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RESUMO

O presente trabalho objetiva analisar a divergéncia doutrinaria acerca da (in)existéncia da coisa
julgada no controle concentrado de constitucionalidade. Trata-se de um tema que assume
relevancia diante da instabilidade das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal.
Nessa perspectiva, observa-se a necessidade de analisar a incidéncia (ou ndo) dos institutos que
abrangem a estabilizacdo da jurisprudéncia no ambito do Pretorio Excelso. A hipétese
considerada é que o enfrentamento da questdo passa pela inevitavel distingdo entre texto e
norma, pois o debate sobre a vinculagéo as decisdes da Corte Suprema e a necessaria atualizacéo
da sua jurisprudéncia exigem cautela. O método adotado foi o hipotético-dedutivo, inferindo-
se, ao final, que a melhor forma de conceber a seguranca juridica ao controle concentrado € a
partir da conjugacéo da coisa julgada com os demais institutos que lhe séo inerentes.

Palavras-chave: Controle concentrado de constitucionalidade; Coisa julgada; Vinculagéo.
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constitucionalidade
THE ABSENCE OF THE THING JUDGED IN CONCENTRATED
CONTROL OF CONSTITUTIONALITY
ABSTRACT

The present work aims to analyze the doctrinal divergence about the absence of res judicata in
the concentrated control of constitutionality. Certainly, this is an issue that assumes relevance
insofar as it is possible to observe a degree of instability in the decisions of the Supreme Court.
In this sense, discussing the occurrence (or not) of the institutes that cover the stabilization of
the STF jurisprudence is a necessary task. The hypothesis considered is that the confrontation
of the aforementioned issue involves the inevitable distinction between text and norm, as the
debate on the link to the STF decisions and the necessary updating of its jurisprudence requires
special care. The method adopted for the hypothetical-deductive method, inferring, in the end,
that the best way to conceive a legal security for concentrated control is from the combination
of res judicata with the other institutes that are inherent to it.

Keywords: Concentrated control of constitutionality; Thing judged; Binding.

1 INTRODUCAO

Diante das implicacGes politicas que interferem diretamente na aplicacdo dos direitos
constitucionais, propor investigacdes sobre os institutos que conferem estabilidade e seguranca
juridica é tarefa que se faz necessaria para a comunidade juridica. Isso porque algumas decisfes
do Supremo Tribunal Federal (STF) brasileiro, no ambito de suas competéncias e poderes
atribuidos pela Constituicdo Federal, além de possuirem eficacia contra todos e efeito
vinculante, sdo fundamentais para a manutencdo da Constitui¢do e do Estado de Direito.

No entanto, ha uma relevante questdo atual sobre o constitucionalismo: a legitimidade
dos tribunais no fazer valer de suas decisdes. No Brasil, 0 STF tem sido testado nesse sentido,
e questionado o teor de suas decisdes. Isso se intensifica na medida em que é possivel observar,
principalmente nos ultimos anos, um aumento significativo de protestos em que setores
consideraveis da populacdo saem as ruas para exigir comportamentos antidemocraticos e
inconstitucionais por parte das autoridades politicas (como fechamento de institui¢fes a partir
de intervencdes militares).

Por outro lado, mas que também se destaca quanto a esse grau de instabilidade, é 0 modo
como a Constituicdo tem sido interpretada e aplicada pelos tribunais brasileiros em geral. Essa
afirmacéo pode ser constatada, a partir de diversos julgados em todo pais. Com efeito, hd um
imaginario representado por parcela da comunidade juridica brasileira que defende ou, ao
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menos, concorda em alguma medida, que o Poder Judiciério possui uma espécie de competéncia
para representar a sociedade e atender aos anseios sociais®.

Por esses motivos, compreende-se a necessidade de investigar a (in)ocorréncia da coisa
julgada nas decisBes de mérito proferidas no controle concentrado de constitucionalidade, pois
a temaética se encontra relacionada ao preocupante assunto da estabilizagdo das decisdes do STF
e, consequentemente, de uma adequada preservacdo constitucional. E exatamente este o
objetivo do presente trabalho: abordar a discussé@o sobre a existéncia ou ndo da coisa julgada na
declaracdo de constitucionalidade e inconstitucionalidade no controle concentrado de
constitucionalidade.

O tema gera divergéncia doutrinaria em razdo da natureza distinta que possuem 0s
procedimentos por meio dos quais o STF fiscaliza a constitucionalidade de uma lei ou ato
normativo. Mas ndo é s6: um outro ponto de extrema relevancia diz respeito a ndo vinculagdo
do Supremo aos seus julgamentos e a possibilidade de decidir de forma diversa no futuro.
Contudo, essa colocacdo exige certo tipo de cuidado tedrico, justamente para que a Constituicdo
permaneca estavel e duradoura como caracteristica propria do Constitucionalismo moderno.

Assim, antes da abordagem principal do presente trabalho, fazem-se necesséarios alguns
breves apontamentos acerca da distingdo entre texto e norma, a fim de que se estabelecam
algumas premissas necessarias para que se possa analisar a (in)existéncia da coisa julgada no
controle abstrato de constitucionalidade, especialmente a questdo da nédo vinculacdo do STF e
a possibilidade de alterar (ou atualizar) o sentido atribuido a determinada disposicéo frente a
Constituigdo.

Para tanto, por meio de revisdo bibliografica e do método dedutivo, o trabalho esta
estruturado da seguinte forma: em primeiro lugar, serd abordada a diferenca entre texto e norma;
na sequéncia, analisar-se-a4 a divergéncia doutrinaria acerca da existéncia ou ndo da coisa
julgada no controle concentrado; e, finalmente, serdo abordadas as Acgdes Diretas de
Inconstitucionalidade (ADI’s) n°1.351 e 1.354.

2 ADIFERENCA ENTRE TEXTO E NORMA

! Nesse sentido, vale mencionar a recente pesquisa da Associagdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) que trata
sobre o perfil da magistratura. Na questdo n° 60, por exemplo, questiona-se a concordancia dos magistrados nos
casos sensiveis para a sociedade, em que ndo € constituido uma maioria parlamentar, sobre a possibilidade de o
judiciario exercer um papel criativo na producdo de normas, a fim de atender aos anseios da coletividade. O
resultado foi que uma grande quantidade de juizes, desembargadores e ministros de tribunais superiores,
concordam com essa possibilidade criativa dos membros do Judiciario (WERNECK VIANNA; CARVALHO;
BURGOS, 2018).
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Quando se levanta a discussao acerca da coisa julgada, efeito vinculante e eficacia erga
omnes nas decisdes de controle de constitucionalidade, menciona-se a possibilidade de o STF
mudar seu entendimento adotado no passado em virtude de alguma alteracéo no contexto social.
No entanto, parece que parte da doutrina desconsidera o carater filosofico interpretativo desse
tipo de afirmacéo, como se qualquer simples alteragdo em algum segmento social, de um tempo
para outro, fosse suficiente para que o Supremo mudasse seu entendimento sobre algum direito
controvertido. Por exemplo, muito se discutiu sobre a abrangéncia da presuncdo de inocéncia e
a possibilidade de execucdo de pena antes do transito em julgado de sentenca penal
condenatdria. Em 2016, o STF mudou sua jurisprudéncia por meio do Habeas Corpus n°
126.292 e passou a admitir a execu¢do da pena, a partir da decisdo condenatéria de segunda
instancia, isto é, antes do transito em julgado.

A decisdo proferida pelo Pretério Excelso foi alvo de criticas, por ter promovido o
sacrificio de uma garantia fundamental dos acusados em geral, a presuncédo de inocéncia (ou de
ndo culpabilidade), até o transito em julgado da decisdo condenatoria. 1sso, ndo significa que a
interpretacdo atribuida pelo STF a um direito ou garantia fundamental em determinado
momento histérico seja imutavel, mas no que se refere aos efeitos das decisdes proferidas em
sede controle concentrado de constitucionalidade € necessario cautela e atengdo aos institutos
que visam conferir segurancga juridica as decis@es judiciais, a exemplo da coisa julgada.

2.1 A atribuicéo de sentido da hermenéutica (filoséfica) juridica

A abordagem sobre a diferenga entre texto e norma, considerando-se principalmente
Friedrich Muller, exige alguns pressupostos sobre a hermenéutica filoséfica pensada por Hans-
Georg Gadamer. Diferentemente do que a dogmatica juridica passou a trabalhar em termos de
interpretacdo e compreensao (metddica), a hermenéutica que pretende desenvolver Gadamer
surge no horizonte de um problema totalmente humano. Logo no prefacio da 22 edicdo de
Verdade e Método I, Gadamer (2015, p. 14) explicita sua intencdo ao afirmar que ela foi e
continua filosofica, pois o que lhe interessa ¢ demonstrar como a compreensao acontece: “o que
estd em questdo ndo é o que fazemos, o que deveriamos fazer, mas o que nos acontece além do
nosso querer e fazer”.

Como se pode perceber, a compreensdo para Gadamer (2015) esta relacionada a um
acontecimento que escapa ao querer humano. Trata-se de um existencial que antes de ter um
sentido teodrico ou pragmatico, tem seu sentido original atribuido a seu carater ontoldgico
(CRUZ, 2019). Dessa maneira, Gadamer (2015, p. 385) afirma que “a compreensao deve ser
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pensada menos como uma ac¢ao da subjetividade e mais como um retroceder que penetra num
acontecimento da tradicdo, onde se intermedeiam constantemente passado e presente”.

Ocorre que, nesses termos, ndo hd uma distingdo de momentos no “processo”
compreensivo-interpretativo. Para Gadamer, compreender € sempre interpretar. Mas isso ndo
significa que interpretacdo e compreenséo se confundem. Com efeito, ambas séo existenciais
humanos e, embora se deem num processo unitario, possuem suas diferencas. A compreensao,
como citado, possui seu sentido de um acontecer existencial. Ja a interpretacdo esta relacionada
a aplicacdo desse acontecimento (GADAMER, 2015). Ao compreender, automaticamente
interpretamos, ou seja, aplicamos aquilo que foi compreendido, em virtude da estrutura prévia
da compreensdo: a pré-compreensdo do intérprete. Nesse sentido, Gadamer define que
interpretacdo ndo é um ato posterior e complementar & compreensdo, antes, compreender é
sempre interpretar, de forma que a interpretacdo € a forma explicita da compreenséo.

Esse acontecimento da compreensdo, por sua vez, é guiado pela antecipagdo de sentido
que o intérprete faz da coisa em questdo. Gadamer afirma que quem quiser compreender um
texto realiza sempre um projetar, que é fruto da pré-compreensdo. Nesse projetar (a atribuicdo
de sentido que o intérprete realiza), aparece um primeiro sentido do todo do texto, por exemplo,
um estudante de direito, ao se deparar com um livro de direito comercial, ainda que nédo
conhecedor das regras atinentes ao assunto, projetara um sentido do todo, ou seja, projetara no
sentido de que aquele livro tratara de regras sobre um determinado ramo da ciéncia juridica.

Esse primeiro sentido surgird, porque o intérprete & o texto a partir de determinadas
expectativas. Conforme Gadamer (2015, p. 356) explica, “a compreensdo do que esta posto no
texto consiste precisamente na elaboracdo desse projeto prévio, que, obviamente, tem que ir
sendo constantemente revisado com base no que se d& conforme se avanca na penetracdo do
sentido”. Esse reprojetar, que representa o movimento do compreender e interpretar, é o
processo do circulo hermenéutico descrito por Martin Heidegger.

Gadamer (2015) alerta que quem busca compreender esta sujeito a erros em virtude
desse projeto prévio de sentido, justamente porque ele pode ndo se confirmar na coisa (ou no
texto) em questdo, ou seja, “na coisa ela mesma”. Assim, afirma o filésofo que “faz sentido que
o0 intérprete nédo se dirija diretamente aos textos a partir da opinido prévia que lhe é propria, mas
examine expressamente essas opinides quanto a sua legitimacao, ou seja, quanto a sua origem
e validez” (GADAMER, 2015, p. 356). E imprescindivel, portanto, que o intérprete ndo se
entregue de imediato ao arbitrio de suas opinides prévias, ignorando a opinido do texto, ou dito

de outra forma, sufocando a linguagem prevista no texto:
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Em principio, quem quer compreender um texto deve estar disposto a deixar que este
Ihe diga alguma coisa. Por isso, uma consciéncia formada hermeneuticamente deve,
desde o principio, mostrar-se receptiva a alteridade do texto. Mas essa receptividade
ndo pressupde nem uma “neutralidade” com relacdo a coisa nem tampouco um
anulamento de si mesma; implica antes uma destacada apropriacdo das opinides
prévias e preconceitos pessoais. O que importa é dar-se conta dos proprios
pressupostos, a fim de que o proprio texto possa apresentar-se em sua alteridade,
podendo assim confrontar sua verdade com as opinifes prévias pessoais
(GADAMER, 2015, p. 358).

Portanto, o processo hermenéutico descrito por Gadamer consiste nessa atribuicdo de
sentido que o intérprete, a partir faticidade, da ao objeto interpretante. No Direito, seguindo
esse paradigma, a tarefa de interpretar a lei também passa a ser uma atribuicdo de sentido
(Sinngebung) (STRECK, 2014, p. 306); é por isso que se fala que o ato compreensivo-
interpretativo produz (e ndo reproduz) um sentido. Nas palavras de Gadamer (2015, p. 392)
“[...] acompreensdo nunca é um comportamento meramente reprodutivo, mas também e sempre
produtivo”. No entanto, cabe uma adverténcia: a hermenéutica filosofica de que falamos néo é
relativista, de modo que a atribuicdo de sentido ndo consiste na atribuicao de qualquer sentido.
Toda atribuicio de sentido se da sob um pano de fundo composto pela pré-compreensio? e

tradicao®.

2.2 Friedrich Muller: ambito e programa da norma

Friedrich Miiller, seguindo essa tradicdo hermenéutica de Gadamer?, ficou conhecido
como o fundador da importante distin¢cdo que se faz entre texto e norma. Mais do que isso,
Muiller [...] pretende problematizar o conceito tradicional de norma e a subjetividade que se
apresenta por detras dele” (ABBOUD; CARNIO; OLIVEIRA, 2020). Ou seja, assim como se
verifica na hermenéutica filos6fica gadameriana, também aqui hd um amplo e complexo

desenvolvimento tedrico que esta para além dos nossos objetivos. Ao que nos interessa, é a

2 A pré-compreensdo pode ser compreendida como a comunhéo de significados compartilhados e transmitidos
pela tradigdo que nos permite “movimentar” e relacionar com os entes do mundo; que possibilita a antecipagdo de
sentido no circulo hermenéutico. Nesse sentido, € essa compreensdo prévia que possibilita 0 acontecimento
existencial e involuntério do compreender. Ao se perguntar o porqué se compreende de tal maneira, é porque antes
da pergunta ja se compreendeu algum sentido, ainda que de forma incerta. De acordo com Gadamer (2015), ndo
ha interpretacdo e compreensdo que ndo implique a totalidade dessa estrutura existencial, e € justamente ela que
possibilita esse “antes”, esse sentido prévio. Por exemplo, “quando olho para um lugar e vejo um fuzil, € porque
antes disso eu ja sei 0 que é uma arma. Sem isso, a questao do sentido do fuzil ndo se apresentaria, ou seja, o fuzil
ndo exsurgiria como (als) fuzil” (STRECK, 2011, p. 449).

% Nesse sentido, cabe a afirmacédo de Gadamer (2015, p. 368) de que “ndo € a historia que nos pertence, mas somos
nods que pertencemos a ela”. Somos nds que estamos inseridos na tradi¢do, somos jogados nela, e nisso reside a
hermenéutica da faticidade. Por essa razdo, a nossa compreensao € limitada, porque falamos e compreendemos a
partir de uma tradicdo e estamos, em muito, determinados por ela.

4 0 que é, inclusive, apontado pelo proprio (MULLER, 2008).
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descricdo feita pelo autor das duas dimensdes que estruturam a norma: o programa normativo
e 0 Ambito normativo®.

O programa normativo (ou programa da norma) corresponde ao teor literal, a “ordem
juridica”, o texto legal ou constitucional. J& 0 &mbito normativo (ou ambito da norma)
compreende ao recorte da realidade social na estrutura basica que o programa da norma
“escolheu” para si ou em parte criou para si como seu ambito de regulamentacio (MULLER,
2005). Em sintese, programa normativo diz respeito ao texto, enquanto o &ambito normativo ao
recorte da realidade para o qual esse texto aponta.

Para Miller, a resolucdo de casos juridicos ndo pode rejeitar as investigacbes da
realidade para a qual determinado texto serve. A grande questdo para o autor é que ndo pode
haver preponderancia (MULLER, 2005). Com efeito, o texto ndo ¢ (nica e exclusivamente o
critério de interpretacdo para concretizacdo do Direito; a interpretacdo do texto é um dos
elementos mais importantes da concretizagdo, mas somente um elemento (MULLER, 2005).
Por ser a norma composta por mais do que um enunciado de linguagem gue esta no papel, ela
ndo pode se esgotar na interpretacdo do texto; ao contrario, ela é referida ao caso, dos dados
fornecidos pelo programa da norma, pelo &mbito da norma e pelas peculiaridades do conjunto
de fatos (MULLER, 2005).

Contudo, esse @mbito da norma ndo pode ser compreendido como uma mera soma de
fatos. Isso porque, Miller explica que o0 ambito normativo ndo corresponde a uma esfera de
liberdade “natural”, nem deve ser utilizado como natureza das coisas desvinculada de normas,
corregedora da norma ou simplesmente superpositiva. De acordo com o autor, “[...] a ‘natureza’
das coisas a serem aqui apreendidas pela teoria da norma significa apenas estrutura material
basica das circunstancias reais do mundo social normatizadas, apreendidas pela norma e
cofundadoras da normatividade concreta da disposicéo legal” (MULLER, 2008, p. 249). Em
outras palavras, o que Miller (2008) explica é que, antes da norma, ha uma tradicao juridica
existente, de modo que o &mbito normativo ndo engloba a totalidade dos fatos, mas tdo somente
aquele recorte estipulado pelo programa normativo; isto €, as estruturas basicas relevantes do
ambito normativo s6 aparecem quando o0 programa normativo assim assinala, 0 que acontece

no processo da interpretacéo pratica e na aplicacio de normas juridicas.®

S Essa é a real distingdo que opera Mdller, uma vez que texto e norma foi a forma pela qual parte da doutrina
juridica brasileira interpretou a proposta do autor.

® O autor, em outra passagem, explica a abrangéncia do Ambito normativo da seguinte maneira: “a forma linguistica
do texto normativo geralmente fornece importantes indicacdes a respeito das ideias normativas fundamentais da
disposicéo e, com isso, dos questionamentos sob os quais 0 Ambito normativo deve ser observado” (MULLER,
2008, p. 205).
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Por outro lado, na atualizacdo de sentido que se faz de uma norma, ndo pode haver
desconsideracéo de texto (programa da norma), que também é um elemento fundamental — ndo
basta dizer que o conjunto de fatos corrobora para uma alteracdo de sentido sobre a presuncéo
de inocéncia enquanto esse novo sentido contraria o proprio texto da Constituicdo. Embora o
texto ndo contenha a norma, ele — o texto — dirige e limita as possibilidades legitimas e legais
da concretizacdo materialmente determinada do direito; o texto permanece como 0 ponto de
orientacdo (MULLER, 2008). Portanto, a metodica estruturante é uma forma de relacionar texto
e realidade de uma maneira mais consistente. E, com isto, a norma sera o resultado desta

relacdo:

Com isso a norma juridica prova ser um modelo de ordem materialmente
caracterizado, eshoco vinculante de um ordenamento parcial da comunidade juridica
que representa o enunciado juridico em linguagem e na qual os fatores ordenante e
ordenado necessariamente formam uma unidade e se completam e reforcam
reciprocamente de forma incondicional na préxis da realizagdo do direito (MULLER,
2005, p. 44).

Nesse sentido, basicamente, ndo é o legislador e nem o constituinte que sdo os geradores
de normas; eles sdo os emissores dos textos cujos sentidos ndo estdo prontos de antemao, como
se a tarefa do intérprete fosse seu mero desvelamento. E nisso se verifica a influéncia da
hermenéutica gadameriana’. Conforme explica Streck (2014, p. 313) “Eu ndo vislumbro
primeiramente o texto para depois ‘acoplar’ a respectiva norma. A ‘norma’ ndo € uma ‘capa de
sentido’, que existiria apartada do texto. Ao contrario disto, quando me deparo com o texto, ele
ja ex-surge normado, a partir de minha condicdo de ser-no-mundo.”

O sentido, conforme brevemente mencionado, deve ser atribuido pelo intérprete de
modo que corresponda a coisa (a0 texto juridico) em questio. E nesse momento que se
verificard a norma que, por sua vez, so existe no momento em que ela é concretizada (momento
da interpretacdo), isto €, o sentido que o texto vem assumir no pProcesso compreensivo-
interpretativo. Assim, Miiller fala em programa da norma (texto) e &ambito da norma (elementos
faticos), pois é dessa interagcdo que surgem as normas de decisdo que sdo propriamente aquilo

que vai solucionar o caso. A estrutura metodoldgica aqui, portanto, circula entre a investigagdo

7 Streck (2014, p. 232) também nos oferece uma boa explicacio sobre a revelagio de sentido: “[...] ndo ha um
sentido escondido na norma/texto, que possa ser alcancado de forma essencialista; tampouco ha um sentido
imanente, inerente, como uma espécie de elo (fundado/fundante) que liga o significante ao significado, como um
objeto que possa ser buscado, através de um processo interpretativo-objetivante, pelo sujeito cognoscente (bem
caracterizado pela ideia de subsungdo). Igualmente o intérprete ndo estara livre para atribuir “qualquer sentido” ao
texto. O que ocorre € que, desde sempre, o “sujeito interpretante” estd inserido no mundo, em um mundo
linguisticamente constituido, de onde é impossivel a emergéncia de um cogito desindexado da tradi¢do. Somente
compreendendo é que se pode interpretar”.
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dos elementos linguisticos que compdem o programa da norma (texto) e a investigagdo dos
elementos linguisticos que compdem a circunstancia em que se faz a analise em termos
politicos/econdmicos/sociais.

Essa foi, portanto, a diferenga entre texto e norma operada por parte da comunidade
juridica brasileira (especialmente Lenio Streck). No entanto, referido autor, conforme citado
anteriormente, aponta para uma diferenca ontologica entre texto e norma, no sentido de que,
embora diferentes, texto e norma nao séo separados ou independentes um do outro. Influenciado
também pela hermenéutica filosofica de Gadamer, Streck (2014, p. 387) explica que isso se da
“[...] em face do que se denomina na fenomenologia hermenéutica de diferenca ontolégica. Na
verdade, o texto ndo subsiste como texto; ndo héa texto isolado da norma! O texto ja aparece na
“sua” norma, produto da atribui¢ao de sentido do intérprete”.

Portanto, a hip6tese considerada neste trabalha parte desse paradigma hermenéutico
filosofico de que texto e norma andam juntos, mas séo diferentes; bem como que o “processo”
existencial interpretativo implica na atribuicdo/producdo de sentido que o intérprete faz ao se

relacionar com os entes do mundo. Este é o paradigma que orientara a investigacdo a seguir.

3 COISA JULGADA E A ESTABILIZACAO DAS DECIOES DO STF

Como se sabe, a coisa julgada material diz respeito “a autoridade que torna imutavel e
indiscutivel a decisdo de mérito nao mais sujeita a recurso”, conforme dispde o Codigo de
Processo Civil em seu artigo 502. Nesse sentido, o que se torna indiscutivel e imutavel é a
deciséo — objeto da coisa julgada. Ela pode se configurar como coisa julgada material e coisa
julgada formal: a primeira corresponde a qualidade de tornar o dispositivo da decisao imutavel
e indiscutivel; a segunda trata da “[...] inimpugnabilidade da sentenga no processo em que foi
proferida. Ocorre a coisa julgada formal quando a sentenca ndo mais esta sujeita a recurso”
(NERY JUNIOR; NERY, 2016, p. 1296).

Dessa forma compreendida, a coisa julgada nada mais é do que uma qualidade que
determinada decisao passa a ter, decisdo esta que ocorre no ambito do processo civil com todos
0s seus desdobramentos. Isso significa que os parametros a serem adotados para a verificagdo
da coisa julgada e seus efeitos estdo abarcados no ambito do referido processo, como tutela de
direitos subjetivos e partes em contraditorio. Esses sdo alguns dos parametros a serem
observados na constituicdo da coisa julgada, porque séo eles os que serdo atingidos pela

indiscutibilidade e imutabilidade da deciséo.
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No entanto, em se tratando do procedimento especifico do controle concentrado de
constitucionalidade, esses parametros verificaveis no processo civil ndo estdo presentes da
mesma forma que no procedimento objetivo de fiscalizacdo da compatibilidade de uma
determinada lei ou ato normativo com a Constituicdo Federal. No controle concentrado de
constitucionalidade, o Tribunal Constitucional se manifesta sobre a validade de uma lei e,
consequentemente, sua permanéncia ou ndo no sistema. Originalmente, a modalidade do
controle concentrado de constitucionalidade nasceu na Austria, na década de 20, por influéncia
e obra de Hans Kelsen e acabou se irradiando pela Europa — por isto que esse controle também
¢ conhecido como “Modelo Europeu”. Como exemplo, tem-se Alemanha, Italia, Espanha, entre
outros paises que, basicamente, criaram um Tribunal Constitucional que ndo integra os quadros
do Poder Judiciario; ndo julga processos subjetivos, tal como o Supremo Tribunal Federal.
Apesar disto, nosso STF relne a competéncia de exercer a mesma atribuicdo de controlar a
constitucionalidade das leis e atos normativos com outras atribui¢des de um tribunal comum.

Portanto, o que um Tribunal Constitucional (no nosso caso, o STF) faz € controlar a “lei
em tese”, sem considerar casos concretos litigiosos que eventualmente tenham lugar em face
de sua aplicacdo — inclusive por isto que se passou a denominar essa modalidade de controle
como “abstrato”. Além disto, ndo h& que se falar em partes em contraditério — até por
decorréncia logica, afinal, se 0 objeto do procedimento é a lei em tese, esta ndo tem titularidade
especifica, uma vez que se defende (ou ataca) direito difuso (sem determinagfes). Ao invés de
partes, tem-se a existéncia de legitimados.®

Por esses motivos, em cotejo com fato de que nem a lei n°® 9.868/1999, tampouco as
alteracdes na Constituicdo que implementaram significativas mudangas no controle
concentrado (como eficacia contra todos e efeito vinculante), previram algum regramento para
a coisa julgada nesse ambito, surgiu um debate doutrinario sobre a existéncia ou ndo da coisa
julgada nas decis@es de controle concentrado de constitucionalidade. Mas é importante registrar
que, para além do mero reconhecimento ou ndo da coisa julgada nas decisfes da jurisdicao
constitucional, a preocupacdo central se dd com a relevante questdo da estabilizacdo das
decisdes do STF, ou melhor, o enfoque se d& com a questdo de seguranca juridica. Nesse
sentido, qualquer tentativa de apontamento sobre a existéncia ou ndo da coisa julgada exige o

enfrentamento dessa abordagem doutrinaria, conforme serd demonstrado a seguir.

8 E importante destacar que esses legitimados sdo ordinarios, isto é, ndo ha que se falar em legitimago
extraordindria, tal como acontece nos processos coletivos. L4, defende-se em nome proéprio direito alheio.
Contudo, como mencionado, no controle concentrado ndo ha tutela de direitos subjetivos; sdo direitos difusos, sem
determinacoes.
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3.1 Posicionamento doutrinario contrario a existéncia de coisa julgada no controle

concentrado de constitucionalidade

Como ja mencionado, parte da doutrina no Brasil se propGe a defender a tese de que
inexiste coisa julgada material nas decisdes de controle concentrado de constitucionalidade.
Um dos expoentes autores que se dedica a referida abordagem é Rennan Faria Kriiger Thamay.
Com efeito, Thamay (2015) é convicto e direto no seu posicionamento ao afirmar que no
controle de constitucionalidade abstrato inexiste formacéo da coisa julgada; e justifica seu
posicionamento a partir do desenvolvimento de onze motivos centrais que, segundo o autor,
apontam para essa inexisténcia de coisa julgada.

Os quatro primeiros pontos se referem a distinta natureza entre o processo civil e o
processo de controle abstrato. O primeiro trata da propria natureza objetiva do controle
concentrado, visto que nele ndo se tutela interesses intersubjetivos (para os quais a coisa julgada
foi regulada), mas tdo somente o direito objetivo, cuja caracteristica é a constante atualizacédo
da interpretacdo constitucional pelo Supremo®. Ja o segundo e terceiro pontos dizem respeito a
inexisténcia da triplice identidade: partes, causa de pedir e pedidos®®, o que inviabilizaria a
existéncia da coisa julgada. J& o quarto ponto trata-se da inexisténcia de lide no controle
abstrato: aqui, Thamay chama a atencdo para diferenca que ha entre lide e mérito, no sentido
de que ndo sdo sindnimos e, portanto, ndo se confundem.

O quinto e sexto pontos dizem respeito a ndo vinculagdo do Legislativo e do Supremo
as suas proprias decisfes: decidindo de uma forma hoje, podem (STF e Legislativo) novamente
observar a tematica amanha, inclusive para altera-la, o que demonstra a impossibilidade de se
falar em imutabilidade e indiscutibilidade (coisa julgada). O sétimo ponto, por sua vez, esta
ligado a necesséaria diferenca entre coisa julgada e trénsito em julgado, pois, enquanto o
primeiro esté relacionado a imutabilidade e indiscutibilidade, o segundo tem a ver com um
momento, um instituto preclusivo que impossibilita o debate da tematica.

O oitavo ponto trata-se da importante diferenga entre coisa julgada e efeito vinculante.
Segundo Thamay (2015), efeito vinculante significa a submissdo generalizada ao contetdo da
decisdo proferida pelo Supremo; diz respeito ao contetdo que os demais 6rgdos do Poder
Judiciaria e da Administragdo Publica deverdo observar e respeitar. J4 0 nono ponto se refere a

® Mais uma vez, é possivel observar a justificativa que neste trabalho foi atribuida para a distingéo entre texto e
norma e o devido cuidado com a atualizagdo de sentido.

10 Segundo Thamay, a coisa julgada tem como qualidade vincular as partes interessadas da lide para que se torne
imutavel o contetido decisério. Nesse sentido, ndo havendo partes, ndo ha que se falar em coisa julgada. Assim
como seria inconsistente pela diferenca existente na causa de pedir, visto que esta, no controle abstrato, é
considerada aberta (0 que néo acontece no processo comum) (THAMAY, [2015]).
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diferenca da coisa julgada para a eficacia erga omnes. Nas palavras de Thamay (2015, p. 212),
trata-se (a eficacia contra todos) de uma “[...] for¢a que faz com que determinadas decisdes
alcancem a todos para que possam ser vinculados pela decisdo, mesmo que dela ndo tenham
participado, o que ndo se pode entender em relacéo a coisa julgada, que pressupde a participacdo
das partes [...]".

O décimo ponto também se trata, de alguma forma, sobre a relevante questdo da
atualizacdo de sentido e ndo vinculagdo do STF aos seus julgamentos. Segundo o autor, a
interpretagcdo conforme diz respeito a um relevante mecanismo para a manutencao e valorizagéo
do texto constitucional; é “[...] um dos mecanismos que autorizam ao Supremo, provocado,
modificar uma posicdo anterior para, em tempos atuais, superar aquela forma de interpretar a
propria Constitui¢do [...]” (THAMAY, 2015, p. 216).

Por fim, ndo menos importante, € o décimo primeiro ponto, que Thamay aborda: a
atuacdo do STF como legislador negativo ou até positivo. De acordo com o referido autor, para
além de uma atuacdo como legislador negativo, é possivel perceber que, recentemente, o STF
vem adotando posturas mais ativas, como sentencas normativas, em que a Corte implementa
medidas estruturantes e cria regras especificas para o implemento dos direitos fundamentais ou
das politicas publicas (o0 que o autor denomina como atuacdo politico-legislativa) (THAMAY,
2015). Enfatiza Thamay (2015) que compactua com essa possibilidade em vista da necessidade
atualizacdo e adequacdo das normas em face da Constituicdo e sua interpretacdo, o que restaria
prejudicada na hipétese do reconhecimento da coisa julgada em tais circunstancia de controle
concentrado.

Certamente, € no desenvolvimento aprofundado desses onze pontos que Thamay
constrdi seu argumento em defesa da inexisténcia da coisa julgada no controle abstrato de
constitucionalidade. Inexisténcia que, por sua vez, ocorre em virtude da incompatibilidade do
referido instituto com a dindmica e natureza que funciona essa espécie de controle de
constitucionalidade no Brasil. No entanto, embora seja possivel observar a construgcdo desses
fortes argumentos, a doutrina majoritaria vai em sentido contrario, conforme sera abordado a

sequir.

3.2 Posicionamento doutrinario favoravel a existéncia de coisa julgada no controle

concentrado de constitucionalidade

Por outro lado, parte da doutrina compactua com a ideia de que ha coisa julgada nas
decisbes de controle concentrado de constitucionalidade. Nesse sentido, Luiz Guilherme
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Dellore pode ser mencionado como um dos autores que mais se preocupa com a questdo. I1sso
porque, Dellore dedicou — assim como fez Thamay (em sentido contrario, obviamente) — parte
consideravel de sua obra para uma possivel compatibilizacdo entre coisa julgada, eficacia erga
omnes e efeito vinculante na deciséo de controle concentrado de constitucionalidade.

Segundo o autor, € indubitavel a existéncia de uma relacdo entre as trés figuras, visto
que elas tratam, de alguma forma, sobre a estabilizacdo da decisdo no ambito de fiscalizacéo
constitucional. Assim, o objetivo de tais institutos é a estabilizacdo e seguranca juridica
(DELLORE, 2013). No entanto, consideramos a proposta de Abboud (2020) mais apropriada
para os propoésitos do presente trabalho. Isso porque, Abboud propde uma abordagem relevante
sobre a formacdo da coisa julgada no controle concentrado.

Assim como Thamay, Abboud (2020) aponta para a distinta natureza entre 0S processos
constitucional e civil comum, reconhece essa diferenca e, justamente por isso, diz ser necessario
guiar a coisa julgada por outros parametros nesse ambito constitucional. Mas, apesar das
diferencas com o processo civil comum, Abboud (2020) destaca que néo se pode perder de vista
gue a coisa julgada, no controle abstrato, também tem a funcéo de conferir seguranca juridica.
Com efeito, esses diferentes pardmetros na formacdo da coisa julgada de que fala Abboud
(2020) sdo: a eficacia contra todos e efeito vinculante que, na visdo do autor, sdo os dois efeitos
que podem ser agregados a coisa julgada, de modo a considerar os trés institutos como
cumulativos, e ndo excludentes entre si — no mesmo sentido que Dellore (2013) propde uma
compatibilizacdo entre os institutos.

Com relacdo a eficacia erga omnes ou eficacia contra todos, Abboud entende mais
adequado usar a nomenclatura “eficacia contra todos”, pois existem diferencas existentes entre
a eficacia erga omnes do processo coletivo e a eficacia contra todos prevista no §2° do artigo
102 da Constituicdo Federal. Para Abboud (2020), a eficacia erga omnes nédo € exclusiva da
jurisdicdo constitucional, na medida em que ocorre sempre que forem tutelados em juizo
interesses difusos ou individuais homogéneos, conforme preveé o artigo 103 do CDC; enquanto
que a eficécia contra todos é tida como apta para vincular, inclusive, os particulares.

J& o efeito vinculante, Abboud (2020, p. 591) o compreende como “algo que se agrega
a coisa julgada proferida no processo constitucional”. Mais do que isto, 0 autor condiciona a
existéncia do efeito vinculante a coisa julgada material, porque a Constituicdo dispde sobre esse

efeito apenas quando ha decisdes definitivas de mérito. Nas palavras de Abboud:

E o efeito vinculante que agrega qualidade especial aos pronunciamentos definitivos
de mérito (coisa julgada material), proferidos no processo concentrado de controle de
constitucionalidade, que confere aos jurisdicionados a utilizacdo da reclamacéo (CF
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102, 1, I) para garantir e assegurar o cumprimento e o respeito da decisdo proferida
pelo STF (ABBOUD, 2020, p. 592).

E importante registrar que Abboud, diferentemente do que parte da doutrina considera,
ndo entende ser possivel adotar efeitos vinculantes aos motivos determinantes. Segundo o autor,
nosso sistema constitucional é incompativel com a énfase que se da a exposi¢do dos motivos
(ABBOUD, 2020). Isso porque, em vista da composi¢do do Supremo (onze ministros) em que
0s votos individuais compBem o acorddo, considerar a transcendéncia dos motivos
determinantes seria 0 mesmo que considerar, no minimo, onze diferentes motivos
determinantes.

Vale observar também que, conforme dispde a Constituicdo, essa vinculagdo ndo atinge
0 Poder Legislativo, o que ndo impede esse poder de elaborar outra legislacdo de teor idéntico
ao declarado inconstitucional. Conforme explica Streck (2019, p. 358), duas questdes podem
sustentar essa tese: 1) a diferenca entre texto e norma, no sentido de que uma diccéo textual
pode produzir sentidos diferentes, conforme ocorre alteragdes factuais e a passagem do tempo;
e 2) impedir o legislativo de elaborar outra Lei, estar-se-ia impedindo esse poder de exercer
suas funcdes na plenitude democrética.

Ademais, a vinculacdo ndo atinge completamente o STF. Isso, de acordo com Abboud
(2020), significa que a vinculagdo “[...] ndo ¢ inexoravel diante de mutac¢des juridicas ou de
alteracOes faticas significativas; o STF pode afastar ou rever suas decisdes, possuindo o énus
da argumentacéo para tanto.” Em outras palavras: quando ha uma alteracdo na realidade para
qual o texto aponta — tal como abordamos no primeiro capitulo deste trabalho — o STF deve
alterar o sentido atribuido a tal disposigao.

No entanto, para isto, faz-se necessario explicar como essa alteracdo poderia ocorrer
sem que se recorra ao dogma da relativizacdo da coisa julgada. Nesse sentido, Abboud explica
gue ndo opera o instituto da eficacia preclusiva na coisa julgada proveniente do controle de
constitucionalidade, podendo a decisdo ser novamente questionada; mas, para tanto, o objeto
da nova acdo (a lei questionada) deve ser outra, ainda que o seu teor seja idéntico ao declarado
inconstitucional. Inclusive, nada impede que a nova causa de pedir ja tenha sido alegada no
julgamento anterior, pois ndo ha que se falar em eficacia preclusiva da coisa julgada em
processo no qual a causa de pedir é aberta (ABBOUD, 2020).

Para explicar melhor, faz-se necessario salientar que uma declaracdo de
inconstitucionalidade (acolhimento de uma ADI ou desacolhimento de uma ADC) nédo se

confunde com uma declaracdo de constitucionalidade (acolhimento de uma ADC ou
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desacolhimento de uma ADI). A primeira, faz coisa julgada material; enquanto que a segunda
faz coisa julgada formal.!

Feita essas consideraces, € possivel dizer que, ao declarar uma lei inconstitucional, ela
é retirada do ordenamento juridico e, com isso, o STF fica vinculado a sua decisdo, na medida
em que ndo pode, em processo subsequente, declarar essa mesma lei como constitucional.
Conforme explica Abboud (2020, p. 640), “o Supremo mantém-se vinculado a coisa julgada
anteriormente proferida, é vedado ao Pretorio Excelso resgatar algo que ndo estd mais contido
na ordenanca juridica.” Inclusive, caso haja alteracdo no contexto social para o qual a regra
aponta; este impasse, conforme aponta Abboud (2020), deve ser resolvido pela ndo vinculagéo
ao Legislador, que pode editar nova lei de igual contetdo.

Esta seria, de acordo com a referida corrente, a forma de vincular uma declaracédo de

inconstitucionalidade e impedir a relativizacdo da coisa julgada.

3.3 Analise dos posicionamentos adotados pela doutrina com relacéo a coisa julgada no

controle concentrado de constitucionalidade

Apesar dos consistentes argumentos de ambas correntes, considera-se aquela que
compreende a formacdo da coisa julgada como a mais adequada. Isso ndo significa que
ignoramos as diferencas existentes entre o processo civil comum do procedimento da jurisdicéo
constitucional. Na verdade, justamente por reconhecer as diferencas é que se busca uma
compatibilizagdo (Dellore).

Inclusive, Medeiros oferece uma boa resposta para essas diferengas. Apesar de o autor
portugués estabelecer um dialogo mais voltado para a realidade daquele pais, sua abordagem
merece atencdo na medida em que aborda o tema apresentando as criticas feitas por outros
doutrinadores estrangeiros; criticas estas que sdo similares as criticas feitas no &mbito do direito
processual brasileiro (especialmente aquelas feitas por Thamay). Segundo Medeiros (1999), ha
duas principais criticas dirigidas a existéncia de coisa julgada nas decisbes de controle
concentrado de constitucionalidade. A primeira, capitaneada por Carl Schmitt, se ople a
referida tese por ndo existir um fendmeno de aplicacdo de uma norma juridica a uma situacéo

da vida; enquanto a segunda, por ndo considerar o Tribunal Constitucional como os outros,

11 Na verdade, neste ponto reside a principal critica que a doutrina faz do efeito vinculante na declaragéo de
constitucionalidade, pois caso se admitisse a eficacia geral da declaracdo de constitucionalidade, estar-se-ia
admitindo a possibilidade de o STF petrificar a Constituicdo ou até mesmo altera-la (STRECK, 2019).
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entendem que a inexisténcia de partes em contraditério ou a inexisténcia de uma pretensao
prépria (de algum requerente) frente ao Estado.

Medeiros rechaca ambas. Com relacdo a primeira, o autor menciona que nao é pela
circunstancia de o objeto do juizo ser uma norma que a ponderacdo normativa da sua validade
deixa de ser um juizo a proferir mediante uma controvérsia. E acrescenta que o objetivo da paz
juridica ndo pode ser ignorado; justamente o que a coisa julgada se propde: impedir sentencas
contraditérias ou repetitivas sobre o mesmo objeto. J& no que se refere a segunda critica,
Medeiros (1999) afirma que uma controvérsia juridica ndo tem de significar apenas a davida e
a discussao sobre um conflito de pretens@es; decisivo, segundo o autor, € que se trate de uma
problematica suscitada por uma situacao juridico-social em que sujeitos distintos estdo em
posicBes diversas numa dialética argumentativa e que o orgao jurisdicional decidird como
terceiro imparcial, como juiz. Seja no processo civil, seja no processo de controle de
constitucionalidade concentrado, havera um tribunal imparcial com competéncia de dizer o

Direito. Nesse sentido, Medeiros conclui que:

O caracter objetivo dos processos de fiscalizacdo da constitucionalidade ndo se op6e
ao instituto do caso julgado, porquanto este, enquanto imposi¢do da paz e da
seguranga juridicas, responde a um conflito, também presente nos processos de
fiscalizacdo abstracta, entre a preocupagdo com a correc¢do da decisdo e o objetivo da
seguranga e da paz juridicas (MEDEIRQS, 1999, p. 797).

Da mesma forma que Medeiros, mas de maneira ndo tdo exaustiva, Canotilho (2001, p.
1009) afirma que “a semelhanga do que acontece com as outras decisdes dos tribunais, também
as sentengas do Tribunal Constitucional t€m a for¢a de caso julgado material”.

Afinal, deve haver alguma garantia de que amanhd, a lei que hoje foi considerada
inconstitucional, ndo venha a ser recolocada no ordenamento juridico por meio de decisdo
judicial. Imagina-se, por exemplo, que a simples alteragdo na composi¢do dos ministros
ocupantes do Supremo Tribunal Federal fosse suficiente para instigar um novo julgamento
sobre um assunto ja declarado inconstitucional. Bastaria que algum legitimado interessado
aguardasse a referida alteracdo para tentar novamente fazer com que o conteddo julgado
inconstitucional voltasse a valer. Seja como for, ndo haveria limites para que os legitimados
ingressassem, incansavelmente, com as respectivas acfes em busca da reversdo da
inconstitucionalidade. E justamente a coisa julgada que impede isto, pois, se no dia seguinte do
transito em julgado de uma decisdo que nulificou uma lei algum legitimado proponha uma agéo

declaratdria de constitucionalidade, certamente esta sera atingida por litispendéncia.
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Reconhecer a coisa julgada no controle abstrato ndo implica na petrificagdo de um
julgamento, afinal, a nulificacdo (inconstitucionalidade) do texto ndo vincula eternamente o
legislador. Conforme anteriormente explicado, pode haver a edi¢do de uma nova lei de idéntico
teor ao que fora declarado inconstitucional — evidentemente que essa nova lei depende de
mudangas sociais, tais como colocamos acerca da diferenga entre texto e norma. Neste caso,
estariamos diante de uma situacdo completamente diferente: mesmo que o contetdo seja
idéntico, houve uma nova deliberacdo legislativa, ou seja, 0 objeto mudou, porque a Lei que
supostamente sera julgada novamente ndo é a mesma.

Com isso, discorda-se de Thamay, pois, para este autor, caso houvesse coisa julgada no
controle abstrato e a decisdo do STF, numa eventual ADI sobre as unides homoafetivas, fosse
improcedente, 0 casamento entre pessoas do mesmo sexo estaria imutavel e indiscutivel. E
justamente por isso que a distin¢do entre a declaracéo de constitucionalidade e a declaracéo de
inconstitucionalidade se mostra necessaria, uma vez que, na hipétese suscitada pelo referido
autor, haveria a formacao da coisa julgada formal, isto €, na respectiva acdo ndo se discutiria
mais o assunto, mas nada impediria que algum legitimado propusesse nova acao para
deliberacdo sobre o mesmo dispositivo. Eis aqui a diferenca: ndo h& necessidade de uma nova
deliberacdo legislativa para o tema.

Outro ponto da obra de Thamay que merece destaque é 0 que 0 autor aponta como
atuacdo politico-legislativa do STF como possibilidade de evoluir e adequar sua jurisprudéncia.
Certamente, no &mbito do controle de constitucionalidade, a complexa relacdo entre Direito e
Politica se mostra de forma mais evidente, em razao daquilo que dispbe a Constituicdo Federal.
No entanto, a decisdo do STF ndo pode ser considerada como uma atuacao politico-legislativa,
especialmente no ambito constitucional, sob os riscos de cair nas armadilhas do populismo e
das vontades majoritarias. Vale lembrar que o STF possui uma funcéo contra majoritaria e suas
decisdes sdo guiadas por argumentos de principio (Ronald Dworkin)*2,

Ou seja, na proposta tedrica de Dworkin, é o argumento de principio que tem condicao
de legitimar o ato estatal no ambito judicial, pois é ele que invoca direitos, independentemente

das consequéncias que isso trara para a sociedade. Para explica-lo, Dworkin o distingue do

12 Na proposta de Dworkin (2002, p. 36; 133), um argumento de politica justifica uma decisdo politica; um
argumento de principio justifica uma decisdo juridica: “Os principios sdo proposigdes que descrevem direitos; as
politicas sdo proposigdes que descrevem objetivos”. Como se sabe, Dworkin trabalha com a ideia de principios
como forma de solucionar os problemas decorrentes da discricionaridade judicial. Assim, embora seja
constantemente possivel observar juizes lancando méao de argumentos de politica como se legisladores fossem —
pratica tdo visivel e recente nos tribunais brasileiros — Dworkin apresenta diversas objecdes a essa possibilidade.
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argumento de political®. Enquanto este corresponde a um padrdo que estabelece um objetivo a
ser alcancado, em geral, uma melhoria em algum aspecto econémico, politico ou social da
comunidade, o principio diz respeito a um outro tipo de padrdo que deve ser observado, ndo
porque va promover ou assegurar uma situacdo econdmica, politica ou social considerada
desejavel, mas porque estabelece direitos; trata-se de uma exigéncia de justica ou equidade ou
alguma outra dimensédo da moralidade (DWORKIN, 2002).

Em outras palavras: um argumento de politica justifica uma decisdo politica; um
argumento de principio justifica uma decisdo juridica: “Os principios sdo proposi¢des que
descrevem direitos; as politicas sdo proposi¢des que descrevem objetivos” (DWORKIN, 2002,
p. 141). Como se sabe, Dworkin trabalha com a ideia de principios como forma de solucionar
os problemas decorrentes da discricionaridade judicial. Assim, embora seja constantemente
possivel observar juizes langando méo de argumentos de politica como se legisladores fossem
— prética tdo visivel e recente nos tribunais brasileiros — Dworkin (2002) apresenta diversas
objecBes a essa possibilidade.

Assim, quando se fala na possibilidade de atualizar a jurisprudéncia ou na adequacao do
texto constitucional ao contexto fatico-social, deve-se levar em consideracédo a possibilidade de
uma ressignificacdo do texto constitucional. Mas, isso ndo pode significar, por uma exigéncia
de integridade e coeréncia constitucional, uma abertura para que os tribunais atribuam suas
préprias concepgdes morais sobre determinado conceito, implicando em posturas tipicas de
ativismo judicial. Conforme demonstramos anteriormente, o intérprete deve deixar que o texto
lhe diga algo e, entdo, atribuir adequadamente um sentido. E assim que consideramos
apropriado falar na adequacdo da Constituicdo a um momento fatico superveniente.

Por qual motivo, entdo, ndo conceber a coisa julgada de forma compativel com o
procedimento da jurisdicdo constitucional? O mero argumento de que ali ndo existe partes e
que a causa de pedir e pedido sdo diferentes do procedimento do CPC ¢ insuficiente para afastar
a coisa julgada material da declaragao de inconstitucionalidade. Mais uma vez, vale lembrar 0s

ensinamentos de Medeiros (1999, p. 787) “a declaragdo de inconstitucionalidade com forga

13 E importante salientar que, numa importacdo da teoria dworkiana, deve-se levar em considerac&o o contexto em
que o autor escreve e projeta sua teoria. Nesse sentido, faz-se necessario mencionar que Dworkin escreve para a
Teoria Constitucional dos Estados Unidos da América. Assim, quando o autor fala em argumento de principio que
estabelece direitos, ndo leva em consideracdo a gama de direitos sociais e coletivos que, por outro lado, pode ser
verificada na Constituicdo brasileira. Com isso, qualquer utilizacdo de sua teoria tem de trabalhar com essa
premissa: alguns elementos que o autor coloca como argumento de politica, na nossa realidade pode ser
interpretado como direitos sociais ou coletivos (como o direito ambiental), previstos na Constituicdo Federal. Isso
ndo significa, porém, que juizes, no Brasil, estariam autorizados a julgar por argumentos de politica, naquele
sentido de justificar uma deciséo a partir de um argumento que coloca a questdo politica acima dos direitos.
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obrigatoria geral é antes de mais nada um acto processual ou uma decisao jurisdicional e, como
tal, esta sujeita as regras gerais do Direito Processual”.

Finalmente, considera-se necessario registrar que, apesar de se aproximar mais de uma
corrente doutrinaria, o ponto fulcral é que a Constituicdo seja respeitada e mantida integra,
assim como a jurisprudéncia do STF deve ser mantida estavel, integra e coerente (artigo 926 do
CPC). O ponto que aqui se considera fundamental é que, havendo uma declaracdo de
inconstitucionalidade que extirpa determinada lei ou ato normativo do ordenamento juridico,
ndo pode ser essa mesma lei ou ato normativo objeto de deliberacdo numa eventual nova acéo
de constitucionalidade. Chame-se essa proibicéo de coisa julgada ou néo, fato é que, por uma
questdo de seguranca juridica e preservacdo de nossa democracia constitucional, a disposi¢édo
ja declarada inconstitucional ndo podera ser submetida a um novo julgamento, conforme o

exemplo a seguir.

4 AS ADI’SN° 1.351 E 1.354 E AFORMAGCAO DA COISA JULGADA: A SEGURANCA
JURIDICA NO AMBITO POLITICO BRASILEIRO

Em 07 de dezembro de 2016, no julgamento conjunto das Agdes Diretas de
Inconstitucionalidade n° 1.351 e 1.354, o Supremo Tribunal Federal declarou inconstitucional
diversos dispositivos da Lei Federal n® 9.096, de 19 de setembro de 1995 que versavam sobre
a “clausula de barreira”, incluindo o artigo 13 que a estabelecia pelos seguintes termos: “tem
direito a funcionamento parlamentar, em todas as Casas Legislativas para as quais tenha elegido
representante, o partido que, em cada eleicéo para a Camara dos Deputados obtenha o apoio de,
no minimo, cinco por cento dos votos apurados, ndo computados os brancos e os nulos,
distribuidos em, pelo menos, um terco dos Estados, com um minimo de dois por cento do total
de cada um deles”.

Com efeito, a partir do transito em julgado da decisdo declaratéria de
inconstitucionalidade, que se operou em 17 de agosto de 2007, o percentual minimo de
desempenho eleitoral deixou de ser aplicado. Sem entrar no mérito da referida decisdo, fato €
que o assunto ali discutido teve relevantes impactos no cenario politico do Brasil. Durante a
crise politica vivenciada no Brasil em 2016 — cujos reflexos se fazem presentes até os dias atuais
— algumas vozes populares conclamaram pelo “retorno” da clausula de barreira. Mais do que
isto, houve proposta de emenda a Constituicdo por uma “nova” clausula de barreira para
partidos politicos (CANARIO, 2016).

R. Curso Dir. UNIFOR-MG, Formiga, v. 13, n. 1, p. 129-150, jan./jun. 2022



148
FERREIRA, O. A. V. A.; RODRIGUES, G. B. M.; MONTES NETTO, C. E. A (in)existéncia da Coisa Julgada no controle concentrado de
constitucionalidade

Para fins de desenvolvimento do presente trabalho, é interessante retratar sobre o
episddio do suposto pedido de Renan Calheiros, dirigido ao Ministro Gilmar Mendes, para o
que Supremo Tribunal Federal revisse a decisdo declaratoria de inconstitucionalidade da
clausula de barreira, que havia transido em julgado ha quase 10 anos (OLIVEIRA, 2016). O
exemplo ilustra bem algumas das propostas aqui apresentadas.

Em primeiro lugar, ilustra aquilo que apontamos sobre os riscos de ndo se considerar
imutavel e indiscutivel a declaragdo de inconstitucionalidade. Pois bastaria que algum
legitimado propusesse diferentes acdes buscando reverter o resultado pretendido. No caso em
comento, 0 risco seria ainda mais grave: um Senador pedindo a revisao do julgamento por meios
gue nao aqueles determinados pela Constituicdo. Nao presente a coisa julgada nessas
circunstancias, e considerando-se que, em sede de controle concentrado, o STF enfrenta casos
constitucionais politicamente controversos, haveria uma enxurrada de pedidos para que a Corte
revisitasse seus julgamentos. No entanto, a seguranca juridica se faz necessaria. Caso contrério,
de guardido da Constituicdo, o STF passaria a dono dela.

Em segundo lugar, poder-se-ia argumentar que, passados quase 10 anos daquele
julgamento que extirpou a clausula de barreira, o contexto fatico-social alterou de modo a
possibilitar que referida clausula voltasse a integrar o cenario politico institucional. Ou, que
houve um reconhecimento de que o julgamento anterior (declaragdo de inconstitucionalidade)
foi equivocado, no sentido de que a clausula de barreira ndo possui incompatibilidades com a
Constituicdo. Ainda assim, seria indispensavel uma nova deliberacéo legislativa — o que de fato

aconteceu.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A primeira — e talvez a mais importante — consideracao final que aqui se pretende fazer
é que, neste trabalho, ndo se buscou apresentar uma resposta que traga uma definigdo pronta e
acabada para o problema enfrentado; mas tdo somente contribuir para o debate, visto a
importancia que o tema assume no atual cenario de crise constitucional. Certamente, a
divergéncia doutrinaria existente pode contribuir para um melhor desenvolvimento do assunto.

Mesmo assim, isso ndo nos impediu de considerar um posicionamento como mais
adequado. Nesse sentido, apesar das diferencas existentes entre o processo civil comum e o
processo de constitucionalidade, compreendeu-se pela formacéo da coisa julgada, que deve ser

orientada pelos parametros da eficacia contra todos e efeito vinculante. Isso néo significa,
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contudo, que qualquer decisdo do STF no controle concentrado serd consideravel imutavel e
indiscutivel: é a declaracdo de inconstitucionalidade que vinculara todos.

No entanto, até mesmo a declaracdo de inconstitucionalidade ndo sera eterna, pois
podera receber uma ressignificacdo a partir dos quadros contemporaneos, mas, para que um
assunto ja julgado inconstitucional seja revisitado pelo STF, uma nova deliberacédo legislativa
se faz necessaria. Essa é a forma de conceber a coisa julgada no controle concentrado de
constitucionalidade: vinculando-se todos, mas nao impedindo que o Poder Legislativo
proponha uma nova legislagdo de igual conteido, de modo a possibilitar a adequacdo daquela

lei julgada inconstitucional ao contexto fatico-social contemporaneo.
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