

concreto de sua funcéo social. Ela representa a materializacdo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e
simboliza a aproximacao, tdo intima quanto possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da realidade
social” (BARROSO. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da
Constituicao brasileira, p. 85). Assim, a efetividade é a concretizacdo do comando normativo, sua realizacdo
no mundo dos fatos. Ressalte-se que ndo ha efetividade sem eficacia juridica. A efetivacdo (ou eficacia
social) da norma constitucional verifica-se quando os valores positivados correspondem aos anseios populares,
existindo um empenho coletivo no seu respeito e concretizacéo.

9 “N&o nos parece que a norma declarada inconstitucional por Acdo declaratéria de inconstitucionalidade
deve tentar qualificar-se como sendo ‘nula’ ou ‘anulével’. Declarada inconstitucional a norma juridica, e
tendo a decisao efeito ex tunc, pensamos dever-se considerar como se a lei nunca tivesse existido” (WAMBIER;
MEDINA. O dogma da coisa julgada: hipoteses de relativizacdo, p. 46). Nesse sentido, também: THEODORO
JUNIOR; FARIA. A coisa julgada inconstitucional e os instrumentos processuais para seu controle. In:
NASCIMENTO (Coord.). Coisa julgada inconstitucional, p. 94-95.

19 Em sentido contrario, é a posicdo de Eduardo Talamini. Para o autor, a sentenca inconstitucional trata-se de
uma sentenca injusta ou errada, residindo o defeito no conteldo da solucdo que da a causa, ndo nos
pressupostos de existéncia e validade. Ressalva expressamente a seguinte situacdo: quando se tratar de
inconstitucionalidade de norma reguladora de requisitos de validade da sentenca ou de atos que repercutam
sobre a sentenca, ocorrerd uma nulidade (TALAMINI. Coisa julgada e sua revisdo, p. 415-416).

" REALE. Revogacéo e anulamento do ato administrativo, p. 50-51. No mesmo sentido, Regina Ferrari: “nulo
é 0 ato intrinsecamente ineficaz, quando |he faltam elementos essenciais a perfeicao, e, consequentemente,
tal ato nao pode produzir efeitos ab initio. Anulavel é o ato cujo vicio refere-se a elementos extrinsecos —
que nao afetam sua estrutura —, menos rigorosos; produz efeitos até que tais vicios sejam identificados”
(FERRARI. Op. cit., p. 155).

12 Quanto a eficacia retroativa da decisdo declaratéria de inconstitucionalidade, ha que se considerar que no
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Ja no sistema austriaco, a decisao decreta a anulabilidade da norma, de
forma que o ato permaneceu valido e gerando efeitos até a superveniéncia da
decisao. Logo, os efeitos da decisao (consistentes na cessacao de efeitos do ato
impugnado) operam a partir da sua publicacao, para o futuro.

Fortaleceu-se na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras, por influéncia
norte-americana, a equiparacao entre nulidade e inconstitucionalidade.” O
fundamento da doutrina da nulidade do ato inconstitucional é o principio da
supremacia da Constituicao. Considera-se que o reconhecimento da validade de
uma lei inconstitucional, ainda que por tempo limitado, representa uma ruptura
com este principio.' Portanto, a decisdo sobre a inconstitucionalidade de deter-
minado ato deve ter natureza declaratoria, pois apenas reconhece a existéncia
do vicio, produzindo efeitos ex tunc.'

Gilmar Ferreira Mendes afirma que a nulidade do ato incompativel com a
Constituicao deriva do principio do Estado Democratico de Direito; da aplicacao
imediata dos direitos e garantias fundamentais; da vinculacao dos 6rgaos estatais
aos principios constitucionais; das clausulas pétreas, que ressaltam a supremacia
da Constituicao; da previsao de um processo legislativo; do poder de qualquer
julgador deixar de aplicar lei inconstitucional; do direito do cidadao de voltar-se
contra lei inconstitucional.'® A nulidade do ato inconstitucional é considerada
um principio implicito no direito brasileiro,'” na medida em que a Constituicao

de 1988 nao previu expressamente — como o fez a Constituicdo portuguesa'® — a

caso de inconstitucionalidade superveniente e de processo de inconstitucionalizacdo (mutacéo), a nulidade
do ato retroagird apenas até o momento em que se manifestou a inconstitucionalidade, nao alcancando os
efeitos anteriores.

E curioso que tenha prevalecido o dogma da nulidade da lei inconstitucional, pois o modelo brasileiro de
controle de constitucionalidade ndo tem inspiracao apenas norte-americana. Manter o dogma significa
desconsiderar a evolucao que os sistemas americano e austriaco experimentam (AVILA. Determinacdo dos
efeitos temporais das declaracdes de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal: premissas para
uma interpretacdo conforme a Constituicao do art. 27 da Lei n® 9.868 de 1999, p. 42-44).

“Se a Constituicdo é Lei Suprema, admitir a aplicacdo de uma lei com ela incompativel é violar sua supremacia.
Se uma lei inconstitucional puder reger dada situacdo e produzir efeitos regulares e validos, isso representaria
uma negativa de vigéncia da Constituicao naquele mesmo periodo, em relacdo a aquela matéria. A teoria
constitucional ndo poderia conviver essa contradicdo sem sacrificar o postulado sobre o qual se assenta. Dai
porque a inconstitucionaldiade deve ser tida como uma forma de nulidade, conceito que denuncia o vicio
de origem e a impossibilidade de convalidacdo do ato” (BARROSO. O controle de constitucionalidade no
direito brasileiro, p. 16).

1S CLEVE. Op. cit., p. 244.

MENDES. Op. cit., p. 325-326.

Tem-se que a nulidade (e ndo a anulabilidade) do ato inconstitucional é principio constitucional implicito.
Militam para isso os fatos: apenas a nulidade fundamenta (i) a recusa, pelo Poder Publico, ao cumprimento
de lei tida como inconstitucional, antes de qualquer pronunciamento judicial; (ii) a invalidagao, pelo Executivo
e Legislativo, de seus proprios atos considerados inconstitucionais (CLEVE. Op. cit., p. 246).

O artigo 282 da Constituicao portuguesa tem a seguinte redacéo: “1. A declaracao de inconstitucionalidade
ou ilegalidade com forca obrigatdria e geral produz efeitos desde a entrada em vigor da norma declarada
inconstitucional ou ilegal e determina a repristinacao das normas que ela, eventualmente, haja revogado. 2.
Tratando-se, porém, de inconstitucionalidade ou ilegalidade por infraccdo de norma constitucional ou legal
posterior, a declaracdo sé produz efeitos desde a entrada em vigor desta Ultima. 3. Ficam ressalvados os
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conseqiiéncia da declaracao de inconstitucionalidade."

Apesar de majoritiria a posicao que defende a nulidade do ato incons-
titucional, ha importantes vozes discordantes. Isso porque “a nulidade nao é uma
consequéncia légica e necessaria da inconstitucionalidade, pois (...) a incons-
titucionalidade é susceptivel de vdrias sancoes, diversamente configuradas pelo
ordenamento juridico.”®

Regina Maria Macedo Nery Ferrari acolhe a posicao de Hans Kelsen no
sentido de que a norma juridica nao pode ser nula, e sim apenas anulada por um
6rgao competente para tanto, permanecendo valida e obrigatoria até o momento
de sua anulacao.?! Assim, a norma inconstitucional deve ser considerada anulavel
e os atos praticados sob o império desta norma reputados validos até decisao em
contrario, tendo esta decisao natureza constitutiva® e efeitos, de regra, ex nunc.?

Nao se pode ignorar que a norma inconstitucional vive, ainda que por
tempo limitado. Considere-se a hip6tese de uma lei editada ha muitos anos, sob
a égide da qual se consolidaram varias situacdes juridicas.?* Como a incons-
titucionalidade é um vicio insanavel, a declaracao de nulidade ab initio de tal lei
acarretaria uma situacao de no minimo inseguranca juridica. Como exemplo,
pode-se pensar na criacao de Municipio por lei declarada inconstitucional vinte
anos depois, sendo que foram instalados servicos publicos e a populacao ja se
consolidou no territério. Outra hipétese é pensar na adocao de criangas reali-
zada com base em lei posteriormente declarada inconstitucional. Certamente
situacoes problemadticas que a borracha do direito nao apaga.

Levando em conta justamente a seguranca juridica, a estabilidade do direito
e sua propria finalidade, existe o posicionamento no sentido de que a decisao
que declara a norma inconstitucional tem natureza constitutiva, produzindo efeitos
de regra ex nunc Como a lei foi editada regularmente, gozando de presuncao de

constitucionalidade, suas consequiéncias nao podem ser olvidadas.

casos julgados, salvo decisdo em contrario do Tribunal Constitucional quando a norma respeitar a matéria
penal, disciplinar ou de ilicito de mera ordenacéo social e for de contedo menos favoravel ao arguido. 4.
Quando a seguranca juridica, por razdes de equidade ou excepcional relevo,que devera ser fundamentado,
o exigirem podera o Tribunal Constitucional fixar os efeitos da inconstitucionalidade ou da ilegalidade com
alcance mais restrito do que previsto nos 1 e 2”.
19 Conforme aponta Gilmar Ferreira Mendes, na Assembléia Constituinte de 1986-88, propds-se a introducao
de dispositivo que autorizava o Supremo Tribunal Federal a determinar se a lei que teve sua
inconstitucionalidade declarada no controle abstrato haveria de perder eficacia ex tunc ou se a partir da
decisdo. O projeto foi rejeitado, mantendo-se o entendimento da nulidade ipso jure e ex tunc da lei
inconstitucional (MENDES. Op. cit., p. 324-325).
CANOTILHO. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 839.
FERRARI. Op. cit., p. 159. Para Kelsen, uma lei invalida ndo é lei, porque nao existe juridicamente. Dentro do
ordenamento, ndo ha nulidade desde o inicio; assim, uma norma que pertenca a ele pode ser apenas
anulavel. Essa anulacdo pode ter efeitos para o futuro, em regra, ou retroativos.
22 |bidem, p. 172-173.
Ibidem, p. 163 e 175.
24 CLEVE. Op. cit., p. 251.
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Também nesse sentido, Myrian Passos Santiago afirma que “o ato incons-
titucional nao é ‘nulo de pleno direito’. Ha a necessidade de pronunciamento
judicial ou prévia normatizacao no sentido de aplicar uma sancao ao ato

295

inconstitucional.” A aplicacao irrestrita do dogma da nulidade da lei incons-
titucional acabaria por ferir a separacao dos poderes e a estabilidade das relacoes
juridicas e sociais. Santiago elabora uma proposta: “atenuacao do dogma quando
o beneficio logrado com a restricao a eficdcia retroativa da decisao compensar
o grau de sacrificio imposto ao interesse que seria integralmente prestigiado,
caso a decisao surtisse seus naturais efeitos; bem como nao houvesse solucao
menos gravosa para protecao do interesse.”?

Na jurisprudéncia a tese da nulidade ¢ festejada. Todavia, tornou-se célebre
o voto do Ministro do Supremo Tribunal Federal Leitao de Abreu,?” proferido
em 1977, buscando um temperamento ao dogma da retroatividade da decisao
judicial em controle de constitucionalidade. Determinados casos concretos leva-
vam a que se admitisse, excepcionalmente, o temperamento da retroatividade
da decisao de inconstitucionalidade, por razoes de boa-fé, justica e seguranca
juridica, num verdadeiro exercicio de ponderacao. Embora nao tenha prevalecido
o entendimento do Ministro, o debate ganhou félego e conquistou adeptos.

No controle de constitucionalidade, como em qualquer outro tema juri-
dico, mostra-se imprescindivel fugir do rigor técnico-juridico, das posicoes abso-
lutas e dos dogmas, e abrir os olhos para o mundo dos fatos. Em bela passagem,

ressalta Clemerson Merlin Cléve o dinamismo da vida:

Nao é demais lembrar que a vida é muito mais rica e complexa que a melhor
das teorias. E que, portanto, cumpre, sim, manter a coeréncia dos postulados
tedricos e doutrindrios, mas nem por isso estid-se autorizado a desprezar as
exigéncias e desafios que a experiéncia vai impondo as condutas humanas e as
categorias juridicas. Cabe a jurisprudéncia, e portanto ao Judiciario, a insubs-
tituivel tarefa de, observados os valores que o direito nao pode descurar, atualizar
o sentido dos preceitos legais e a utilidade das formulagoes tedricas, adaptando
uns e outras aos renovados fatos que a vida oferece todos os dias.*

Por estar implicita na Constituicao e coadunar-se com a supremacia

constitucional, cabe defender a tese da nulidade do ato inconstitucional. Contudo,

25 SANTIAGO. Os efeitos da declaracéo de inconstitucionalidade no tempo e a coisa julgada em matéria tributaria.
Revista de Processo, p. 119.

% |bidem, p. 120.

27 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso extraordinario n. 93.356. Ministro Leitdo de Abreu. Revista Trimestral
de Jurisprudéncia, v. 97, p. 1369.

28 CLEVE. Declaracio de inconstitucionalidade de dispositivo normativo em sede de juizo abstrato e efeitos
sobre os atos singulares praticados sob sua égide. Revista dos Tribunais — Cadernos de Direito Constitucional
e Ciéncia Politica, p. 290-291.
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nao se pode deixar de admitir temperamentos aos efeitos retroativos da declaracao
de inconstitucionalidade, justamente considerando o dinamismo das relacoes
juridicas e sociais, e a seguranca juridica. E indubitavel que em certos casos “o
dogma da nulidade absoluta deve sofrer certa dose de temperamento, sob pena
de sustentar a injustica e a violacao do principio da protecao da confianc¢a.”®
Tem-se que nem nulidade nem anulabilidade podem ser aceitas em
termos radicais. Nao se pode ignorar a existéncia de uma desconformidade entre
um ato estatal e a lei fundamental do Estado e da sociedade. Entretanto, nao se
pode simplesmente declarar a nulidade da lei desde o seu surgimento, ignorando
os efeitos produzidos no mundo da vida. A lei inconstitucional cria, durante a sua

vigéncia, efeitos que merecem consideracao. Logo,

a admissao da retroatividade ex tunc da sentenca deve ser feita com reservas,
pois nao podemos esquecer que uma lei inconstitucional foi eficaz até consi-
deracdo nesse sentido, e que ela pode ter tido conseqiiéncias que nao seria
prudente ignorar, e isto principalmente em nosso sistema juridico, que nao
determina um prazo para a argiiigao de tal invalidade, podendo a mesma
ocorrer dez, vinte ou trinta anos apo6s sua entrada em vigor.”

Nao se pode tomar como absoluta a posicao de que a lei inconstitucional é
nula de pleno direito € nao pode produzir efeitos. Ha diversos interesses em
jogo, além da nulidade absoluta da lei inconstitucional: a supremacia da Cons-
tituicao, a seguranca juridica, a coisa julgada, dentre outros. Afinal, “podem
encontrarse situacoes cujo desfazimento seja mais injusto que a prépria manu-
tencao dele, ainda que desconforme aos parametros a serem seguidos.”! No caso
de lei aplicada por muito tempo, sua nulidade pode afetar gravemente a paz
social, por isso sao legitimos temperamentos.

Resta claro que a teoria da nulidade nao pode ser importada de seu berco
— o direito privado — para o direito publico sem mais. “Isso porque a sancao
de nulidade tem no direito privado finalidade distinta, ja que neste campo visa
apenas a restaurar o equilibrio individual. Ja no ramo nao privado, a finalidade
¢ a protecao do interesse publico, o que nos leva a considerar o tema com maior
ou menor flexibilidade, conforme o exija o interesse a proteger.”?

No plano concreto, pode ser necessaria a manutencao de efeitos ja pro-
duzidos pela norma inconstitucional, por razoes de boa-fé, seguranca, justica e

razoabilidade. A nulidade dos atos inconstitucionais € um principio, e pode ceder

20 CLEVE. A fiscalizacao abstrata..., p. 251.

2 FERRARI. Op. cit.,.p. 290.

31 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Constituicdo e constitucionalidade. Belo Horizonte: L&, 1991. p. 153.
32 FERRARI. Op. cit., p. 152.
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frente a outros interesses igualmente protegidos pelo ordenamento. E acolher a
anulabilidade nao significa retirar a supremacia da Constituigao.

Ao expressar um sistema de controle de constitucionalidade, a Lei Maior
consequentemente aceita que podem ser produzidas normas desconformes. No
entender de Ana Paula de Oliveira A\dla, a supremacia constitucional nao é um
principio no sentido préprio do termo, mas sim uma metanorma, “um postulado
normativo que estrutura a aplicacao de outras normas através da fixacao de uma
hierarquia e prescreve uma determinada forma de racionalidade, a de que anorma
inferior nao deve contrariar a norma superior.”® Nesse sentido, pode-se per-
feitamente reconhecer efeitos a norma inconstitucional, quando disso resulte a
sobrevaléncia de outra norma também constitucional.**

Examinando as diferentes posicoes teodricas, pode-se concluir que a nuli-
dade, apesar de coadunar-se com a nocao de sistema juridico que tem como norma
fundamental a Constituicao, nao soluciona todos os problemas que podem
decorrer da declaracao de inconstitucionalidade. Muitas vezes a anulabilidade é
a solucao mais adequada para preservar os interesses envolvidos.? Afinal, a nuli-
dade nao ¢ uma consequéncia logica e inafastavel da inconstitucionalidade.

Nulidade e a anulabilidade da norma inconstitucional sao fortemente defen-
saveis, e talvez ndo seja adequado apoiar-se em apenas uma das possibilidades.*

Até porque as distin¢oes entre a nulidade e a anulabilidade nao sao claras.
Ambas tratam de defeitos no ato juridico, variando sua intensidade. Os critérios
de intensidade ou visibilidade dos defeitos, legitimidade para a argtiicao, pos-
sibilidade de ser decretada de oficio pelo juiz, possibilidade de argtliicao principal
ou incidental, producao ou nao de efeitos sao insuficientes para distinguir com
clareza a nulidade da anulabilidade, pois transcendem o defeito em si. Na pra-
tica, € alei que dira o que € nulo ou anulavel (sempre respeitando a Constituicao),

tendo pouca validade as referéncias doutrinarias.”’

3 AVILA. Op. cit., p. 69.

34 A autora exemplifica a tese: “A contraria a norma X da Constituicdo, mas a norma A gerou situacoes
amparadas pelas normas Y e Z da Constituicdo; entdo, aplicar Y-+Z para proteger tais situacdes promove
mais a Constituicdo que aplicar somente X para invalidar A. Essa analise pode ser tanto quantitativa — mais
normas apéiam a manutencao dos efeitos que o desfazimento —, quanto qualitativa— a norma que apdia
a manutencdo dos efeitos é fundamental, sequndo a Constituicdo, e a norma cuja violacdo gerou a
inconstitucionalidade, nao” (Ibidem, p. 72).

3 A declaracdo de nulidade ndo é a técnica mais adequada para muitas situacdes, como as omissoes
inconstitucionais; as técnicas de decisao do controle de constitucionalidade muitas vezes so insuficientes.

36 Em verdade, pouca relevancia tem a discusséo sobre a nulidade ou anulabilidade da lei inconstitucional, pois
as observagdes sobre a retroatividade da declaracao de inconstitucionalidade valem para qualquer hipotese.
Se o ato for anulével e a decisdo constitutiva, a sentenca pode sim ter efeitos retroativos. E se for nulo e a
decisdo declaratéria, a regra é que os efeitos retroagem. Mas essa retroatividade pode ser abrandada. Como
os efeitos podem ser retroativos em ambos os casos, o debate torna-se secundario.

37 Esclarece Ana Paula AVILA que “N&o se devem confundir os efeitos de um ato com o préprio ato, até
porque, como se sabe, trata-se de instancias distintas. A analise baseada nesses critérios torna impossivel o
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Talvez por isso Regina Ferrari tenha motivado-se a escrever que “o que nos
leva a afastar a dicotomia acima citada (nulidade e anulabilidade), por consi-
derar que, no campo do direito constitucional, ela nao pode vigorar — ja que,
uma vez identificada a nao concordancia da norma inferior com os ditames
constitucionais, nao havera possibilidade de se fazer tal diferenciacao de graduacao
entre uma nulidade absoluta e uma relativa, pois a norma, assim viciada, padece
de um s6 nivel de invalidade, isto é, de inconstitucionalidade.”®®

A conclusao é que importa menos o defeito que as repercussoes por ele
geradas. Como nao ha regime juridico expresso para a inconstitucionalidade,
importa verificar em cada caso o que mais se coaduna coma Constituicao: se a
supremacia constitucional ou a seguranca juridica, por exemplo. Assim, o sistema
constitucional e as particularidades do caso concreto permitem o reconheci-
mento de efeitos do ato nulo. Isso porque “O nulo, embora torne o ato juridico
ineficaz, é, muitas vezes, um fato eficaz, do qual advém direitos e deveres ou, pelo
menos, expectativas legitimas de direitos, de tal modo que, em determinadas
situacoes, € imperativo se reconhecerem os efeitos dele decorrentes.”

A superacao do dogma da nulidade absoluta da lei inconstitucional ganhou
assento normativo com o advento da Lei n® 9.868/99, que dispoe sobre o processo
e julgamento da acao direta de inconstitucionalidade e da acao declaratéria de

constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal:

Art. 27 - Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo
em vista razdes de seguranga juridica ou de excepcional interesse social, podera
o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois ter¢os de seus membros,
restringir os efeitos daquela declaragiao ou decidir que ela s6 tenha eficacia a
partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser
fixado.*

reconhecimento do que é tipico, intrinseco, ou préprio de cada tipo de invalidade. E dessa falta de tipicidade
intrinseca, demonstrada pelas figuras de nulidade e anulabilidade, que resulta a ndo imposicao,
necessariamente, de uma forma tipica e rigida para a fixacdo de efeitos num ou noutro caso, podendo haver
flexibilidade na modulacao desses efeitos no caso de desfazimento do ato, dependendo da liberdade de
conformacao do legislador. Em breve conclusao, reitera-se que nulidade e anulabilidade nao apresentam
diferenca intrinseca: sédo defeitos de incidéncia, com maior ou menor potencialidade para desconstituir os
efeitos do ato juridico existente. E o legislador quem atribui a condicio de nulidade ou anulabilidade para os
defeitos que ele préprio descreve. O mesmo se diga em relacdo ao regime dos efeitos da invalidagao do ato:
é facultado ao legislador fixa-lo” (AVILA. Op. cit., p. 26-27).

3 FERRARI. Op. cit., p. 157.

3 AVILA. Op. cit., p. 29.

0 |déntico dispositivo encontra-se na Lei n® 9.882/99, que dispbe sobre o processo e julgamento da arguicao
de descumprimento de preceito fundamental, nos termos do §1° do art. 102 da Constituicdo Federal: “Art.
11 - Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, no processo de arguicao de descumprimento
de preceito fundamental, e tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social,
podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela
declaracao ou decidir que ela sé tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento
que venha a ser fixado.”
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Entao, passou-se a manipular ou modular os efeitos temporais das decisoes
de inconstitucionalidade no controle concentrado com apoio expresso no orde-
namento. A relativizacao das teorias absolutas sempre vem em boa hora, porque
¢ mesmo exigéncia de ordem pratica.

O citado artigo 27 revela a evolucdo do sistema de controle de constitucion-
alidade, mesclando aspectos dos modelos norte-americano e austriaco, provocando
uma interpenetracao entre as teses da nulidade e da anulabilidade. Abriu-se mao
de uma regra geral, para afirmar que a nulidade apenas é uma preferéncia no
direito brasileiro.

Ha quem exalte, quem repudie € quem veja com cautela a disposicao
normativa em comento. O fato é que se afirmou a nulidade do ato inconstitucional
como regra no sistema brasileiro, podendo ser afastada apenas excepcionalmente,
mediante quorum qualificado e robusta fundamentacao, que ressalte a seguranca
juridica ou outro motivo de relevante interesse social. Ou seja, da inconstitucio-
nalidade nao mais decorre necessariamente a nulidade. Quando o Supremo
Tribunal Federal determinar um momento a partir do qual a norma perdera a
eficacia, tem-se que os efeitos da declaracao serao semelhantes ao da revogacao
— e nao da anulacao — da norma. O direito adequou-se a dinamica da vida.

Nao ¢ o objetivo do presente artigo tratar das especificidades da manipu-
lacao dos efeitos da decisao de inconstitucionalidade. Por isso, nao serao estu-
dados temas como os requisitos para a modulacao e as criticas doutrindrias ao
preceito legal. Cabe, por ora, tratar apenas dos limites para a alteracao dos efeitos
da decisao, pois o artigo 27, apesar de salutar para adequar o direito ao mundo
da vida, nao pode se tornar um “cheque em branco” para o Supremo Tribunal
Federal, convertendo-se em instrumento de arbitrio no trato das questoes de
constitucionalidade.* Por envolver conceitos juridicos indeterminados e passi-
veis de caracterizacao altamente subjetiva, a Corte pode decidir (até) (a partir
de) quando a norma tem validade, pode modelar o direito.

Introduziu-se o pensamento consequencialista no direito. Significa que,

ao decidir, serao considerados os efeitos que a decisao causara:

Como escreve Bachof, os tribunais constitucionais consideram-se nao s6 auto-
rizados mas inclusivamente obrigados a ponderar as suas decisoes, a tomar
em consideragao as possiveis conseqiiéncias destas. E assim que eles verificam

4! Interessante ressaltar que ha autores que defendem que a regra ndo ampliou e sim restringiu os poderes do
STF. Nesse sentido, Octavio Campos Fischer, observando que “antes dessa norma (art. 27), o Supremo
Tribunal Federal, poderia em tese manipular os efeitos, fundando-se em qualquer valor constitucional que
fosse necessario e adequado para tal fim. Agora, porém, somente em caso de ‘seguranca juridica’ ou se
‘excepcional interesse social’, poderd o Supremo restringir os efeitos daquela declaracdo” (FISCHER. A
manipulacdo dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade e alguns reflexos no direito tributério, p.
169. Na mesma linha, BARROSO. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro..., p. 187).
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se um possivel resultado da decisdo nao seria manifestamente injusto, ou nao
acarretaria um dano para o bem publico, ou nao iria lesar interesses dignos de
protecao de cidadaos singulares.**

Todavia, o consequencialismo pode ser perigoso, na medida em que jus-
tamente se pode moldar as decisoes conforme os efeitos que se pretende pro-
duzir. Ou seja, toma-se determinada decisao nao porque € a mais adequada,
mas sim porque se almejam determinadas conseqiiéncias. Como adverte Gustavo

Binenbojm:

E fundamental, no entanto, que a Corte Suprema utilize com parciménia —
como, de resto, tem feito até aqui — o dispositivo legal, sem se deixar impres-
sionar por argumentos conjunturais e ad terrorem, como aqueles fundados em
consideragdes exclusivamente financeiras ou econémicas. Dado o seu carater
excepcional, qualquer limitacao de efeitos da declaragao de inconstitucio-
nalidade deve-se ater ao estritamente necessario para a salvaguarda dos valores
albergados no art. 27 da Lei n® 9.868/99.**

Gilmar Mendes adverte que nao se poderia permitir que os julgadores
adotassem “como ponto de partida o presumivel resultado da sua decisao e passas-
sem por cima da Constituicao e da lei em atencao a um resultado desejado. Mas a
verdade é que um resultado injusto, ou por qualquer outra razao duvidoso, ¢é
também em regra— embora nio sempre — um resultado juridicamente errado.”*

Em pais algum se conferiu tanta margem de deliberacao a Corte Consti-
tucional. A razoabilidade no exercicio dessa competéncia é essencial para sua
legitimidade. Ainda, é importante a fundamentacao da opgao realizada quanto
a restricao, indicando o interesse que se pretende salvaguardar. Para a adequada
e aceitavel restricao dos efeitos da decisao de inconstitucionalidade, ha de se fazer
uma ponderacao dos interesses em jogo, chegando a uma resposta proporcional
e razoavel. A atividade jurisdicional deve se desenvolver considerando as normas
positivas e as finalidades do direito, como o bem-estar social e a justica. Nesse

sentido, o alerta de Ana Paula Oliveira Avila:

Ha que se recorrer a argumentagao juridica e a seus limites institucionais para
demonstrar que a determinagao dos efeitos do controle abstrato deve assentar-
se em consideragoes de ordem juridica, necessariamente constitucional, €, ndo
politica, que obedecam a uma hierarquia de valores dentro da Constituigao e
que levem na maxima conta, a partir de razoes juridica e constitucionalmente

“2 MENDES. Op. dit., p. 329.

43 BINENBOJM. A Nova Jurisdicdo Constitucional Brasileira: legitimidade democratica e instrumentos de
realizacdo, p. 203.

“ MENDES. Op. dit., p. 329.
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plausiveis, as situagdes consolidadas no tempo, os direitos fundamentais, as
expectativas e interesses de particulares afetados pelas normas controladas,
bem como o préprio interesse publico na preservagao da seguranga juridica
dos cidadaos.*

Afirmou-se que a manipulacao dos efeitos temporais da declaracao de
inconstitucionalidade deve obedecer a limites, visando a preservacao de interesses
constitucionalmente relevantes. A retroatividade da declaracao de inconstitu-
cionalidade pode nao ser a solucao mais adequada no caso concreto, tendo em
vista a seguranca juridica.

Cabe afirmar que um dos limites materiais a retroatividade da declaracao
de inconstitucionalidade e a modulacao dos efeitos da decisao € a coisa julgada.
Quer-se dizer que a coisa julgada deve ser imune frente a possivel retroatividade
da decisao de inconstitucionalidade, por representar a seguranca juridica,

conforme sera visto a seguir.

2 A coisa julgada como limite a retroatividade da declaracao de
inconstitucionalidade

A seguranca ¢, no Estado brasileiro, um principio, um valor e um direito
fundamental. A seguranca (género) vem destacada no caput do artigo 5° da Cons-
tituicao Federal,® e comporta varias subespécies. Uma delas é a seguranca juri-
dica, “a garantia que o jurisdicionado dispoe de que uma determinada situacao
de direito nio serd alterada.”” E o minimo de previsibilidade necessaria sobre
as normas de convivéncia social.

A seguranca tem lugar na atividade jurisdicional. A atuacao do Judiciario
nao teria autoridade caso suas decisoes nao se revestissem, em algum momento,
de imutabilidade,* ou seja, se nao se formasse a coisa julgada. Caso as decisoes se
sujeitassem a livre revogabilidade e modificabilidade, nao se alcancaria a justica,

no sentido de “paz juridica”.* Logo, a coisa julgada é instituto que serve para

4 AVILA. Op. cit., p. 65.

46 Constituicao Federal de 1988: “Art. 5° - Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a sequranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...).” Grifamos.

47 BARROS. Coisa julgada inconstitucional e limitacao temporal para a propositura da acao resciséria. Revista
de Direito Constitucional e Internacional, p. 83.

¢ Importa ressaltar que “A atribuicao da autoridade da coisa julgada decorre de opcao politica entre dois
valores: a seguranca, representada pela imutabilidade do pronunciamento, e o ideal de justica, sempre
passivel de ser buscado enquanto se permita o reexame do ato” (TALAMINI. Op. cit., p. 47).

4 Segundo Paulo Otero, a ordem juridica formulou mecanismos para dotar de estabilidade as decisées
jurisdicionais. Sao exemplos: a) proferida a decisao, preclui a competéncia do juiz, quer dizer, ndo cabe
intervencéo ex officio sobre o decidido; b) as decisdes apenas podem ser impugnadas por meio de recursos,
e por quem detenha legitimidade para propé-los; c) os recursos sujeitam-se a prazos, o que significa que,
expirado esse prazo, nao se podera mais impugnar a decisao. Ainda, ha atos jurisdicionais que sao irrecorriveis
(OTERO, Paulo. Ensaio sobre o caso julgado inconstitucional, p. 37-40).
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a seguranca, que € mais do que uma nocao juridica, abrangendo a tranquilidade
€ a certeza em aspectos sociais e politicos.

Para as partes, a seguranca proporcionada pela coisa julgada significa que
a sua situacao € aquela definida na sentenca. Ainda, a estabilidade das decisoes é
importante para a sociedade como um todo, “para que possam os jurisdicionados
confiar na seriedade e na eficiéncia do funcionamento da maquina judicial.”® A
solidez das decisoes interessa também ao Estado, uma vez que a lide ja decidida
nao cabe o dever de prestar jurisdi¢ao.

A Constituicao menciona o instituto da coisa julgada® no rol dos direitos e
garantias fundamentais (artigo 5°, inciso XXXVI), demonstrando preocupacao
com a estabilidade das relagoes juridicas e sociais: “a lei nao prejudicara o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.

Para entender o alcance da coisa julgada como garantia constitucional,”
Eduardo Talamini formula diretrizes. A primeira é que a coisa julgada tem rele-
vancia constitucional. “E impossivel dar ao inciso XXXVI do art. 5% estrito
significado de mecanismo meramente instrumental a garantia de irretroatividade
das leis.”™ As normas que dispéem sobre direitos e garantias fundamentais devem
receber interpretacao extensiva.

O autor entende, também, que a garantia da coisa julgada serve para que
também o aplicador da lei (e nao apenas o legislador) respeite o instituto. Assim,
“o dispositivo consagra como garantia constitucional o proprio instituto da coisa
julgada”,’ que se constitui em clausula pétrea. A coisa julgada é tanto uma garantia
individual, pois confere ao jurisdicionado a estabilidade da tutela jurisdicional
obtida, quanto uma garantia institucional, prestigiando a eficiéncia e a racionali-

dade da atuacdo estatal ao evitar a repeticao da atividade sobre um mesmo objeto.”

0 MOREIRA. Consideracdes sobre a chamada “relativizacdo” da coisa julgada material. Revista Forense, p. 50.
> N&o cabe nesse estudo pormenorizar a diferenca entre coisa julgada formal e material, tendo em vista que
sdo dois aspectos de um mesmo fendmeno. Ambas as modalidades conferem seguranca as relacées juridicas
por meio da imutabilidade. A “diferenca entre a coisa julgada material e a formal é apenas de grau de um
mesmo fendmeno. Ambas decorrem da impossibilidade de interposicdo de recurso contra a sentenca”.
Continuando a licdo, “a coisa julgada formal decorre simplesmente da imutabilidade da sentenca dentro do
processo em que foi proferida pela impossibilidade de interposicao de recurso, quer porque a lei ndo mais
os admite, quer porque se esgotou o prazo estipulado pela lei sem interposicao pelo vencido, quer porque
o recorrente tenha desistido do recurso interposto ou ainda tenha renunciado a sua interposicéo. Ja a coisa
julgada material revelando a lei das partes, produz seus efeitos no mesmo processo ou em qualquer outro,
vedando o reexame da res in judicium deducta, por ja definitivamente apreciada e julgada” (THEODORO
JUNIOR. Curso de direito processual civil, p. 474).

Segundo Carlos Valder do Nascimento, a coisa julgada ndo tem carater substancial, é apenas uma situacdo
juridica. Por isso é erro grave afirmar que a coisa julgada configura-se como garantia do direito fundamental
a seguranca juridica, pois a seguranca advém do préprio ato jurisdicional, que é um comando normativo. A
coisa julgada nao é a panacéia para a inseguranca social, apoiar-se nisso é hipécrita (NASCIMENTO. Por uma
teoria da coisa julgada inconstitucional, p. 6-9).

53 TALAMINI. Op. cit., p. 50.

> lbidem, p. 51.

%5 Ibidem, p. 52.

5.

5
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A definicao precisa da coisa julgada ¢é tarefa do legislador infraconstitu-
cional, sendo possivel, assim, a remodelagem do instituto, desde que as novas
regras apliquem-se apenas a pronunciamentos ainda nao transitados em julgado.
Ainda, o legislador nao pode abolir integralmente a coisa julgada, visto ser clau-
sula pétrea. E apenas se pode deferir coisa julgada a decisao proveniente de pro-
cesso em que foi respeitado o contraditério e em que houve cognicao exauriente.

A Lei de Introducao do Cédigo Civil traz uma definicao de coisa julgada:
“a decisao judicial de que ja nao caiba recurso.” Porém, € insatisfatéria, na medida
em que informa apenas quando se forma a coisa julgada, € nao a esséncia do
instituto.

Chiovenda e Liebman sao os autores classicos na tematica da coisa julgada.
O primeiro entendia que a coisa julgada é qualidade que se adiciona a sentenca,
tornando-a imutavel. Assim, a coisa julgada é um atributo dos efeitos do julgado.
Ja Liebman afirmava que a coisa julgada era um efeito da sentenca.

Para Nelson Nery Junior, coisa julgada material “é a qualidade que torna
imutavel e indiscutivel o comando que emerge da parte dispositiva da sentenca
de mérito nao mais sujeita a recurso”.’® A coisa julgada torna indiscutivel a sen-
tenca, impedindo redecisao; torna obrigatério o comando consubstanciado na
sentenca; vincula as partes e julgadores de processos posteriores; impede a lide
de ser questionada em agao posterior.

Conforme Araken de Assis, “a ‘coisa julgada’ é o atributo do provi-
mento judicial que, julgando o mérito, nas hipéteses arroladas no art. 269, nao
se mostra mais suscetivel de recurso, no processo em que ha funcao de cognicao
preponderante.”” Esse atributo é a indiscutibilidade do mérito do pronuncia-
mento, apos o transito em julgado.

Barbosa Moreira®™ preocupa-se em distinguir a coisa julgada da sentenca
transitada em julgado e da imutabilidade da sentenca: é a situacao juridica
verificada ap6s o transito em julgado (passagem, de uma sentenca, da condicao
de mutavel parea a de imutavel), em que a sentenca torna-se resistente a modi-
ficacoes em seu contetido. A coisa julgada é uma eficdcia prépria, e nao uma
eficacia da sentenca.

Segundo Eduardo Talamini, a coisa julgada é a qualidade da imutabilidade
do contetido do comando da sentenca de cognicao exauriente de mérito transi-

tada em julgado.” A relacdo entre transito em julgado e coisa julgada (conceitos

% NERY JUNIOR. A polémica sobre a relativizacdo (desconsideracao) da coisa julgada e o Estado Democratico
de Direito. In: DIDIER JR., (Coord.). Relativizacdo da coisa julgada: enfoque critico, p. 188.

57 ASSIS. Eficacia da coisa julgada inconstitucional. Revista Dialética de Direito Processual, p. 10.

8 MOREIRA. Ainda e sempre a coisa julgada. Revista dos Tribunais, p. 9-17.

59 TALAMINI. Op. cit., p. 30.
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distintos) ¢ de causa e efeito: “O primeiro concerne ao aspecto cronolégico do
esgotamento dos meios internos de revisao da sentenca; o segundo diz respeito a
autoridade que se estabelece, impeditiva da reabertura do processo.”®

Talamini explica que a coisa julgada é tema de direito processual, mas
que repercute no direito material. “Ea proibicao de que se emita novo comando
jurisdicional sobre o mesmo objeto processual e, ainda, a determinacao de que se
adote o comando anterior como premissa inafastavel nos pronunciamentos
jurisdicionais proferidos nos processo subseqiientes para os quais o objeto do
processo anterior funcione como questao prejudicial.”® “Contudo, ndo ha como
ignorar que o instituto situa-se no limite entre o direito material e o processo,
quando incide sobre as sentencas de mérito; perpetua-se um ato de poder juris-
dicional que incidiu sobre a esfera juridico-material, sobre a vida do jurisdicionado.”®

Nao € o objetivo do presente estudo debrucar-se sobre o instituto da coisa
julgada. Interessa apenas a nocao do instituto, e a reafirmacao de que ele expressa
a seguranca e a certeza imanentes a ordem juridica.

E por essas razoes, para preservar a decisao atribuida a um determinado
caso concreto, que posterior declaracao de inconstitucionalidade de lei que
fundamentou um julgado nao pode atingir a coisa julgada.

Em Portugal, a decisao de inconstitucionalidade tem, via de regra, efeitos
ex tunc. Todavia, o artigo 282, n° 3, 1* parte, da Constituicao portuguesa, expressa
que a declaracao de inconstitucionalidade nao atinge os casos julgados. Pode-se
afirmar, entao, que a regra geral naquele sistema juridico é de imodificabilidade
do caso julgado fundado em norma inconstitucional. Havera modificacao, con-
tudo, caso a decisao do Tribunal diga respeito a norma penal, disciplinar ou de
ilicito de mera ordenacao social, com contetiido menos favoravel ao argtiido. Logo,
ha autorizacao constitucional para que o ordenamento conviva com uma sen-
tenca transitada em julgado que contrarie os preceitos fundamentais.

No Brasil nao ha qualquer mencao constitucional ou legislativa sobre o
tema; apenas a possibilidade de modulacao dos efeitos temporais da decisao
de inconstitucionalidade, como tratado anteriormente. Assim, cabe a doutrina
organizar a defesa da coisa julgada.

Como bem ressalta Leonardo Greco,” a decisao do Supremo Tribunal

Federal que declara erga omnes a (in)constitucionalidade da lei nao tem forca de

% |bidem, p. 32. “Com o transito em julgado, constitui-se situacéao juridica de indiscutibilidade judicial do
comando contido na sentenca” (Ibidem, p. 45).

o1 lbidem, p. 45-46.

2 |bidem, p. 46.

63 GRECO. Eficacia da declaracdo erga omnes de constitucionalidade ou inconstitucionalidade em relacdo a
coisa julgada anterior. In: ROCHA (Coord.). Problemas de processo judicial tributério, p. 195-207.
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coisa julgada, no sentido de que nao implica julgamento coletivo de todas as causas
em que o ato tenha sido aplicado. A forca vinculante decorrente do controle
concentrado nao se sobrepoe ao julgamento do caso concreto. Assim, nao se desfaz
a coisa julgada anterior. Admite-se essa limitacao a retroacao da declaracao
de inconstitucionalidade para preservar um direito fundamental, sendo que a
funcao do controle de constitucionalidade num Estado Democratico de Direito é
servir aos direitos fundamentais.

Vé-se, portanto, que o controle de constitucionalidade das decisoes judiciais

difere do das leis:

A diferenga pode ser explicada pelo fato da cisdo que a coisa julgada produz
(supra, n°® 3) entre a norma abstrata em que se baseou o juiz e a norma concreta
resultante da aplicagdo daquela. A partir do transito em julgado, a norma concreta
contida na sentenga adquire, por assim dizer, vida prépria € nao é atingida pelas
vicissitudes capazes de atingir a norma abstrata: nem ¢ outra a razao pela qual,
ainda que surta efeitos ex tunc, a declaracao da inconstitucionalidade da lei
nao afeta a auctoritas vei judicatae da sentencga que a tenha aplicado.”

Cleve explica que “os efeitos produzidos pela decisao no controle abstrato
residem no plano normativo. Por isso, os atos singulares praticados com fun-
damento direto na lei reputada inconstitucional nao sao automaticamente descons-
tituidos pela decisao do STF. Os efeitos da decisao, reiterem-se, repousam no
plano da norma e nao no plano normado (fato constituido pelo ato singular ou
concreto praticado com fundamento da norma).”®

Importante ressaltar que o controle abstrato de constitucionalidade nao
considera precipuamente as questoes concretas advindas da incidéncia da lei.
Assim, por desconsiderar os efeitos concretos produzidos e as relagoes firmadas,
ou seja, limitar-se ao plano da norma, a decisao de inconstitucionalidade nao
pode desconstituir automaticamente as situacoes consolidadas (plano normado).

Luiz Guilherme Marinoni é contundente ao afirmar que a coisa julgada
nao se sujeita aos efeitos retroativos da declaracao de inconstitucionalidade. O
efeito retroativo alcanca a lei desde o seu nascimento, mas a decisao judicial nao
¢ lei, “mas sim o resultado da interpretacao judicial que se fez autdbnoma ao se
desprender do texto legal, dando origem a norma juridica do caso concreto.”®
No direito brasileiro, afirma Gilmar Mendes, nunca se aceitou a idéia de

que anulidade dalei importa a nulidade de todos os atos com base nela praticados.

% MOREIRA. Consideracdes sobre a chamada “relativizacdo” da coisa julgada material..., p. 54.

6 CLEVE. A fiscalizacdo abstrata..., p. 253.

% MARINONI. Sobre a chamada “relativizacdo” da coisa julgada material, p. 10. Disponivel em: <http://
www.professormarinoni.com.br/principal/home/?sistema=conteudos|artigos&cod categoria=artigos>
Acesso em: 20 nov. 2007.
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Ainda que sem disposicao expressa, protege-se o ato singular, considerando os
efeitos da decisao no plano normativo e no plano do ato singular. “De qualquer
sorte, os atos praticados com base na lei inconstitucional que nao mais se afigurem
suscetiveis de revisao nao sao afetados pela declara¢ao de inconstitucionalidade.”"
Isso porque ha a preclusao.

Ainda, ressalte-se que a coisa julgada torna indiscutivel e imutavel o contetudo
da decisao, independente da constitucionalidade desse contetdo. Isso porque ao

lado das eficacias constitutiva e declaratoria,

ha uma terceira categoria, em que a nova situagao juridica independe da confor-
midade ou desconformidade com a anterior; e ai se tem a eficacia preclusiva. Nas
situagdes dotadas desse terceiro tipo de eficacia, abstrai-se por completo do
que ficou para tras: nada importa se haja ou nao divergido da situagao preexis-
tente; faz-se tdbua rasa dessa situagdo; todo e qualquer efeito que haja de ser
produzido emanara da nova situagdo.*®

Nessa classe de situacoes situa-se a coisa julgada material, tornando
irrelevante qualquer indagacao sobre a situacao anterior. Pode acontecer de a
decisao ter sido errada ou injusta, e para isso o ordenamento previu a acao res-
cisoria, como se vera a seguir. Mas deve haver “um momento em que a preocupa¢ao
de fazer justica se sobrepde a de ndo deixar que o litigio se eternize”;” essa € a
funcao da coisa julgada, que deve ser respeitada.

Mas se a coisa julgada for inconstitucional, devera também ser protegida?
As nocoes de certeza e seguranca juridica impedem que a inconstitucionalidade,
por si s6, seja fundamento para destruir o caso julgado. Todavia, pelo principio
da supremacia da Constituicao, todo ato desconforme com a Constituicao deve
ser extirpado do ordenamento. Ha também, o valor justica, a finalidade do direito.

Tem-se um jogo de valores a ser equilibrado.

3 E se a “coisa julgada” for inconstitucional?

Afirmou-se que a coisa julgada é um dos limites para a retroatividade da
declaracao de inconstitucionalidade de uma lei. Significa que a coisa julgada
deve ser respeitada, ainda que a decisao que transitou em julgado tenha por
fundamento lei posteriormente declarada inconstitucional pelo Supremo Tribu-
nal Federal, em sede de controle abstrato. Isso porque o instituto da coisa julgada
serve para garantir a seguranca juridica, valor importante em um Estado

Democratico de Direito. Ainda, a decisao derivada do controle abstrato de

s MENDES. Op. cit., p. 334.
% MOREIRA. Consideracdes sobre a chamada “relativizacdo” da coisa julgada material..., p. 47.
% |bidem, p. 48.
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constitucionalidade € justamente fruto de consideracoes abstratas. Ou seja, o
controle de constitucionalidade € da lei, e nao das decisoes proferidas com
base nessa lei.

Todavia, o fato é que, ainda que deva ser respeitada a coisa julgada, estar-se-
4, na hipétese, diante de ato inconstitucional. A doutrina debruca-se sobre a
tematica, questionando a convivéncia da coisa julgada inconstitucional em um
sistema juridico que tem a Constituicao como norma fundamental, e empenhando-
se em descobrir meios de “relativizar” a coisa julgada nessas hipoteses, visando a
salvaguarda da Constituicao.

A expressao “coisa julgada inconstitucional” serve para por em relevo a
problematica de, por um lado, garantir a coisa julgada e, por outro, conservar a
estabilidade de um pronunciamento incompativel com valores e normas consti-
tucionais. Ainda, suscita que a quebra da coisa julgada deve ser compreendida
no sistema constitucional.

Inicialmente, cabe salientar que a expressao coisa julgada inconstitucional
¢ inapropriada, pois a contrariedade a Constituicao localiza-se na sentenca, € nao
na sua imutabilidade. Nesse sentido, a licao de Talamini: tendo em vista que a
coisa julgada é a “qualidade de imutabilidade que recai sobre o comando contido
na sentenc¢a”,” quando se fala em coisa julgada inconstitucional refere-se a uma
sentenca inconstitucional revestida de coisa julgada. No caso da sentenca, sua
“funcao de expressao (concreta) das normas faz com que ela nao possa ser consi-
derada exclusivamente como mero ‘efeito’ (ou fato gerador de efeitos) das normas:
a sentenca inclusive se pronuncia sobre tais efeitos. Nessa perspectiva, justifica-se
convencionar a atribuicao do qualificativo inconstitucional as sentencas.””!

Paulo Otero,” estudioso portugués do tema da coisa julgada inconstitu-
cional, delimita trés hipoteses em que € possivel falar em sentenca inconstitucional
e, mais especificamente, em coisa julgada inconstitucional. A primeira € a decisao
judicial cujo conteudo viola direta e imediatamente um preceito constitucional,
que pode ocorrer quando a decisao i.a) viola normas constitucionais relacionadas
a direitos, liberdades e garantias fundamentais, ou i.b) qualquer outra norma
constitucional.

A segunda hipétese € da decisao judicial que aplica uma norma incons-
titucional. Essa situacao pode ocorrer quando: ii.a) a norma aplicada ja havia
sido objeto de declaracao de inconstitucionalidade com for¢a obrigatéria

geral; ou ii.b) a norma aplicada ainda nao havia sido objeto de declaracao de

70 TALAMINI. Op. cit., p. 404.
7! Ibidem, p. 405.
72 OTERO. Op. cit., p. 65.
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inconstitucionalidade com forca obrigatoéria geral. Em ii.a, caso nao haja mais
possibilidade de recurso, formar-se-a coisa julgada inconstitucional. Em ii.b,
caso haja posterior declaracao de inconstitucionalidade com forca obrigatoéria
geral, resta saber se os casos julgados serao mantidos.

A terceira possibilidade é uma decisao judicial que recusa aplicar uma
norma com o fundamento de que € inconstitucional, sem que se verifique incon-
stitucionalidade na norma. Caso a norma aplicada em seu lugar seja constitucional,
sera valida a coisa julgada. Todavia, caso a norma aplicada seja inconstitucional,
cabem as consideracgoes ja tecidas.

Na doutrina nacional sobre as sentencas inconstitucionais, cogita-se,
primeiramente, da sentenca proferida com base em determinada lei que € decla-
rada inconstitucional.” Dentro desta situacao, delimitam-se trés hipéteses: i) uma
norma que jd foi antes declarada inconstitucional em sede de controle abstrato
de constitucionalidade ou que teve a eficacia suspensa por resolucao do Senado
Federal; ii) norma que posteriormente vem a ser declarada inconstitucional em
controle abstrato de constitucionalidade; iii) norma cuja inconstitucionalidade
ainda nao foi averiguada em controle direto pelo Supremo.™

Outra situacao aventada é a da decisao que nao aplica determinado texto
legal por considerd-lo inconstitucional e posteriormente sobrevém decisao do
Supremo Tribunal Federal considerando o referido texto como constitucional
(nao aplica¢do de norma constitucional).”

Também se arrola a hipotese de sentenca amparada em interpretacao
incompativel com a Constitui¢ao.” Isto se dd nas seguintes hipéteses: i) antes de
ser proferida a sentenca ja houve pronunciamento do Supremo Tribunal Federal
em controle abstrato indicando que outra € a interpretacao compativel com
a Constituicao; ii) o pronunciamento Supremo sobre a interpretacao compativel
¢ posterior a sentenca; iii) o juiz interpreta a disposi¢ao infraconstitucional de
modo desconforme a Constituicao, embora nao exista pronunciamento do
Supremo a respeito.”

Outro caso é o da senten¢a amparada na violacao direta de normas cons-
titucionais ou cujo dispositivo viola diretamente normas constitucionais. Nesta
situacao, enquadra-se a sentenc¢a que nega um direito assegurado pela Constituicao

em norma auto-aplicdvel.”

73 WAMBIER. Op. cit., p. 39.
“ TALAMINI. Op. cit., p. 406.
75 \WWAMBIER. Op. cit., p. 54.
° TALAMINI. Op. cit., p. 408.
7 lbidem, p. 408.

8 lbidem, p. 411.

~

~
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Por fim, menciona-se a sentenca que estabelece ou declara uma situacao
diretamente incompativel com os valores fundamentais da ordem constitucional.
Aqui se enquadra a sentenca que incorretamente afirma ou nega uma relacao de
filiacao porque na época em que foi proferida nao existia ou nao se disponibili-
zava o exame de DNA. Neste caso, a violacao constitucional é um reflexo da decisao
e o resultado desta sentenca é incompativel com a dignidade humana.”

Sintetizando o que se entende por sentenca inconstitucional:

... a ‘sentenca inconstitucional’ é aquela cujo comando pressupoe, veicula ou
gera uma afronta a Constituigido, nos termos acima delineados. O principio
geral é o da existéncia juridica de tal sentenga. Ressalvados os casos em que a
inconstitucionalidade afete diretamente os préprios pressupostos de existéncia
da relagao processual, a sentenga de mérito fara coisa julgada material. Alias,
¢é precisamente por isso que se poe o problema da ‘coisa julgada inconstitu-
cional’. Afinal, se procedesse a tese daqueles que preconizam indiscrimina-
damente a inexisténcia juridica ou a ‘nulidade absoluta’ (‘transresciséria’) da
‘sentenga inconstitucional’, o tema da ‘coisa julgada inconstitucional’ seria
um falso problema, e a expressao nao faria sentido: simplesmente nio haveria
coisa julgada.®

Essas sentencas inconstitucionais em algum momento transitarao em
julgado.® E possivel desconstituir a coisa julgada nessas hipoteses? Ou o defeito
sobrepoe-se ao principio da constitucionalidade? Na analise do tema nao deve
ser considerado o direito apenas como fendmeno normativo, isolado e abstrato,
mas sim em conexao com valores, interesses e considerando sua funcao instru-
mental. O tema da coisa julgada inconstitucional requer uma solugao que concilie
os ideais de justica e de seguranca.

Examinem-se os meios processuais para desconstituir a coisa julgada de
sentenca inconstitucional.

Na hipoétese da decisao transitada em julgado contrariar decisao anterior
do Supremo Tribunal Federal, poder-se-ia defender o cabimento da reclamacao
constitucional. O tribunal mudou seu entendimento para admitir a reclama-
cao visando assegurar o cumprimento das decisoes proferidas em controle
concentrado.® O cabimento da reclamacao esta condicionado aos seguintes pres-

supostos: i) que o descumprimento da sentenca decorra de ato a ela superveniente

~

9 lbidem, p. 414. O autor expressamente ressalva a situacao do exame de DNA ser possivel, mas nao realizado.
Neste caso, a ndo-realizacdo do exame pode configurar violacdo das regras atinentes ao devido processo
legal, contraditério e ampla defesa.

0 lbidem, p. 422.

! Cabe observar que sao raras as sentencas inconstitucionais transitadas em julgado, pois a questdo normalmente
tera sido suscitada em algum momento da relacdo processual.

2 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Reclamacéo n. 397-MC-QO. Revista Trimestral de Jurisprudéncia, v. 147, p. 31.

® 0

®
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praticado por pessoa, 6rgao ou entidade vinculada ao processo de controle
concentrado ou a criacao da norma que lhe serve de objeto e ii) que a reclamacao
seja proposta por ente legitimado a ajuizar a acdo.®

Portanto, as hipoteses de cabimento sao limitadas. Ademais, ha que se
atentar para a sumula 734 do STF: “Nao cabe reclamacdo quando ja houver
transitado em julgado ato judicial que se alega tenha desrespeitado decisao do
Supremo Tribunal Federal.”

O meio por exceléncia para a desconstituicao da coisa julgada é a acao
rescisoria, que vem estampada no artigo 485 do Codigo de Processo Civil. Trata-se
verdadeiramente de uma acao, intentada perante um tribunal, com a finalidade
de rescindir uma sentenca de mérito transitada em julgado, caso verificada alguma
das hipéteses taxativamente previstas no ordenamento. E o reconhecimento de
que algumas sentencas podem nao ter avaliado corretamente o direito da parte,
contendo um vicio tao grave que justifica a quebra da seguranca nas relacoes
operada pela coisa julgada, em prol da garantia da justica e de outros valores
de importancia para a sociedade. Vislumbra-se na acao resciséria uma excecao a
coisa julgada.

A acao rescisoria pode ser exercida no prazo de até dois anos do transito
em julgado da decisao que se pretende rescindir, por quem esteja legitimado pelo
artigo 487 do CPC (partes ou seus sucessores, terceiro juridicamente interessado,
Ministério Publico).

Assim, é pacifico que uma decisao inconstitucional que transitou em jul-
gado pode ser desconstituida por meio de acao resciséria com fundamento no
artigo 485, inciso V, pois se trata de violacao de literal disposicao de lei. Lei,
aqui, entendida em um sentido amplo, englobando a Constituicao, as leis com-
plementares, ordindrias e delegadas, os decretos, os principios, e demais espécies
normativas.

Questao importante referente a acao rescisoria reside na interpretacao da
expressao “violar literal disposicao de lei” e na aplicacao da simula 343 do STF:
“Nao cabe acao rescisoria por ofensa literal a disposicao de lei quando a decisao
rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretacao controvertida
nos Tribunais.”

E correto sustentar que a violacao literal nao se refere a violacao da litera-
lidade do texto, nem a evidéncia da violacao, mas sim que a afronta a ordem
juridica seja verificavel pelo mero exame de questoes juridicas, considerando-se

os fatos ja decididos como premissas.®

8 ZAVASCKI. Eficacia das sentencas na jurisdicdo constitucional, p. 58.
81 TALAMINI. Op. cit., p. 161.
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A referida simula € alvo de muitas criticas em sede doutrindria. Teresa
Arruda Alvim Wambier e José Garcia Medina reputam a siimula inconstitucional
por violar o principio da isonomia e da legalidade.® No ambito dos Tribunais, a
sumula tem sido afastada quando se trata de questao constitucional.®

Posicao divergente, no sentido de ser descabida a acao rescisoria para
atacar a sentenca inconstitucional transitada em julgado, é sustentada por Luiz
Guilherme Marinoni. Acredita o autor que a coisa julgada nao pode ser des-
constituida nessa hipotese. Em interessante ponto de vista, afirma que se cada vez
que houvesse declaracao de inconstitucionalidade coubesse acao resciséria para
desconstituir o julgado, a acao rescisoria seria uma espécie de mecanismo de uni-
formizacao da interpretacao da Constituicao voltado ao passado. Assim, se o
surgimento de interpretacao divergente configurar que o entendimento anterior
violou literal disposicao de lei, para fins de utilizacao de acao rescisoria, estard se
desconsiderando a estabilidade da decisao jurisdicional e a seguranca do cidadao.®’

Admitindo-se o emprego da acao rescisoria, sustentavel que apos o prazo
decadencial para o exercicio da rescisao nao cabe mais qualquer espécie de
controle sobre a decisao inconstitucional transitada em julgado. Neste sentido,
ponderam Arruda Alvim e Teresa Arruda Alvim Pinto que “findo o prazo bienal
decadencial para o exercicio da a¢ao rescisoria, as decisoes nulas deixarao de sé-
lo ou, pelo menos, deixarao de ser vulneraveis, ainda que ontologicamente nulas.
Serao, entao, invulneraveis porque do tnico meio para desconstitui-las, a parte
nao mais se podera valer”.®

Como lembra Nelson Nery Junior, “A sentenca transitada em julgado
que eventualmente padeca do vicio da inconstitucionalidade nao pode ser dado
o mesmo tratamento da lei ou ato normativo inconstitucional. Este tiltimo é norma
de carater geral, editado de forma objetiva e no interesse geral. A sentenca € lei
(norma) de cardter privado, editada de forma subjetiva e no interesse particular.”
Para o autor, “O risco politico de haver sentenca injusta ou inconstitucional no
caso concreto parece ser menos grave do que o risco politico de instaurarse a

inseguranca geral com a relativizagao (rectius: desconsideracao) da coisa julgada.””

8 WAMBIER. Op. cit., p. 61. Em sentido oposto, defendendo a aplicacdo da simula para proteger a coisa
julgada: MARINONI; ARENHART. Manual do processo de conhecimento: a tutela jurisdicional através do
processo de conhecimento, p. 725.

8 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso extraordinario n. 103.880. Revista Trimestral de Jurisprudéncia, v.
114, p. 361; SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso extraordinario n. 89.108. Revista Trimestral de
Jurisprudéncia, v. 101, p. 207; SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso extraordinario n. 101.114. Revista
Trimestral de Jurisprudéncia, v. 108, p. 1369.

7 MARINONI. Sobre a chamada “relativizacdo” da coisa julgada material...

8 ALVIM; PINTO. Acdo resciséria: repertorio de jurisprudéncia e doutrina, p. 22.

> NERY JUNIOR. Op. cit., p. 196.

% lbidem, p. 194.

®

®
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Araken de Assis” afirma ser possivel desfazer a qualquer tempo a eficacia
da decisao mesmo apos seu transito em julgado, devido a forca da declaracao de
inconstitucionalidade. H4, ainda, quem afirme que o prazo decadencial para
propositura da acao rescisoria deve ser contado a partir da decisao do Supremo
Tribunal Federal, quando superveniente. Para Evandro Silva Barros,” a coisa
julgada nao ¢é absoluta, e jamais deve ser considerada inatingivel quando eivada
de inconstitucionalidade. Portanto, o prazo legal para o exercicio da acao resci-
soria deve ser flexibilizado quando se tratar de decisao inconstitucional, transcor-
rendo a partir da publicacao da decisao do STF no controle de constitucionalidade.
E o principio da supremacia constitucional que impoe tal reflexao.

Humberto Theodoro Junior e Juliana Cordeiro de Faria® entendem que a
acao rescisoria, quando se tratar de decisao inconstitucional, nao deve se submeter
ao prazo decadencial de propositura, pois do contrario se equipararia a lesao a
Constituicao a violacao de uma lei. E sendo a inconstitucionalidade uma causa de
nulidade, nao se sujeita a prazo prescricional ou decadencial.”* A seguranca e a
certeza, para os autores, nao podem conviver com uma decisio seriamente injusta.”

Esse posicionamento, contudo, gera um estado de inseguranca, pois as
decisoes poderao ser controladas a qualquer tempo. Nesse sentido, Octavio Fischer
refere-se a sensacao de estar num jogo de espelhos, onde todos os atos seriam
passiveis de controle, a qualquer tempo e sem um ponto final, contrariando, assim
também, um principio constitucional: o da seguranca juridica, matriz da coisa

296

julgada.” Ora, toda discussao judicial precisa de um fim.

Por isso que Clémerson Cléve defende que, “decorrido in albis o prazo
decadencial para a propositura da agao rescisoria, a superveniéncia da declaracao
de inconstitucionalidade ja nao mais logra afetar, de qualquer modo, a decisao

judicial.”” Assim, a coisa julgada limita a eficacia retroativa da decisao.

o1 ASSIS. Op. cit., p. 24.

92 BARROS. Op. cit., p. 58.

THEODORO JUNIOR. A coisa julgada inconstitucional e os instrumentos processuais para seu controle...,
p. 152.

Sustentando idéntico entendimento: VARGAS. Coisa julgada inconstitucional e a aplicabilidade da acédo
resciséria. Revista de Direito Constitucional e Internacional, p. 220-224.

Nota-se nesta posicao doutrinaria, uma identidade entre injustica e inconstitucionalidade. N&o seriam termos
com significados proprios e distintos? Sobre o tema, afirma Juarez Freitas: “toda norma injusta, por contrariar
os principios de justica, esculpidos no corpo do ordenamento juridico, é, substancial e manifestamente,
inconstitucional” (FREITAS. A substancial inconstitucionalidade da lei injusta, p. 107). Seria possivel uma
norma injusta mas constitucional? Cremos que ndo, ao menos em tese. Seria possivel uma norma justa
inconstitucional? Parece que sim, pensando-se no caso, por exemplo, de norma com contetdo que realiza
justica mas desobedece aos requisitos formais do processo legislativo.

FISCHER. Coisa julgada inconstitucional em matéria tributaria. In: ROCHA (Coord.). Problemas de processo
judicial tributario, p. 264.

CLEVE. Declaracao de inconstitucionalidade de dispositivo normativo em sede de juizo abstrato e efeitos
sobre os atos singulares praticados sob sua égide..., p. 290. Excetuando as sentencas penais baseadas em
norma geral desfavoravel, que podem ser revistas a qualquer tempo.
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Considerando esses aspectos, Alexandre Camara faz uma proposta de
tratamento legislativo do emprego da acao rescisoria em face de sentenca incons-
titucional transitada em julgado. No conflito entre a seguranca proporcionada
pela coisa julgada e a justica (considerada como respeito a Constituicao), deve-se
privilegiar este ultimo valor. Nao se desconhece que a relativizacao da coisa julgada
pode gerar instabilidade; para garantir um equilibrio no sistema, revela-se
adequado o tratamento legislativo do tema, e o autor apresenta sugestoes. Deveria
ser acrescentado novo inciso ao artigo 485 do CPC, permitindo a rescisao em

caso de sentenca inconstitucional. E um novo paragrafo, estabelecendo que

asentenca de mérito transitada em julgado que ofende a Constitui¢ao s6 deixa
de produzir efeitos ap6s rescindida na forma prevista neste Capitulo, permitida
a concessao, pelo relator, de medida liminar que suspenda temporariamente
seus efeitos se houver o risco de que sua imediata eficacia gere dano grave, de
dificil ou impossivel reparacao, sendo relevante a fundamentagao da demanda
resciséria.”

Também o artigo 495 receberia um paragrafo, dispondo que “sendo a ‘acao
rescisoria’ fundada em violagao de norma constitucional, o direito a rescisao pode
ser exercido a qualquer tempo, nao ficando sujeito ao prazo decadencial previsto
neste artigo.”” A ac¢ao rescisoria seria o tinico meio de reparar a decisao incons-
titucional transitada em julgado. E o paragrafo unico do artigo 741 teria que ser
revogado, por incompatibilidade com as novas regras. Com o modelo proposto,
ainda, a coisa julgada somente pode ser desconstituida pelo proprio Tribunal
que proferiu a decisao, para evitar situacoes desarrazoadas.

Parte da doutrina supera a incidéncia da acao rescisoria em relacao a
sentenca inconstitucional transitada em julgado, para utilizar meios mais amplos
de desconstituicao da decisao. Afinal, afirma Maria Garcia, como a coisa julgada
emana da Constituicao, nao podera sobrepor-se a ela.'”

Para Alexandre Freitas Camara,'”! como a inconstitucionalidade é o vicio
mais grave que pode atingir um ato, sendo insandvel, a sentenca transitada em
julgado pode ser rescindida pela a acao resciséria, com base em violacao a literal
disposicao de lei (lei entendida como todo o direito em tese). Ap6s o prazo deca-
dencial para propositura da acao, pode-se empregar: embargos do devedor

na execucao de titulo judicial; excecao de pré-executividade; querela nullitatis;

% CAMARA. Relativizacio da coisa julgada material. In: DIDIER JR. Relativizacao da coisa julgada: enfoque
critico, p. 27.

% lbidem, p. 27-28.

190 GARCIA. A inconstitucionalidade da coisa julgada. Revista de Direito Constitucional e Internacional, p. 53-54.

19" CAMARA. Op. cit., p. 3-29.
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apreciacao da inconstitucionalidade da sentenca como questao prévia em outra
demanda, no controle difuso de constitucionalidade; qualquer meio idéneo.

Carlos Valder do Nascimento é totalmente favoravel a desconstituicao da
coisa julgada inconstitucional. Todavia, tal desconstituicao nao pode ser comba-
tida com a acao rescisoria, pois se restringe as hipoteses taxativamente previstas
e ao prazo decadencial estabelecido em lei. E necessaria uma acio auténoma,
cuja causa de pedir seja a desconstituicao da coisa julgada inconstitucional '

Como a sentenca inconstitucional é nula, contra ela nao cabe acao resci-
soria. “Na espécie, pode-se valer, sem observancia de lapso temporal, da acao
declaratéria de nulidade da sentenca, tendo presente que ela nao perfaz a rela-
cao processual, em face de grave vicio que a contaminou, inviabilizando, assim,
seu transito em julgado.”'”® Para tanto, o autor se vale da actio querela nulitatis, que
ainda tem espaco no direito brasileiro. Isso porque a decisao deve ser “verdadeira”.
Quando uma decisao causar prejuizo € consumar injustica, deve ser revertida.
Nao se pode sacrificar o justo por rigor processual.

Conforme Teresa Wambier e José Garcia Medina, a sentenca inconstitucio-
nal nao transita em julgado, pois lhe falta uma das condi¢oes da acao — a pos-
sibilidade juridica do pedido — uma vez que a acolhida de pedido inconstitucional
equivale a acolhida de pedido impossivel. Sendo inexistente a sentenca, os autores
propoem o manejo da acao declaratéria de inexisténcia, que nao se sujeita a
prazo decadencial. Também pensam no uso da acao rescisoéria por falta de
fundamento da sentenca (arts. 485, V, c¢/c 458, CPC), uma vez que a lei declarada
inconstitucional nunca existiu para o sistema.'**

Os autores cogitam sobre a decisao que nao aplicou determinado texto
legal por considera-lo inconstitucional e, posteriormente, sobrevém decisao do
STF afirmando a constitucionalidade da norma. Nesse caso, caberia acao resci-
soria para a desconstituicao da coisa julgada. Trata-se de negativa de vigéncia a lei
federal, que € a mais grave ofensa a uma lei.'”®

Em semelhante posicdo, José Alexandre Manzano Oliani'®

considera
inexistente a sentenca baseada em lei posteriormente declarada inconstitucional
e afirma, portanto, que ela nao transita em julgado. Contém vicio muito grave,

que ¢ a auséncia de uma das condicoes da acao — a possibilidade juridica do

2 NASCIMENTO. Op. cit., p. 9-18.

193 |bidem, p. 166.

104 \WWAMBIER. Op. cit., p. 43.

19 |bidem, p. 54.

1% OLIANI. Impugnacéo de sentenca transitada materialmente em julgado, baseada em lei posteriormente
declarada inconstitucional em controle concentrado pelo STF: acéo resciséria ou declaratéria de inexisténcia?
Revista de Processo, p. 221-239.
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pedido. Tal caréncia de acao impede a formacao da coisa julgada material. Como
a sentenca inconstitucional € inexistente, deve ser atacada por acao declaratoria
de inexisténcia ou querella nulitatis. Nao se trata de relativizar a coisa julgada, eis
que nessa hipotese coisa julgada nao se formou.

Marinoni e Arenhart descartam a possibilidade de emprego da actio nullitatis
ou querela nulillatis, que se presta a impugnacao das sentengas inexistentes.!”” A
principio, a sentenca que ofende a Constituicao preenche os requisitos essenciais
para a configuracao como sentenca, sendo mais uma questao de validade.

Outro mecanismo que pode servir para impugnar a coisa julgada in-
constitucional € a argticao de descumprimento de preceito fundamental. A Lei
n° 9.882/99 estabeleceu que argiiicao tera por objeto evitar ou reparar lesao a
preceito fundamental, resultante de ato do poder publico.

Dada a amplitude da expressao “ato do poder publico”, a doutrina defende
o cabimento da arguiicao de descumprimento de preceito fundamental inclusive
em face de atos jurisdicionais,'® prestando-se, assim, ao combate da coisa julgada
inconstitucional.

Entretanto, a arguicao de descumprimento de preceito fundamental
tem algumas caracteristicas que restringem o seu ambito de aplicacao em face
da coisa julgada inconstitucional. A argtiicao de descumprimento de preceito
fundamental ¢ um mecanismo subsidiario, o que limita seu cabimento. Ainda,
a argiliicdo tem parametricidade especifica — os preceitos fundamentais'” —
e nao a Constituicao na sua integralidade. Apenas os legitimados previstos no
artigo 2°, I da Lei n°® 9.882/99 (os mesmos legitimados para a acao direta de

inconstitucionalidade) '

é que podem manejar a argiiicao, o que limita seu uso.
Tais contornos tornam dificil o emprego, na pratica, do instrumento processual.

Pode-se cogitar do cabimento de mandado de seguranca e habeas corpus
contra ato jurisdicional. Quanto ao habeas corpus, devido a essencialidade do bem
protegido, aceita-se pacificamente o seu emprego em face de atos jurisdicionais

que ja transitaram em julgado. No ambito civil, é cabivel em face de decisoes

197 MARINONI. Manual do processo de conhecimento..., p. 706.

18 Neste sentido: SARMENTO. Apontamentos sobre a argliicdo de descumprimento de preceito fundamental.
In: TAVARES; ROTHENBURG. Arguicéo de descumprimento de preceito fundamental: analises a luz da lei n.
9882/99, p. 91; BARROSO. O controle..., p. 241.

199 N&o ha entendimento pacifico sobre o que caracteriza preceito fundamental, havendo um certo consenso
doutrinario em identificar como tal os principios fundamentais do Titulo | da Constituicdo Federal, os direitos
e garantias fundamentais, os principios constitucionais sensiveis e as clausulas pétreas (CUNHA JUNIOR. Op.
cit., p. 571).

1% Devido ao veto ao inciso Il artigo 2° da Lei n°® 9882/99 que previa a possibilidade de “qualquer pessoa
lesada ou ameacada por ato do Poder Publico” propor arglicao de descumprimento de preceito fundamental,
restam como legitimados para propositura os mesmos legitimados para a acao direta de inconstitucionalidade.
Em doutrina, afirma-se que o veto praticamente esvaziou a arguicéo (lbidem, p. 611).
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inconstitucionais que impoem a prisao civil,'! o que restringe de forma significativa
seu campo de aplicagao.

No tocante ao mandado de seguranca contra atos jurisdicionais, entende-
se cabivel, porém € necessario prova pré-constituida da ilegalidade, o respeito ao
prazo decadencial, e existéncia de interesse processual.''?

Tratando-se de sentenca condenatoria, a coisa julgada podera ser combatida
alegando-se, na fase de cumprimento da sentenca, inexigibilidade do titulo.
Mas, ressalte-se, trata-se de hipotese especifica, nao se constituindo numa solucao
integral para todos os casos de coisa julgada inconstitucional.'®

O paragrafo tnico do artigo 741 do CPC, que permite que a nulidade da
coisa julgada inconstitucional seja reconhecida a qualquer tempo, inclusive na
fase executoria, independentemente de pronunciamento do Supremo Tribunal
Federal, mediante embargos a execucao.'™*

Ainda, a Lei n° 11.232/05 alterou o Cédigo de Processo Civil prevendo
que a execucao da sentenca condenatoria a pagamento de quantia se dé no mesmo
processo (cumprimento da sentenca). Desta forma, a alegacao de inexigibilidade
do titulo devera ser feita em impugnacao, mantendo-se a possibilidade de questio-
nar a coisa julgada inconstitucional (artigo 475-L, §1° do Cédigo de Processo Civil).

Também a excecao de pré-executividade revela-se util para impedir efica-
cia a coisa julgada inconstitucional. Interpretando o paragrafo tnico do artigo
741 do CPC, Nascimento conclui que o titulo inconstitucional € nulo, e a nulidade

115 Ademais, ha o

do titulo poder ser alegada na excecao de pré-executividade.
direito de peticao e o principio da inafastabilidade da jurisdicao; uma questao
importante, como a inconstitucionalidade, deve ser apreciada pelo Judiciario. A
€xcecao se mostra instrumento interessante para impedir uma injustica quando
nao ha condic¢oes de segurar o juizo.

Rigorosamente, estes sao os instrumentos existentes no direito processual
civil brasileiro que se prestam a impugnacao da coisa julgada inconstitucional.
Nao sendo cabivel nenhum destes instrumentos tipicos e existindo uma decisao
inconstitucional extremamente grave, pode-se cogitar de uma acao para quebra
atipica da coisa julgada, amparada no artigo 5°, XXXV da Constituicao.''®

Considere-se que relativizacao da coisa julgada material revela sempre uma

tensao entre a justica e a seguranca dos atos jurisdicionais. A ampliacao desmedida

11 TALAMINI. Op. cit., p. 512.
112 TALAMINI. Op. cit., p. 524.
113 TALAMINI. Op. cit., p.485.
114 NASCIMENTO. Op. cit., p. 177-181.
115 NASCIMENTO. Op. cit., p. 182-186.
116 TALAMINI. Op. cit, p. 648.
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das hipoteses de relativizacao, ou mesmo a desconsideracao “livre”, pode conduzir
a um estado de incerteza e mesmo injustica. Isso porque a relativizacao da coisa
julgada nao é garantia de que a nova decisao seja justa e correta. Alids, o apelo
sensacionalista pela relativizacao faz crer que os julgadores nao se preocupam
com a justica das decisoes. Ainda, a relativizacao clama pela justica sem dizer o
que entende por justica.

Os argumentos comumente suscitados para rever as sentencas transitadas
em julgado fora das hipéteses de cabimento da acao resciséria sao: instrumen-
talidade (o processo, como instrumento, deve ser justo e adequado a realidade),
legalidade (nao se pode proteger como coisa julgada sentenca contraria ao direito
positivo) e proporcionalidade (a coisa julgada é apenas um dos valores consti-
tucionalmente protegidos; assim, pode ceder diante de outro bem).!"’

Obviamente o sistema ideal seria aquele em que todas as decisoes fossem
justas. Todavia, como isto € impossivel (a0 menos por enquanto), deve-se manter
a concepgao de coisa julgada material, pois sem ela certamente havera injustica.

Relativizar pressupor que algo seja absoluto, e a coisa julgada no ordena-
mento juridico brasileiro nao é absoluta. Basta pensar na possibilidade de acao
rescisoria. O que a doutrina pretende é ampliar as hipoteses de relativizacao. E
muitas vezes funda-las em conceitos imprecisos, o que leva a aniquilacao do instituto
da coisa julgada. Em interessante dito, Barbosa Moreira expoe que “Aberta que

seja a porteira, por onde passa um boi podera passar uma boiada.”!'8

Consideracoes finais

Considerando as posi¢oes doutrindrias colhidas, pode-se concluir que o
mais adequado para lidar com a inconstitucionalidade é considera-la uma inva-
lidade. A preocupacao em rotular essa invalidade como nulidade ou anulabilidade
nao contribui para o debate. Importa os efeitos produzidos pelo ato, que a borracha
do direito muitas vezes nao € capaz de apagar. Assim, na declaracao de incons-
titucionalidade, a desconsideracao retroativa dos efeitos do ato inconstitucional
deve ser aplicada com parcimonia, visando a preservacao de situagoes juridicas e
sociais que se consolidaram durante a vigéncia da norma (que gozava da presun¢ao
de constitucionalidade, inclusive).

A evolucao do direito constitucional pede o abandono de posicoes absolutas
para acompanhar a dindmica social. Nesse sentido, no controle de constitu-

cionalidade, propoe-se a interpenetracao das teses da nulidade e da anulabilidade

"7 MARINONI. Sobre a chamada “relativizacdo” da coisa julgada material...
'8 MOREIRA. Consideracées sobre a chamada “relativizacdo” da coisa julgada material..., p. 60.
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da lei inconstitucional, por ambas serem insuficientes na pratica. Com a
possibilidade de limitar a retroatividade da declaracao de inconstitucionalidade,
surge a oportunidade de preservar efeitos do ato inconstitucional sem, todavia,
desrespeitar a supremacia e a eficicia da Constituicao. Ea propria Constituicao
que agasalha essa necessaria consideracao de todos os valores em jogo.

A seguranca juridica € interesse especialmente relevante para um Estado
Democritico de Direito, pois traz certeza, estabilidade e confian¢a para os cidadaos
em relacao as normas de convivéncia. A coisa julgada € a manifestacao dessa
seguranc¢a no campo da atividade jurisdicional. As discussoes judiciais precisam
de um ponto final, para que os cidadaos tenham alguma certeza quanto ao modo
pelo qual devem se comportar. A coisa julgada estabiliza a decisao proferida
em um determinado caso concreto.

Sobrevindo declaracao de inconstitucionalidade em controle abstrato da
lei em que se fundamentou uma decisao que ja transitou em julgado, nao se
entende possivel que a retroatividade da declaracao de inconstitucionalidade
desconstitua automaticamente a coisa julgada. Isso porque o controle da norma
opera no plano normativo, em abstrato. Ja a coisa julgada ocorre no plano nor-
mado. A decisao judicial desprende-se da lei em tese para se tornar uma norma
auténoma. E ato singular que nao precisa necessariamente ser anulado com a
anulacao dalei em que se fundamentou. Assim, a coisa julgada serve de importante
limite a retroatividade da declaracao de inconstitucionalidade, pois caso fosse
desconstituida sempre, instalaria um verdadeiro estado de inseguranca juridica
(considerando que a inconstitucionalidade de uma norma pode ser arguida a
qualquer tempo).

Na hipétese de a coisa julgada ser inconstitucional, ou, na expressao correta,
tratar-se de uma sentenca inconstitucional transitada em julgado, é de grande
importancia saber se deve ser preservada em nome da seguranca juridica, mesmo
que isso signifique consolidar uma decisao injusta.

O ordenamento juridico prevé meios de desconstituir uma decisao tran-
sitada em julgado que seja contraria a Constituicao. Cogita-se da acao rescisoria
fundada na violacao a literal disposicao de lei (sendo discutivel a existéncia ou
nao de prazo decadencial para sua propositura), acao declaratéria de nulidade,
embargos a execucao fundada em titulo judicial, excecao de pré-executividade,
argliicao de descumprimento de preceito fundamental, mandado de seguranca
e habeas corpus.

Destes meios, questionavel € a acao rescisoria, tendo em vista que a aplicacao
de uma lei que no momento nao era declarada inconstitucional nao significa

necessariamente “violacao a literal dispositivo de lei”; basta lembrar da presuncao
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de constitucionalidade dos atos estatais. Partilha-se da opiniao de que a acao
rescisoria nao pode ser um instrumento para uniformizar as decisoes passadas.
Caso tenha sido aplicada uma lei ja declarada inconstitucional, nesse caso sim
tera havido uma violacao a Constituicao e, conseqiientemente, podera ser manejada
a acao rescisoria.

Caso cabivel o instrumento, pensa-se que o mais adequado ¢ alterar a
legislacao para que o prazo decadencial tenha inicio com a declaracao de
inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal.

Também a acao declaratéria de nulidade ou querella nulitatis ¢ de aceitacao
parcimoniosa, ainda que se entenda adequada para desconstituir sentenca
invalida — como € a sentenca inconstitucional — nao se submete a prazo para
sua propositura, o que pode contribuir para perpetuar um estado de inseguranca
juridica.

Nessa seara, contudo, pode-se questionar, considerando a teoria do direito,
a legitimidade do juiz que decidird a acao anulatéria ou rescisoéria. Por que este
juiz decidiria melhor que os juizes que analisaram anteriormente a questao? A
verdade nao ¢ algo que se descobre repentinamente, de que o magistrado repen-
tinamente se imbuiu para reapreciar a questao. Assim, por que a nova decisao,
desconstituindo a coisa julgada, tera maior peso argumentativo, o que garante
sua correcao? A teoria do discurso e da argumentacao juridica tem muito a
contribuir nessa discussao.

Logo, mesmo em se tratando de decisao inconstitucional, ha de se ter limites.
Em nome de uma justica que nao se sabe direito o que €, nao se pode permitir a
alteracao ad eternum de uma decisao proferida. A seguranca ¢é valor inerente ao
direito, estando constitucionalmente tutelada. Nao se afirma que a seguranca ou
a coisa julgada sao absolutas, mas sim que devem prevalecer num juizo ponde-
rado e razoavel. A supremacia da Constituicao nao significa exclusivamente que
todos os atos estatais devem estar em conformidade com a Carta; mas, princi-
palmente, que sobressaiam os valores caros a sociedade em qualquer analise
juridica. Assim, a preservacao de uma decisao inconstitucional pode justamente

ser, por mais contraditério que pareca, a solucao que mais respeita a Constituicao.

Abstract: This study states about the effects (over the time) of the declaration
of unconstitutionality, by the abstract control. It argues about the thesis
that considers null an unconstitutional law, considering that the decision is
a declaratory judgment and has effects before the demand itself. Justice do
not have an eraser to put aside the reflexes that exist by the law. Therefore,
the decision that declares a rule null has to be used with wisdom, and has to
seek the maintenance all situations solidified during the shadow cast by

A&C R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 8, n. 34, p. 73-106, out./dez. 2008



104 claudia Honério

law. There are constitutional interests at stake, like the ‘stare decisis’. The ‘res
judicata’, that stand for the stare and stable owned right, holds and bares the
time effects of a posterior declaration of unconstitutionality of the norm that
gave birth to the right that has to be protected. If any deed is avoidable
during the rule of a Law that is declared against constitutional stand, the
order and liability of the Law, giving place to social and juridical insecurity.

Keywords: Unconstitutional law. Effects of the declaration of unconstitutio-
nality. Res judicata. Unconstitutional res judicata.
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