Revista Eletrnica de Direito Processual — REDP
Rio de Janeiro. Ano 15. Volume 22. Namero 1. Janeiro a Abril de 2021
Periodico Quadrimestral da Pés-Graduacao Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 29-57
www.redp.uerj.br

ESTABILIDADE DAS DECISOES DECLARATORIAS DE
CONSTITUCIONALIDADE: QUANDO E COMO E CABIVEL A REANALISE DA
(INYCONSTITUCIONALIDADE DE NORMA ANTERIORMENTE DECLARADA

CONSTITUCIONAL!

STABILITY OF DECLARATORY CONSTITUTIONALITY DECISIONS: WHEN AND
HOW AN ANALYSIS OF THE UNCONSTITUTIONALITY OF A PREVIOUSLY LAW
DECLARED AS CONSTITUTIONAL SHOULD TAKE PLACE

Adriano Sayao Scopel
Graduado pela Faculdade de Direito da Fundacdo Getulio
Vargas/SP. Mestrando em Direito Processual na Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo (USP). Advogado em
Sao Paulo/SP. E-mail: adriano.s.scopel@gmail.com

RESUMO: Abordamos a hipotese de rediscussao pelo Supremo Tribunal Federal de norma
anteriormente declarada constitucional em controle abstrato e sua relagdo com o instituto da
coisa julgada, com a conclusdo de que ha estabilidade nas decisdes declaratérias, mas ndo
absoluta, sob pena de petrificar a interpretacdo constitucional. Defendemos que as regras
previstas no CPC/2015 sobre superacdo de precedentes podem servir de norte para a
definicdo de quando e como deve se dar uma nova analise da (in)constitucionalidade de

norma anteriormente declarada constitucional.

PALAVRAS-CHAVE: Jurisdicao constitucional . Controle abstrato de constitucionalidade.

Coisa julgada. Estabilidades processuais. Precedentes.

ABSTRACT: We approach the hypothesis of rediscussion by Brazilian Federal Supreme
Court of a law already declared as constitutional in abstract control and its relation with the

institute of the res judicata, with the conclusion that there is stability in the declaratory

L Artigo recebido em 02/12/2019 e aprovado em 27/03/2020.
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decisions, but not absolute, considering the risk of petrifying the constitutional
interpretation. We argue that the rules set forth in CPC/2015 on overruling precedents may
serve as a quide for the definition of when and how a new analysis of the

(un)constitutionality of a previously law declared as constitutional should take place.

KEYWORDS: Constitutional jurisdiction. Abstract control of constitutionality. Res
judicata. Procedural stabilities. Precedents.

1. INTRODUCAO

A decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal em controle abstrato no ambito
de acdo declaratoria de constitucionalidade (ADC) que reconhece a constitucionalidade de
determinada norma carrega consigo a imutabilidade da coisa julgada ou pode ser objeto de
posterior rediscussdo em agéo direta de inconstitucionalidade (ADI)? Caso se conclua pela
possibilidade de nova analise da norma— o que, ja adiantando uma conclusao parcial, é como
entende a doutrina de forma unissona —, quando isso possa acontecer? E quais condi¢bes
deve o Supremo observar ao reanalisar a (in)constitucionalidade de norma anteriormente
declarada constitucional? Estes sdo 0s questionamentos que buscamos discutir neste artigo
e, para tanto, duas premissas devem ser assentadas.

A primeira premissa se relaciona com a notoria expansdo da proeminéncia do Poder
Judiciério no sistema juridico brasileiro. A sociedade contemporanea é altamente conflitiva?,
do que decorre a excessiva judicializacdo de conflitos em instancias ordinarias e, para o que
nos interessa no presente ensaio, a intensa judicializagdo da politica® e de normas editadas

pelos Poderes Legislativo e Executivo. Com isso, 0 Supremo Tribunal Federal é cada vez

2 Ada Pellegrini Grinover, Ensaio sobre a processualidade: fundamentos para uma nova teoria geral do
processo, Brasilia: Gazeta Juridica, 2018, p. 33.

3 Néo se confunda o termo judicializacdo da politica com politizac&o do judiciario, este intrinsicamente ligado
ao fendmeno do ativismo judicial, caracterizado como um “atalho pernicioso” por Gilmar Ferreira Mendes e
Georges Abboud: “Nenhum entusiasmo ou desejo de mudanga pode suplantar o direito aprovado pelas regras
democréticas. Juizes ndo séo, diretamente, agentes de transformacgdo da realidade. Juizes sdo protetores do
direito, podendo agir, inclusive, de forma contramajoritaria para tanto. Juizes asseguram as regras do jogo e a
estabilidade democratica, para assim possibilitar que a transformacdo da realidade opere nas instancias
adequadas. O ativismo, enfim, é um atalho pernicioso para fazer valer um determinado ponto de vista politico,
sem que se percorra o imprevisivel e necessario caminho do dissenso.” (“Ativismo judicial: notas introdutdrias
a uma polémica contemporinea”, in Revista dos Tribunais, vol. 1008, Out./2019, p. 6).

30



Revista Eletrnica de Direito Processual — REDP
Rio de Janeiro. Ano 15. Volume 22. Namero 1. Janeiro a Abril de 2021
Periodico Quadrimestral da Pés-Graduacao Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 29-57
www.redp.uerj.br

mais instado a se manifestar sobre a (in)constitucionalidade de normas em ac¢des de controle
abstrato — e muitas vezes sobre questdes j& anteriormente apreciadas pela Corte.

A segunda premissa é a de que embora seja a estabilidade das decisdes, e em
particular das declaragdes de constitucionalidade, um objetivo a ser alcangado em nome da
seguranca juridicas, é fato que o dinamismo das relacdes sociais pode — e muitas vezes deve
— provocar mudangas na interpretacdo da Constituicdo.* Assim, mudancas de entendimento
do Supremo sobre a constitucionalidade de normas (por exemplo, considerar
inconstitucional uma lei anteriormente declarada como constitucional) ndo devem
necessariamente ser vistas como anomalias per se.

Nesse contexto, 0 caminho a ser percorrido neste artigo inicia-se com (1) breve
exame das caracteristicas da ADI e da ADC como acgdes de controle abstrato de
constitucionalidade de normas. Em seguida, (2) passaremos a analise da relacdo do instituto
da coisa julgada com as hipoteses de acGes de controle abstrato e (3) ao exame de posi¢oes
doutrinérias sobre a estabilidade de tais decisdes e da possibilidade de inconstitucionalidade
de norma anteriormente declarada constitucional. Finalmente, a partir da conclusao parcial
ja adiantada de que a decisdo declaratoria de constitucionalidade nao recebe o grau maximo
de imutabilidade, (4) discorreremos sobre as formas de protecdo da estabilidade de tais
decis0es, ou seja, quais condi¢bes o0 Supremo deve observar para poder examinar novamente
uma norma ja declarada constitucional.

Cabe também a ressalva de que o estudo das estabilizac6es de decisdes na jurisdicao
constitucional é amplo e apresenta diversas vias de analise. Podemos pensar, a titulo
exemplificativo, em casos de anterior declaracdo de inconstitucionalidade e posterior
declaracdo de constitucionalidade, ou anterior declaracdo de descumprimento de preceito
fundamental e posterior possibilidade de modificacdo da declaracdo. O escopo deste artigo

4 Em ensaio publicado ha mais de seis décadas, Konrad Hesse ja apontava que “se o direito e, sobretudo, a
Constituicdo, tém a sua eficacia condicionada pelos fatos concretos da vida, ndo se afigura possivel que a
interpretacdo faca deles tbula rasa. Ela h4 de contemplar essas condicionantes, correlacionando-as com as
proposi¢des normativas da Constituicdo. A interpretacdo adequada é aquela que consegue concretizar, de forma
excelente, o sentido (Sinn) da proposi¢do normativa dentro das condic8es reais dominantes numa determinada
situagdo.” (A forga normativa da constituigéo, Porto Alegre: Safe, 1991, pp. 22-23). Sobre a chamada mutagéo
constitucional, Gilmar Ferreira Mendes da como exemplo de maior relevancia historica a interpetracdo da
Suprema Corte dos Estados Unidos sobre quest@es envolvendo igualdade racial: “Em 1896, no caso Plessy
versus Ferguson, a Corte Suprema americana reconheceu que a separagao entre brancos e negros em espagos
distintos, no caso especifico em vagdes de trens, era legitima. Foi a consagracao da férmula equal but separate.
Essa orientacdo veio a ser superada no ja classico Brown versus Board of Education (1954), no qual se assentou
a incompatibilidade dessa separagdo com os principios basicos da igualdade.” (Jurisdi¢do constitucional: o
controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanha, 62 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 465).
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abrange tdo somente o0 exame da estabilidade de decisbes declaratorias de
constitucionalidade — assim consideradas como as de procedéncia em ADC — e a
possibilidade de reviséo do quanto decidido em posterior ADI.

2. BREVES CONSIDERACOES SOBRE O MECANISMO DE CONTROLE
ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADE

O sistema juridico brasileiro adotou o modelo hibrido de controle de
constitucionalidade das normas, que pode se dar, basicamente, por duas formas: (1) no
julgamento de caso concreto, em que se afirma ou se nega aplicacdo a norma para tutelar
direito especifico (controle incidental e difuso), e (2) no julgamento de acdo direta, na qual
mediante poder avocatdrio do Supremo Tribunal Federal se declara a inconstitucionalidade
ou a constitucionalidade de determinado preceito normativo em face da Constituicdo
(controle abstrato e concentrado).®

O controle abstrato das normas pelo Supremo ¢ previsto na alinea “a”, inciso I, do
art. 102, da Constituicdo Federal, que determina a competéncia da Corte para processar e
julgar, originalmente, “a agdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal
ou estadual e a acdo declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal.” O
traco fundamental de tais acOes é o exame de compatibilidade da norma com a Constituicéo,
sem qualquer relagdo com um conflito juridico concreto, dai o seu carater abstrato, posto
que é anorma em si 0 objeto central (e ndo causa de pedir) da questdo em debate. Em outras
palavras, trata-se de processo que ndo se presta a resolver situacoes juridicas individuais, e
até por isso diz-se que se trata de processo sem partes.

Historicamente no Brasil o controle de constitucionalidade pelo Supremo era
predominantemente realizado de modo incidental, uma vez que a legitimagdo para
propositura de acdo de controle abstrato era restrita ao Procurador-Geral da Republica®, que

por sua vez era diretamente vinculado ao Poder Executivo.” Com a promulgacdo da

S Teori Albino Zavascki, Eficacia das sentencas na jurisdicéo constitucional, 42 ed., Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017, pp. 23-24.

® A Emenda Constitucional n. 16/1965 introduziu no texto da Carta de 1946 o sistema de controle abstrato de
normas, alterando a redagdo do art. 101, I, alinea “k”: “[Ao Supremo Tribunal Federal compete processar e
julgar originariamente:] a representacdo contra inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza normativa,
federal ou estadual, encaminhada pelo Procurador-Geral da Republica.”

7 Gilmar Ferreira Mendes relata uma situagio em que ficou muito bem delineado o caréter “manco” da previsio
de acdo direta de inconstitucionalidade restrita ao Procurador-Geral da Republica: “Em 1970, o MDB, tnico
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Constituicdo de 1988, no entanto, houve substancial ampliacdo dos legitimados para a
propositura de a¢des abstratas; o rol dos incisos do art. 103 inclui diversos legitimados além
do Procurador-Geral da RepuUblica, com destaque para Governadores de Estado, partidos
politicos com representacdo no Congresso Nacional e confederagdes sindicais ou entidades
de classe de ambito nacional. Isso permitiu que praticamente todas as controvérsias
constitucionais relevantes sejam submetidas ao Supremo mediante processo de controle
abstrato de normas.®

Além da ADI e da ADC, também fazem parte do rol de a¢cdes de controle abstrato a
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF), prevista no §1° do art. 102
da Constituicdo e na Lei 9.882/1999, a acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo,
disciplinada no art. 12-A e seguintes da Lei 9.868/1999, e finalmente, a praticamente
esquecida dada sua relativa desimportancia®, acio direta interventiva. Contudo, nos limites
propostos por este artigo ndo analisaremos 0s contornos da estabilidade destas decises,

restringindo-nos a questdo envolvendo as relagdes entre ADI e ADC.
2.1. ADC, ADI E A NATUREZA DUPLICE DESTAS ACOES

A ADC nao foi obra do constituinte originario de 1988, mas sobreveio ao sistema
brasileiro com a promulgacdo da Emenda Constitucional 3/1993, que alterou o ja citado art.
102, 1, “a”, da Constitui¢do, que antes previa apenas a ADI como instrumento de controle
abstrato e concentrado. A parte a tradicéo do direito brasileiro de atribuicio de presuncéo de
constitucionalidade das normas, trata a ADC de medida que busca afastar incerteza juridica
e estabelecer uma orientagdo homogénea na matéria em discussdo’®, mediante

reconhecimento de compatibilidade de determinada norma com a Constituig&o.

partido de oposi¢do representado no Congresso Nacional, solicitou ao Procurador-Geral da Republica a
instauracdo do controle abstrato de normas contra o decreto-lei que legitimava a censura prévia de livros,
jornais e periodicos. Este negou-se a submeter a questdo ao Supremo Tribunal Federal, uma vez que, na sua
opinido, ndo estava constitucionalmente obrigado a fazé-lo.” (Jurisdi¢éo constitucional: o controle abstrato
de normas no Brasil e na Alemanha. 62 ed., S&o Paulo: Saraiva, 2014, pp. 95-96).

8 Gilmar Ferreira Mendes. Jurisdicdo constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanha.
Op. Cit., p. 114.

° Luis Roberto Barroso, O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicdo sistematica da
doutrina e analise critica da jurisprudéncia, 8% ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 405.

10 Luis Roberto Barroso, O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicéo sistematica da
doutrina e analise critica da jurisprudéncia, Op. cit., p. 308.
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Pela leitura do dispositivo constitucional depreende-se uma diferenca na amplitude
das ferramentas processuais, na medida em que a ADC é cabivel em face de lei ou ato
normativo federal, ao passo que a ADI pode ser proposta contra lei ou ato normativo federal
ou estadual. Por outro lado, as similitudes sdo diversas; o rol de legitimados para propor
ADI e ADC séo os mesmos e a Lei 9.868/1999, que disciplina os dois instrumentos, contém
diversos dispositivos em comum — como a regra dos efeitos das decisGes e de possivel
modulacgéo, que serdo analisados mais adiante.

Com base nas semelhancas entre ADI e ADC, a doutrina majoritaria considera que
as acOes tém natureza daplice, na medida em que ambas tém aptiddo para firmar juizo de
constitucionalidade ou de inconstitucionalidade.!* A esse respeito, Teori Albino Zavascki
sustenta que “a natureza duplice das agdes de controle concentrado evidencia, destarte, que
qualquer delas é, ao mesmo tempo, instrumento para afirmacéo do direito, quando declara a
constitucionalidade de suas normas, e de ‘autopurificagao’ do direito, quando declara a sua
inconstitucionalidade.”*? Em outras palavras, a procedéncia de uma ADC seria equivalente

a improcedéncia de ADI, e vice-versa.

2.2. EFICACIA ERGA OMNES E EFEITO VINCULANTE DAS DECISOES EM ADC OU
ADI

Igualmente em relacdo aos efeitos que projetam ha semelhancas entre ADC e ADI.
Conforme prescreve o 8§ 2° do art. 102 da Constituicdo, tais decisdes “produzirdo eficacia
contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a

administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.”*® A

1L Cf. art. 24 da Lei 9.868/1999: “Art. 24. Proclamada a constitucionalidade, julgar-se-a improcedente a agio
direta ou procedente eventual acdo declaratéria; e, proclamada a inconstitucionalidade, julgar-se-a procedente
a acdo direta ou improcedente eventual acdo declaratéria.”

12 Eficcia das sentencas na jurisdigdo constitucional, Op. cit., p. 60. No mesmo sentido, Luis Roberto Barroso
defende que ADI e ADC fazem parte da mesma unidade conceitual, “como se fossem a¢des em tudo idénticas,
apenas com ‘sinal trocado’” (O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicéo sistematica
da doutrina e analise critica da jurisprudéncia, Op. cit., p. 270). Em posicdo contraria, Georges Abboud
defende que “o julgamento improcedente da ADIn ndo deve autorizar a declaragdo de constitucionalidade do
ato normativo em questdo” (Processo constitucional brasileiro, 3% ed., Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2019, p. 518).

183 O dispositivo constitucional é replicado, com poucas diferengas, na Lei 9.868/1999: “Art. 28. (...) Paragrafo
Unico. A declaracéo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a interpretagdo conforme a
Constituicéo e a declaracdo parcial de inconstitucionalidade sem reducéo de texto, tém eficacia contra todos e
efeito vinculante em relagcdo aos 6rgaos do Poder Judiciario e a Administracdo Publica federal, estadual e
municipal.”
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eficacia contra todos consiste no carater erga omnes da decisdo, ou seja, da irradiacdo de
efeitos para todos os possiveis destinatarios da norma.

Por seu turno, o efeito vinculante diz respeito a respeitabilidade da deciséo. Segundo
Zavascki, o efeito vinculante confere ao julgado uma forga obrigatdria, “‘com a consequéncia
processual de assegurar, em caso de recalcitrancia, a utilizacdo de um mecanismo executivo
préprio — a reclamagdo — para impor o seu cumprimento.”'* Resta, porém, entender
efetivamente a quem se destina essa eficacia vinculante. Naturalmente, ante o texto expresso
do dispositivo constitucional, ndo ha margem para discussdo de que os orgaos do Poder
Judiciario e Executivo ficam vinculados ao quanto decidido na acdo abstrata; mas e o Poder
Legislativo e o préprio Supremo?

No que se refere ao Poder Legislativo, entende-se que a auséncia de mengéo no
dispositivo constitucional configura a sua exclusdo do alcance do efeito vinculante®, de
forma que a declaracdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade nao impediria o
legislador futuro de editar norma de contetido igual ou analogo ao que foi rejeitado.®

Exemplo concreto e amplamente noticiado nesse sentido deu-se com a discusséo
sobre a pratica popularmente conhecida como vaquejada. Em apertada sintese, dado que a
questdo é deveras complexa e repleta de nuances, a sequéncia de fatos foi a seguinte: (1) em
2016, o Supremo julgou procedente a ADI 4983 — decisdo que, portanto, produziu efeitos
erga omnes e vinculante —, proposta contra lei estadual do Ceara que regulamentava a
vaquejada como pratica desportiva e cultural, por entender que havia “crueldade intrinseca”
aplicada aos animais; (2) irresignado, o Poder Legislativo procurou contornar a declaracao

de inconstitucionalidade!’, promulgando a Emenda Constitucional 96/2017, que acrescentou

14 Eficacia das sentencas na jurisdigdo constitucional, Op. cit., p. 66.

15«0 Poder Legislativo ficou excluido da dicgdo e do alcance do efeito vinculante previsto no paragrafo tnico
do art. 28 da Lei n. 9.868/99 e no art. 102, § 2°, da Constitui¢do.” (Luis Roberto Barroso, O controle de
constitucionalidade no direito brasileiro: exposicdo sistematica da doutrina e andlise critica da
jurisprudéncia, Op. cit., p. 308). A esse respeito, vale o destaque de Barroso — usando o sistema francés como
exemplo — de que em certos sistemas constitucionais a deciséo de inconstitucionalidade impede o legislador
futuro de editar norma de contetido igual ou analogo ao que foi rejeitado.

16 Interessante observacdo acerca do assunto é levantada por Georges Abboud, que embora concordando com
a ndo vinculagdo do legislador as decisGes proferidas em ADC ou ADI, menciona a possibilidade de
responsabilizagdo do legislador por reeditar lei declarada inconstitucional: “caso o Legislativo persista
teimosamente na promulgacdo da lei anteriormente declarada inconstitucional, ignorando sem motivo
justificado o sentido da jurisprudéncia constitucional, sera possivel uma acdo de responsabilidade civil pelo
ilicito legislativo, a fim de demonstrar a conduta ilicita do legislador.” (Processo constitucional brasileiro, Op.
cit., pp. 628-629).

7 Discorrendo sobre a discussdo em tese, sem referir-se especificamente ao caso da vaquejada, Zavascki
entende que ¢ legitima a atuacdo do Legislativo dessa maneira: “Ora, ndo se pode negar ao constituinte, que
pode mais, 0 que é dado ao legislador ordinario, que pode menos. Assim, nada impede que a aprovacao da
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0 87° ao art. 225 da Constituicdo para determinar que praticas desportivas que utilizem
animais ndo sdo consideradas cruéis; e (3) ato continuo, no mesmo ano de 2017, foi proposta
ADI (ainda ndo julgada) para questionar a emenda constitucional que permitiu a préatica da
vaquejada — destagque-se, para 0 que nos interessa no presente artigo, que o autor da ADI
fundamenta seu pedido com base em violacdo de clausulas pétreas, ndo alegando eventual
violagdo ao efeito vinculante da decisdo do Supremo que havia considerado a
inconstitucionalidade da prética da vaquejada. Ou seja, reconhecendo que o efeito vinculante
de decisdo em controle concentrado de constitucionalidade néo atinge o Poder Legislativo.
Quanto aos efeitos vinculantes das decisdes em ADC e ADI ao proprio Supremo,
parece-nos que ndo ha que se falar em autovinculagdo, sob pena de petrificar a interpretacao
constitucional — legitima esse entendimento o fato de o § 2° do art. 102 da Constituicéo fazer
expressa referéncia de efeito vinculante aos demais 6rgdos do Poder Judiciario. Mas essa é
uma discussdo que envolve o exame do instituto da coisa julgada e outras estabilidades

processuais e que justifica uma apreciacio mais detida. E o que faremos no item a seguir.

3. AINDA E SEMPRE A COISA JULGADA!: SUA RELACAO COM AS ACOES DE
CONTROLE ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADE

“Poder-se-ia dizer que, se a coisa julgada ndo existisse em um ordenamento juridico,
haveria que inventa-la, porque é perfeitamente inimaginavel a inseguranca juridica que se
derivaria da sua inexisténcia.” Os ensinamentos de Jordi Nieva-Fenoll'®, ecoados pela

doutrina brasileira?®, mostram a importancia do instituto da coisa julgada, algado a garantia

norma semelhante a anterior seja promovida na prépria Emenda a Constituicdo, mediante a reproducéo de seu
texto ou mediante a fdrmula de remisséo expressa. Isso representa, em substancia e na prética, a convalidacéo,
com efeito ex nunc, da lei anteriormente inconstitucional, o que, portanto, nesses limites, ndo é vedado ao
constituinte.” (Eficacia das sentencas na jurisdi¢éo constitucional, Op. cit., p. 138).

18 O titulo do capitulo é uma remissdo/homenagem ao classico texto de Barbosa Moreira (Ainda e sempre a
coisa julgada, in Revista dos Tribunais, vol. 416/9, Jun./1970).

19 Coisa Julgada, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 89.

20 LLuiz Guilherme Marinoni, A intangibilidade da coisa julgada diante da decisdo de inconstitucionalidade:
art. 525, 88 12, 13, 14 e 15 do CPC/2015, 42 ed., S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 53: “Sendo
indispensavel a afirmacédo da autoridade do Estado, a coisa julgada é, ainda, inerente ao Estado Constitucional.
Pouco importaria se a coisa julgada ndo houvesse sido resguardada de forma expressa pela Constituicdo Federal
brasileira, pois deriva do Estado de Direito e encontra base nos principios da seguranca juridica e da prote¢do
da confianga.” No mesmo sentido, Antonio do Passo Cabral, “As estabilidades processuais como categoria
incorporada ao sistema do CPC”, in Coisa julgada e outras estabilidades processuais, Salvador: Ed.
JusPodivm, 2018, p. 37: “Se fossem revogados os arts. 502 a 508 do CPC, que disciplinam a coisa julgada
material, as decisdes judiciais de mérito deixariam de ser protegidas por qualquer tipo de estabilidade? Claro
que a resposta s6 pode ser negativa.”
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fundamental na Constituicdo de 1988 (art. 5°, XXXVI). No ambito da legislacédo ordinaria,
a coisa julgada é definida no art. 502 do CPC/2015 como a autoridade que torna imutével e
indiscutivel a decisdo de mérito ndo mais sujeita a recurso.

Feitas estas brevissimas consideragdes, cabe agora examinar como se relaciona o
instituto da coisa julgada com as decisdes declaratorias de constitucionalidade, a fim de
refletir se ha imutabilidade nestas decisdes ou — como sugere o titulo do artigo — se é cabivel
a sua revisdo, ou seja, a declaragcdo de inconstitucionalidade de norma anteriormente

confirmada como constitucional no &mbito de ADC.

3.1. COISA JULGADA (OU ESTABILIDADE) E DECISAO DECLARATORIA DE
CONSTITUCIONALIDADE

A decisdo do Supremo Tribunal Federal que julga procedente uma ADC é
irrecorrivel — ressalvadas as hipoteses de oposi¢cdo de embargos de declaracdo, nos restritos
limites intrinsecos a este tipo de recurso — e ndo pode ser objeto de acdo resciséria (Lei
9.868/1999, art. 26). Demais disso, e conforme ja delineado, referida decisdo tem eficacia
contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. Ha,
portanto, fortes indicios de que a decisdo declaratéria de constitucionalidade tenha que ser
estavel, mas ndo se pode inferir uma obrigatoriedade de imutabilidade e indiscutibilidade da
decisdo.

Ora, é principio basico da coisa julgada, em seu aspecto positivo, a proibicdo da
reiteracdo de juizos, visto que a seguranca juridica dialoga diretamente com a premissa de
que sobre cada assunto somente se possa decidir uma unica vez.?! No caso da ADC, logo
em sua primeira apreciagio perante o Supremo??, a discussdo sobre a estabilidade da decisio
veio a tona, em manifestagdo do Ministro Carlos Velloso: “Alterando-se a constitui¢éo
substancial, a esta ha de ajustar-se a constituicdo formal. Dai porque interpreto a norma
inscrita na Emenda Constitucional n. 3, de 1993, que estabelece a eficacia erga omnes para
a decisdo que resolve em definitivo a acdo declaratdria de constitucionalidade, cum grano

salis. Quer dizer, a declaracdo de constitucionalidade da lei ndo impede, a meu ver, diante

21 Jordi Nieva-Fenoll, Coisa Julgada, Op. cit., p. 135.
22 ADC-QO 1, Rel. Min. Moreira Alves, j. em 27/10/1993, publicado em 16/06/1995.

37



Revista Eletrnica de Direito Processual — REDP
Rio de Janeiro. Ano 15. Volume 22. Namero 1. Janeiro a Abril de 2021
Periodico Quadrimestral da Pés-Graduacao Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 29-57
www.redp.uerj.br

de alteracéo das circunstancias faticas ou da realidade normativa, a propositura da acao direta
de inconstitucionalidade. Penso que esta é uma posicdo que a Corte constitucional deve
assentar. E que, como foi dito: hoje, a lei pode ser constitucional, amanha, ndo.”

O trecho final acima transcrito é sintomatico e por sua importancia e poder de sintese
justifica uma repeticdo: hoje, a lei pode ser constitucional, amanha, ndo. Ou seja, ha um
reconhecimento expresso da premissa de que a interpretacdo constitucional é mutavel. Nao
ha que se ter posicdo definitiva em relacdo a constitucionalidade de uma norma; o
julgamento do Supremo em uma ADC é uma fotografia a luz da hermenéutica, valores e
conceitos juridicos a época da decisdo, pelo que a formacdo de coisa julgada material ndo é
compativel com decisBes declaratdrias de constitucionalidade.

Nesse sentido, Georges Abboud, alertando para o risco de fossilizagdo da
Constituicdo, afirma que ndo deve ser admitida a coisa julgada material, nos termos do
processo civil comum, para situacOes de jurisdi¢do constitucional de acdes abstratas. Nas
palavras de Abboud, “da mesma forma que o Legislativo ndo pode decidir que uma lei, em
abstrato, ndo pode ter sua inconstitucionalidade aventada no tempo, igualmente n&o pode o
Supremo, principal servo da Constituicdo, em declarando a constitucionalidade, embutir o
selo de coisa julgada material nessa declaracdo, buscando impedir que a
inconstitucionalidade de determinada lei seja alegada no tempo.”?®

Em obra especifica sobre o0 assunto, Renann Faria Kruger também refuta a formacéo
de coisa julgada no controle abstrato de constitucionalidade, ante a inaplicabilidade do
conceito classico de coisa julgada®* e, portanto, a inocorréncia de imutabilidade e

consequente indiscutibilidade de deciséo proferida pelo Supremo.

23 Processo constitucional brasileiro, Op. cit., p. 652.

24 «“Como fundamento para a inexisténcia da coisa julgada, observa-se a dicotomia de modelos, pois o controle
de constitucionalidade abstrato é processo objetivo de natureza ndo subjetiva, modelo de processo que nao se
ajusta as teorizacdes da coisa julgada, ja que este vem pensada desde sua formagdo cléssica para estabilizacdo
de decisdes que resolvem uma lide de interesses intersubjetivos. Tentar fazer aplicar instituto pensando para o
processo subjetivo no objetivo traz quebra de sistema e, ainda mais, inadequacéo e confusdo. Assim, como
processo objetivo que é o controle abstrato, vislumbra-se, sim, o controle em tese e abstrato da
(in)constitucionalidade e do (des)cumprimento de preceito fundamental e ndo o interesse intersubjetivo
individual ou coletivo.” (Renann Faria Kruger Thamay, A coisa julgada no controle de constitucionalidade
abstrato, S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 298). Também nessa linha, Igor Bimkowski Rossoni, em monografia sobre
coisa julgada e controle de constitucionalidade, defende que na jurisdicdo constitucional deve-se dar
prevaléncia a interpretacdo mais adequada acerca da constitucionalidade da norma, em detrimento do principio
da imutabilidade do julgado. O paralelo tracado € com os processos ordinariamente levados ao conhecimento
do Poder Judiciério, cujo objetivo € a obtencdo de decisdo que solucione o caso concreto. Para estes, ao
contrario do que se dd quando da declara¢ao de constitucionalidade de determinado ato normativo, “o valor
certeza se sobrepde a busca pela justica ou verdade” (Coisa julgada e controle de constitucionalidade.
Dissertagdo de mestrado apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, 2013, p. 186).
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As observacOes parecem-nos irrefutaveis, pelo que a discussao sobre a ndo formacéo
de coisa julgada, na acepcdo do art. 502 do CPC, as decisdes declaratérias de
constitucionalidade pode ser considerada superada. No entanto, é evidente que certo grau de
estabilidade é necessario em tais decisdes. E isso € plenamente possivel, pois embora seja a
coisa julgada a forma mais classica de estabilidade processual, ela ndo é a unica. Nas licdes
de Céandido Rangel Dinamarco, uma decisdo ndao amparada pela coisa julgada ndo é
sindnimo de decisdo desprovida de qualquer imunizagdo, vez que “a coisa julgada é o maior
grau imaginavel de imunizacdo dos atos processuais, mas ndo € a Unica barreira
imunizadora.”?> No mesmo sentido, Antonio do Passo Cabral discorre sobre a existéncia de
varias espécies de estabilidade e aponta o equivoco de pensar que estabilidade processual é
sindnimo de coisa julgada.?® Logo, ha que se falar na existéncia de mecanismos
diferenciados para as estabilidades processuais, com regimes e requisitos mais ou menos
rigidos.

Ao cabo destas consideracOes, afastada a maniqueista ideia de que a auséncia de
formacao de coisa julgada significa uma espécie de anarquia que permite a revisdo constante
das decisOes, torna-se mais facil de assimilar que, embora ndo absoluta, ha estabilidade nas

decisbes no campo do controle abstrato de constitucionalidade.

4. DECLARACAO DE CONSTITUCIONALIDADE E POSTERIOR
REAPRECIACAO PELO SUPREMO: ANALISE DE POSICOES DOUTRINARIAS

E, pois, nesse contexto de diferentes estabilidades no sistema processual brasileiro —
sendo a coisa julgada a mais forte, mas ndo a Unica — que retornamos ao questionamento
feito na introducdo deste artigo. Se se considera que a decisdo que declara a
constitucionalidade de determinada norma em ADC deve ser estavel, em nome da seguranga
juridica e em vista de seu efeito vinculante, mas que ao mesmo tempo nao ha imutabilidade
absoluta da deciséo, indagamos se ha consenso na doutrina sobre quando e como pode o

Supremo reanalisar a mesma norma para, eventualmente, declara-la inconstitucional.

2 |nstituicGes de direito processual civil: volume 111, 82 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2019, p. 369.

% “Trata-se de um ‘cacoete’ académico, que ¢ imaginar que ou temos coisa julgada ou nada; ou ha coisa
julgada, e portanto se torna um conteldo estavel no processo, ou ndo ha coisa julgada, e tudo estd em aberto
podendo ser revisto.” (“As estabilidades processuais como categoria incorporada ao sistema do CPC”, Op. cit.,
p. 36).
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4.1. POSICAO DE GILMAR FERREIRA MENDES

Em classico estudo comparativo sobre o controle abstrato de normas na Alemanha e
no Brasil, Gilmar Ferreira Mendes é enfatico ao afirmar que as decisfes declaratorias ndo
podem ter estabilidade absoluta. A esse respeito, relata que semelhante questdo suscitou
controvérsias na Alemanha, prevalecendo, ao fim, o entendimento de que o Tribunal tedesco
(Bundesverfassungsgericht) poderia vir a declarar, posteriormente, a inconstitucionalidade
da norma declarada constitucional .2’

Nesse sentido, ainda de acordo com Mendes, com suporte na doutrina alema de Brun-
Otto Bryde, “se se considera que o direito e a propria Constituigdo estdo sujeitos & mutagao
e, portanto, que uma lei declarada constitucional pode vir a tornar-se inconstitucional, tem-
se de admitir a possibilidade de a questdo ja decidida poder ser submetida novamente a Corte
Constitucional. Se se pretendesse excluir tal possibilidade, ter-se-ia a exclusdo dessas
situacOes, sobretudo das leis que tiveram sua constitucionalidade reconhecida pela Corte
Constitucional, do processo de desenvolvimento constitucional, ficando elas congeladas no
estagio do parametro de controle & época da aferigdo.”?8

Ou seja, o risco de petrificacao do direito mencionado anteriormente neste artigo €
confrontado com um bem maior que é o desenvolvimento (mutacdo) da interpretacdo
constitucional, o que serve como gancho para que seja suscitado perante o Supremo a
inconstitucionalidade de norma anteriormente declarada constitucional. “As sentengas” —
prossegue Mendes — “contém implicitamente a clausula rebus sic standibus, de modo que as
alteracOes posteriores que alterem a realidade normativa, bem como eventual modificacéo
da orientacdo juridica sobre a matéria, podem tornar inconstitucional norma anteriormente
considerada legitima (inconstitucionalidade superveniente).”?°

Por fim, parece-nos claro que Mendes defende que, em que pese possivel, a
reapreciacdo pelo Supremo de uma norma anteriormente declarada inconstitucional € algo

ndo trivial e inclusive por isso a Corte incumbe o 6nus argumentativo de demonstrar quando

27 <A forca de lei (Gesetzeskraft) da decisdo do Bundesverfassungsgericht que confirma a constitucionalidade
revelar-se-ia problematica se o efeito vinculante geral, que se lhe reconhece, impedisse que o Tribunal se
ocupasse novamente da questdo.” (Jurisdi¢do constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na
Alemanha, Op. cit., p. 410).

28 Jurisdic&o constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanha, Op. cit., p. 413.

29 Jurisdic&o constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanha, Op. cit., p. 476.
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a quebra da estabilidade da primeira decisdo deve ser mitigada. Ha que se fazer, portanto,

uma critica fundada do entendimento anterior, que explicite e justifique a mudanca.*
4.2. POSICAO DE TEORI ALBINO ZAVASCKI

Por seu turno, Zavascki afirma que as sentencas de mérito que declaram a
constitucionalidade da norma, ou seja, as de improcedéncia em ADI e as de procedéncia em
ADC estdo cobertas pela coisa julgada.’! Mas reconhecendo que a imutabilidade no é
absoluta, e em vista da impossibilidade de acéo rescisoria, afirma que dois questionamentos
subsistem; um relacionado a fatos anteriores a primeira decisdo (que declarou a
constitucionalidade de norma em ADC, por exemplo) e outro que diz respeito a eventos
supervenientes.

O primeiro questionamento foi resumido por Zavascki na seguinte indagacéo:
declarada a constitucionalidade da norma, seria admissivel um novo pedido de declaracao
de inconstitucionalidade a luz de fundamentos diversos dos invocados no julgado anterior?
Ou seja, sem nenhuma alteracdo no contexto fatico-juridico da sociedade, haveria que se
cogitar novo questionamento da constitucionalidade de norma, fundado, por exemplo, em
ofensa a outro dispositivo constitucional?

A resposta do saudoso processualista é negativa, pois a repeticao dos pedidos “atenta
contra a coisa julgada”. 3 Argumenta Zavascki, a luz do principio jura novit curia, que na
ADC ou na ADI a causa de pedir é aberta, pelo que a indicacdo pelo demandante de
determinado dispositivo constitucional que supde violado ndo impede a cognicdo do
Supremo de eventual ofensa a Constituicdo como um todo. Assim, “declarada a procedéncia

ou a improcedéncia da acdo declaratoria de constitucionalidade ou da acdo direta de

%0 Jurisdicdo constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanha, Op. cit., p. 488.

31 Eficcia das sentencas na jurisdicdo constitucional. Op. cit., p. 122.

32 Eficacia das sentencas na jurisdicdo constitucional. Op. cit., p. 124. Interessante notar que Zavascki aponta
que isso ndo ocorre em outros paises que tém forte influéncia no sistema processual brasileiro.®? Assim, na
Italia, rejeitada uma arguigdo de inconstitucionalidade, “nada impede que se volte a impugnar a mesma norma,
invocando outros parametros constitucionais ou denunciando outros vicios de ilegitimidade, diferentes dos
motivos de censura anteriormente postos a exame da Corte Constitucional.” O mesmo ocorre na Espanha (“a
sentenca que rejeita a arguicdo ndo confere a norma questionada uma presuncdo reforgada de
constitucionalidade e nem a torna insuscetivel de ulterior controle de constitucionalidade”) e em Portugal (“as
decisdes de ndo inconstitucionalidade apenas fazem caso julgado formal, porquanto nem sequer tém forga de
caso julgado material, na medida em que nao impedem que o0 mesmo requerente volte a solicitar ao Tribunal a
apreciacdo da constitucionalidade da norma anteriormente ndo declarada inconstitucional).”
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inconstitucionalidade, havera coisa julgada material insuscetivel de ser modificada mediante
nova acdo, ainda que com outro fundamento legal. Aplica-se a hip6tese o principio segundo
o0 qual a coisa julgada opera a preclusdo do deduzido e do dedutivel, que inspirou o art. 508
do CPC: ‘transitada em julgado a decisdo de mérito, considerar-se-ao deduzidas e repelidas
todas as alegacdes e as defesas que a parte poderia opor tanto ao acolhimento quando a
rejeicdo do pedido.””®

Por sua vez, o segundo questionamento € relacionado a eventos posteriores a decisdo
que declara a constitucionalidade da norma: sobrevindo alteracdo do estado de fato ou de
direito, com reflexos na vigéncia ou na prépria constitucionalidade da norma validada pela
sentenga, como desfazer a forga vinculativa da coisa julgada? A indagagdo parte da
premissa de Zavascki, compartilhada por Gilmar Ferreira Mendes como visto no item
anterior, de que as decisdes que declaram a constitucionalidade das normas estdo sujeitas a
clausula rebus sic standibus, pelo que a controvérsia que remanesce consiste na conceituacao
do que exatamente seria a manutencdo do estado de fato e de direito que serviu de
pressuposto no julgamento.

Ao contréario de Mendes, no entanto, Zavascki ocupou-se de tentar esmiucar o que
efetivamente seria mudanca no estado de direito, defendendo que se trata da hipdtese de
reforma da Constituicio vigente a época da primeira decisdo.® Trazendo a premissa tedrica
para um exemplo concreto, podemos novamente pensar na discusséo envolvendo a
vaquejada; o Supremo tem, novamente, um encontro marcado com uma controvérsia que ja
foi decidida pela Corte, mas agora com uma mudanca no estado de direito, consistente na
emenda que deu status constitucional a pratica da vaquejada.

Ja para descrever as mudancas no estado de fato, Zavascki foi mais laconico,
corroborando a possibilidade de inconstitucionalidade superviente — “uma norma nascida

em harmonia com a Constituicdo pode tornar-se com ela incompativel em face de

33 EficAcia das sentencas na jurisdigdo constitucional. Op. cit., pp. 125-126. A Unica excecdo descrita por
Zavascki é no caso de nova agdo com base em inconstitucionalidade formal: “quando eventual vicio formal
gue compromete a constitucionalidade da norma decorre do fato que o Tribunal ndo conhecia, nem poderia
conhecer de oficio, quando do julgamento anterior. Nessas especiais circunstancias, é de ser admitida a
propositura de nova acéo, cuja causa de pedir, essencialmente factual, ndo se pode ter como abrangida na de
acdo anterior, deduzida exclusivamente sob exclusiva fundamentagao de direito.” (p. 125).

34 «“Modificando-se a Constituicdo, as normas pré-constitucionais ordinarias e, portanto, a forca vinculante da
sentenga que as tenha declarado legitimas subsistem ou néo, conforme forem ou ndo compativeis com o novo
direito. A fonte e o pardmetro da sua validade passam a ser os da nova ordem.” (Eficacia das sentencgas na
jurisdicao constitucional. Op. cit., p. 126).
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substanciais mudangas da realidade social em que atua” 3 _ mas sem entrar em maiores
detalhes acerca das condigdes que devem ser observadas pelo Supremo quando da revisao
das sentencas confirmatorias de constitucionalidade.

4.3. CONCLUSOES PARCIAIS

As ligdes de Gilmar Mendes e Teori Zavascki, que ndo encontram posicionamentos
divergentes relevantes na doutrina®, comprovam o spoiler indicado logo no inicio deste
ensaio, no sentido de que uma decisdo em ADC que reconhece a constitucionalidade de
determinada norma pode sim ser rediscutida pela via da ADIl. Também ndo parece haver
discordancia de que mormente cabivel, tal possibilidade deve ser manejada com parciménia,
em nome de uma necessaria estabilidade — e ndo imutabilidade — que as decisdes do Supremo
Tribunal Federal em controle abstrato devem manter.

Sobre 0 outro questionamento apresentado na introducdo deste trabalho, relacionado
aos requisitos para que a reanalise da constitucionalidade da norma possa se dar, podemos
desdobrar em duas vertentes: (1) quando a quebra da estabilidade da decisdo declararatoria
de constitucionalidade € justificavel; e (2) quais requisitos 0 Supremo deve observar ao se
deparar com uma situacdo dessas, ou seja, como deve se dar a nova andlise da
(in)constitucionalidade de norma j& declarada constitucional.

No que se refere ao ponto (1) acima, Zavascki traz contribui¢bes, excluindo
inicialmente a possibilidade de revisdo da decisdo declaratoria de constitucionalidade no
caso de rediscussdo tdo somente com base em fundamentos diversos dos invocados no
julgado anterior. Ademais, delimita os contornos do que seria a mudanca no estado de direito
que justifica a nova analise da norma anteriormente declarada constitucional. Nao ha,

contudo, maiores explanacdes sobre a hipotese de alteracdo do estado de fato; ambos os

% Eficécia das sentencas na jurisdigdo constitucional. Op. cit., p. 132.

% Na mesma toada de Mendes e Zavascki, Luis Roberto Barroso concorda que ndo ha imutabilidade absoluta
na deciséo que declara a constitucionalidade de determinada norma. “Parece totalmente inapropriado que se
impeca o Supremo Tribunal Federal de reapreciar a constitucionalidade ou ndo de uma lei anteriormente
considerada valida, a vista de novos argumentos, de novos fatos, de mudancas formais ou informais no sentido
da Constituigdo ou de transformagdes na realidade que modifiquem o impacto ou a percepgdo da lei.” (O
controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicéo sistematica da doutrina e anélise critica da
jurisprudéncia. Op. cit., p. 271).

43



Revista Eletrnica de Direito Processual — REDP
Rio de Janeiro. Ano 15. Volume 22. Namero 1. Janeiro a Abril de 2021
Periodico Quadrimestral da Pés-Graduacao Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 29-57
www.redp.uerj.br

autores mencionam a clausula rebus sic standibus®’, mas sem aprofundamento acerca do que
efetivamente pode ser considerado como modificagéo do estado de fato. Tratar-se-ia de
alteracdo de outras normas relacionadas? De modificacdo da composicdo da Corte que
prolatou a decisdo? Ou, mais além, mera mudanca de posic¢éo dos proprios julgadores que
haviam inicialmente declarado a constitucionalidade de determinada norma?

Em relagdo ao ponto atinente a como deve se dar a nova analise da
(in)constitucionalidade de norma ja declarada constitucional (2), com as devidas vénias, ndo
ha conclusbes definitivas. Mendes e Zavascki concordam que eventual decisdo que
considere inconstitucional uma norma que havia sido declarada constitucional deve observar
um Onus argumentativo que justifique a mudanca de posicdo do Supremo. Mas ndo sao
elencados outros requisitos e critérios que devem ser adotados em tais casos, tampouco qual
0 instrumento processual adequado para tanto.

Isso posto, passamos agora a sugerir alternativas para suprir as lacunas acima
mencionadas, oportunidade em que buscaremos estabelecer critérios para que, em nome da
segurancga juridica, seja mais claro identificar quando e como uma decisdo em ADC que

reconhece a constitucionalidade de determinada norma pode ser rediscutida pela via da ADI.

5. EM BUSCA DE CRITERIOS PARA A MITIGACAO DA ESTABILIDADE DE
DECISOES DECLARATORIAS DE CONSTITUCIONALIDADE

O valor vinculante dos precedentes judiciais no ordenamento brasileiro como fonte
de seguranca juridica e igualdade para os jurisdicionados, embora sujeito a criticas por parte

da doutrina®, é uma realidade inexoravel. Ada Pellegrini Grinover ¢ expressa ao dizer que

37 A modificac&o no estado de fato ou de direito (clausula rebus sic standibus) de determinada relagao juridica
de trato continuado pode ser considerada como um limite temporal da coisa julgada, a teor do art. 505, |, do
CPC/2015. Exemplo cléssico de relacdo juridica de trato continuado é o das prestacfes de alimentos; em um
momento inicial o alimentante pode ter condi¢@es financeiras para sustentar o alimentando, mas transcorrido
certo tempo podem surgir situacGes faticas (vg., desemprego) que justifiquem a alteracdo do que fora
inicialmente decidido — e imutabilizado. H& doutrina que considera incorreta a aplicacdo desta regra na
jurisdicdo constitucional. Georges Abboud aponta que a invocacdo da clausula rebus sic standibus seria
inadequada para estabelecer os limites da vinculagdo do Supremo as suas proprias decisdes, pois exige “a
existéncia de uma sentenga condenatdria com prestagdes periddicas, algo inexistente no processo
constitucional de controle abstrato de constitucionalidade, no qual a sentenca é declaratéria e ndo existe
condenag@o em prestagdes periodicas.” (Processo constitucional brasileiro, Op. cit., pp. 634-635).

3 Talvez o critico mais proeminente seja Lenio Luiz Streck, que condena, dentre diversos outros pontos, o fato
de o CPC/2015 estabelecer ex ante quais provimentos judiciais serdo considerados precedentes (Precedentes
judiciais e hermenéutica, 22 ed., Salvador: Editora JusPodivm, 2019).
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“a doutrina ja identificou que a eficicia vinculante se ampara em valores essenciais para a
ordem juridica™®, dentre os quais incluem-se, ainda de acordo com a saudosa processualista
das Arcadas, “a certeza do direito e a seguranga juridica; a igualdade perante a lei e a garantia
constitucional de igual julgamento; a duracdo razodvel do processo; e, acrescentamos, a
coeréncia e unidade do ordenamento juridico, que o prestigia e o torna mais compreensivel
aos olhos da sociedade.”

As decisbes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade, como é o caso da ADC, foram positivadas no CPC/2015 como
precedentes obrigatorios (art. 927, I). Mas qual a relacéo disso com o quanto discutido neste
artigo?

Ora, Jordi Nieva-Fenoll chama a atengdo para que ndo haja confusdo entre coisa
julgada e respeito a precedentes obrigatorios. De acordo com o processualista espanhol, “0
que pretende a coisa julgada é que ndo se desvirtue um juizo anterior, e a vinculacdo ao
precedente busca unicamente que os juizos futuros ndo se desviem de uma determinada linha
jurisprudencial.”®® Demais disso, como alertam Marinoni e Mitidiero falando
especificamente sobre a situacdo de possivel novo exame de (in)constitucionalidade de
norma anteriormente declarada constitucional, “neste caso, 0 problema toca no tema da coisa
julgada material e ndo na questdo da ratio decidendi ou da eficacia vinculante dos motivos
determinantes da decisdo de inconstitucionalidade.”*

Todavia, e retornando ao objeto de estudo deste ensaio, uma decisdo do Supremo
Tribunal Federal que julgue a procedéncia de ADC nédo obtém a autoridade da coisa julgada
por completo, pois, conforme visto, isso poderia resultar em pernicioso congelamento da
evolucdo da interpretacdo constitucional. Assim, até por ndo haver propriamente a formacao
de coisa julgada na hipotese, o que defendemos é que a estabilidade que deve carregar tal

39 Ensaio sobre a processualidade: fundamentos para uma nova teoria geral do processo, Op. cit., p. 148.
Marinoni cita outras razfes para seguir precedentes, dentre as quais (i) desestimulo a litigancia e contribuicéo
a duracdo razoavel do processo; (ii) coeréncia da ordem juridica; (iii) definicdo de expectativas; (iv)
favorecimento de acordos; (v) despersonalizacdo das demandas e maior facilidade de aceitacio da deciséo; (vi)
racionalizacdo do duplo grau de jurisdicao; (vii) economia de despesas e maior eficiéncia do Poder Judiciério.
(Luiz Guilherme Marinoni. Precedentes obrigatorios, 5% ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016,
pp. 96-140).

40 Coisa Julgada, Op. cit. p. 136.

41 Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero. Comentarios ao cddigo de processo civil: artigos 926 ao 975.
(Colecdo comentarios ao Cédigo de Processo Civil; coord. Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero). 22 ed.,
S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 106.
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decisdo declaratdria de constitucionalidade deve ser interpretada vis-a-vis com o dever de
estabilidade intrinseco aos precedentes obrigatorios.

Expliquemos em outras palavras: se (1) o CPC/2015 determina que as decisoes que
consistem em precedentes obrigatorios devem ser estaveis* e (2) a decisdo declaratoria de
constitucionalidade nao forma coisa julgada e € um precedente obrigatorio (art. 927, 1), logo
(3) a estabilidade desta decisdo pode ser mitigada nas mesmas hipdteses em que um
precedente perde seu carater obrigatorio, o que geralmente ocorre mediante a substituicao
por outro precedente — quando e como isso ocorre € 0 que NOS ocuparemos Nos Proximos

itens.

5.1. REQUISITOS PARA O CABIMENTO DE NOVA ANALISE DE
(IN)CONSTITUCIONALIDADE DE NORMA: EXAME DO QUANDO

O ordenamento permite que uma norma declarada constitucional em ADC tenha
novamente sua constitucionalidade submetida ao crivo do Supremo a fim de evitar a
petrificacao/fossilizacdo/engessamento do Direito. De modo semelhante, a superacdo de um
precedente obrigatorio busca garantir a evolugdo do Direito.** O desafio é justamente
apontar quando se deve abrir mao da estabilidade das decisdes. No &mbito trabalhista, vale
destacar a existéncia de tentativa de sistematizar requisitos para a superagéo de precedentes,
com a incluséo, pela Lei 13.015/2014, do 817 ao art. 896-C, da CLT, determinando que

42 Vide Exposicdo de Motivos do cddigo vigente: “A seguranca juridica fica comprometida com a brusca e
integral alteracdo do entendimento dos tribunais sobre questdes de direito. Encampou-se, por isso,
expressamente principio no sentido de que, uma vez firmada jurisprudéncia em certo sentido, esta deve, como
norma, ser mantida, salvo se houver relevantes razdes recomendando sua alteragdo. Trata-se, na verdade, de
um outro viés do principio da seguranga juridica, que recomendaria que a jurisprudéncia, uma vez pacificada
ou sumulada, tendesse a ser mais estavel”.

4 A literatura estrangeira, em especial anglo-saxd, é vasta no estudo sobre a tematica da superagdo dos
precedentes — ou overruling. De acordo com 0s norte-americanos James Spriggs e Thomas Hansford: “The
overrulling of a precedent, despite its infrequency, is a significant political and legal event, most notably
because it represents a dramatic form of legal change. (...) The overruling of a precedent therefore potentially
influences social, political, and economic relations as actors alter their behavior based on the new legal rule.”
(Explaining the overruling of U.S. Supreme Court precedent. The Journal of Politics, Vol. 63, n. 4, Nov./2001,
p. 1091-1111). Na doutrina brasileira, Tercio Sampaio Ferraz Jr. destaca que a possibilidade de superagdo ou
alteracdo de precedentes estd intrinsicamente ligada a questdo do desenvolvimento do Direito: “Alteracdes
jurisprudenciais fazem parte da dinamica do direito. Se o processo de mudanga legislativa é mais ou menos
rigido, se a producéo normativa da administra¢do tem uma flexibilidade limitada pela legalidade estrita, €,
sem divida, na atividade jurisdicional, que o direito conhece seu mais alto grau de adaptabilidade a mudanca
social, econbmica, cultural, no espaco e no tempo”. (“Irretroatividade e jurisprudéncia judicial”, in Efeito ex
nunc e as decisfes do STJ, 22 ed. Barueri: Manole, 2009, p. 4).
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“cabera revisao da decisao firmada em julgamento de recursos repetitivos quando se alterar
a situacdo econdmica, social ou juridica (...).”

Retornando a seara civel, em vista do siléncio do legislador, Teresa Arruda Alvim*
indica que, embora a jurisprudéncia deva ser estavel, existem basicamente quatro razdes para
sua alteracdo: (1) mudanca de composicdo na Corte; (2) mudanca de opinido dos (mesmos)
julgadores; (3) para que se corrijam erros, reconhecidos abertamente; e (4) necessidade de o
Direito adaptar-se as mudancas que hé na sociedade. Parece-nos que tais razdes podem muito
bem ser aplicadas para o exame da possibilidade de nova apreciacdo de norma ja declarada
constitucional.

A razdo (1) é das mais comuns na jurisdi¢do constitucional. Conforme levantamento
feito por Michael Gerhardt com base na Suprema Corte norte-americana, Sao raras as vezes
em gue ha alteracdo de precedente firmado pela mesma composicédo da Corte, de sorte que
a troca dos justices aumenta a chance de mudanca de precedentes.*® N&o necessariamente se
trata, como aparenta a primeira vista, de um motivo irrazoavel. Ainda de acordo com
Gerhardt*®, muitos presidentes nomeiam justices com a esperanca e expectativa de que isso
vai contribuir para que determinadas questdes constitucionais possam ser reapreciadas pela
Suprema Corte. Evidentemente que a Suprema Corte, seja nos Estados Unidos ou no Brasil,
ndo é um mecanismo de imposicdo da vontade da maioria — muito pelo contrério! —, mas
néo deve ser desprezada a vontade da sociedade (representada no chefe do Poder Executivo)
de gue uma decisdo ja tomada a0 menos possa ser reanalisada a luz de novos valores e
conceitos juridicos.

O motivo (2) elencado ja ndo € tdo defensavel. A mera mudanca de opinido dos
mesmos julgadores, sem qualquer alteracdo no estado de direito, ndo é motivo justificavel
para a reanalise da questdo constitucional. Compartilnamos integralmente da posicdo de
Teresa Arruda Alvim na linha de que se trata de hipdtese “extremamente criticavel e nociva”,

is, ai i ista, “esta alteracdo, via de regra brusca, ndo
0is, ainda de acordo com a processualista paulista, “esta alterag de regra b

4 Modulagdo na alteracdo da jurisprudéncia firme ou de precedentes vinculantes, Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2019, pp. 119-129.

4 “In only four cases has a Court with no change in membership overruled itself, and more than half of the
overrulings occurred with at least six new justices.” (The Power of Precedent, Oxford University Press, 2008,
p. 100).

6 The Power of Precedent, Op. cit., p. 101.
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significa, em sentido algum, evolugdo do direito e inviabiliza de modo definitivo a
uniformizaco, ja que impossibilita a estabilizaco.”*’

Por outro lado, a razéo (3) parece-nos plenamente justificavel; se identificado algum
grave equivoco® na declaracio de constitucionalidade no ambito de ADC, nada impede que
em sede de ADI tal erro seja sanado, até porque ndo cabe acéo rescisoria contra a decisdo da
ADC.

Por fim, a razdo (4), que inequivocadamente é a que mais traz discussdo. Qual é o
busilis? Ora, a dificuldade em estabelecer o que significa o Direito adaptar-se as mudancas
da sociedade. Marinoni afirma que uma das razdes que justifica a revogacao do precedente
ocorre quando este deixa de corresponder aos padrdes de congruéncia social, na medida em
que passa a negar proposi¢des morais, politicas e de experiéncia da sociedade e assim frusta
as expectativas dos cidaddos.*®

Trazendo a baila um exemplo concreto, Teresa Arruda Alvim® menciona a discuss&o
sobre a impenhorabilidade do bem de familia, prevista na Lei 8.009/1990: a interpretacdo
que prevaleceu durante algum tempo nos Tribunais era de que a regra somente se aplicava
as situacdes em que havia um casal ou entidade familiar, deixando & margem de protecdo,
portanto, irmaos que moram juntos, viuvos etc. Com o tempo, o entendimento foi sendo
alterado, com o Superior Tribunal de Justica considerando que, para efeito do favor legal,
também ficariam fora do alcance da penhora hip6teses diversas, inclusive o devedor solteiro
gue mora sozinho. De toda forma, em que pese 0 exame da adaptacdo do Direito as mudancas
da sociedade ser sempre feito caso a caso, ao menos deve se ter em mente a necessidade de
que isso ocorra sempre em carater de excecdo, preferencialmente de forma lenta e néo

brusca.®!

47 “precedentes e evolucdo do direito”, in Direito Jurisprudencial, Sdo Paulo: Ed. RT, 2012, p. 56.

48 Sobre a possibilidade de superacdo fundada em erro na formacao do precedente, pertinente a observacéo de
Ravi Peixoto de que “a possibilidade da superacdo por erro evidente de interpretacdo deve ser admitida com
parcimonia, principalmente em um pais marcado por viradas jurisprudenciais constantes, a exemplo do Brasil.
No entanto, essa possibilidade ndo pode ser simplesmente descartada.” (Superagéo do precedente e segurancga
juridica, 3% ed., Salvador: Editora JusPodivm, 2018, pp. 228-229).

49 Precedentes obrigatérios. Op. cit., p. 253-254.

%0 Modulagdo na alteracéo da jurisprudéncia firme ou de precedentes vinculantes. Op. cit., pp. 123-124.

51 Daniel Mitidiero, Precedentes: da persuaséo a vinculagdo, 22 ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2017, p. 119: “A mudanga do precedente ndo pode causar surpresa injusta (unfair surprise) nem ocasionar um
tratamento ndo isondmico entre pessoas que se encontram temporalmente em situacdes idénticas ou
semelhantes. Nessa linha, o ideal é que a superacdo do precedente seja sinalizada (signaling) pelo Supremo
Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica para indicar a sociedade civil a possibilidade de mudanga
de orientagdo.”
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Notamos, ao cabo das consideracdes acima, que mais do que decidir quando ha que
se falar em hipdtese de superacdo do precedente — ou, de forma anéloga, a possibilidade de
discusséo acerca da (in)constitucionalidade de norma anteriormente declarada constitucional
— @ mais producente verificar as hipoteses de quando ndo ha que se falar em quebra da
estabilidade das decisGes. Nesse sentido, existe na doutrina uma discussdo sobre uma
estabilidade absoluta de precedentes; referimo-nos aos superprecedentes.

A teoria é bastante debatida nos Estados Unidos® e gira em torno da ideia de que
determinados precedentes sdo tdo bem elaborados e aceitos pela sociedade que, assim,
tornam-se intocaveis. Para 0s autores norte-americanos que o defendem, seriam exemplos
de superprecedentes os casos Marbury v. Madison e Brown v. Board of Education, que
definiram, respectivamente, a competéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos para o
judicial review e a ndo segregacdo de estudantes negros em escolas publicas daquele pais.

Replicando a teoria ao caso da decisdo de constitucionalidade em ADC, teriamos que
determinada decisdo — se considerada superprecedente — seria imutavel por completo. Ou
seja, 0s efeitos vinculantes originalmente restritos aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e
ao Poder Executivo, também se estenderiam ao Poder Legislativo e ao proprio Supremo.
Ocorre que o conceito de superprecedentes vem sofrendo diversas criticas, inclusive nos
Estados Unidos.>® Dessa forma, visto que no Brasil ainda engatinhamos no que se refere a
utilizacdo de precedentes em carater obrigatorio, conclui-se que aventar a possibilidade de
existéncia de superprecedentes, isto €, atribuir a certas decisdes total imunidade per se as

transformacdes sociais, € medida demasiadamente ousada e prematura.

52. REGRAS A SEREM OBSERVADAS EM NOVA ANALISE DE
(IN)CONSTITUCIONALIDADE DE NORMA: EXAME DO COMO

Em consonéncia com sua linha de maior prestigio aos precedentes, o CPC/2015
contém dispositivos especificos sobre como se deve dar a superagdo de um precedente — e,
consequentemente, também aplicaveis na hipotese de o Supremo Tribunal Federal apreciar

em sede de ADI a (in)constitucionalidade de norma que havia sido declarada constitucional

52 “Some precedentes as being so deeply embedded in our law and culture that they have become practically
immune to overturning.” (Michael J. Gerhardt, The Power of Precedent, Op. cit., p. 177).

53 Sobre os riscos em atribuir efeitos imutaveis eternos a decisdes, v. Randy Barnett, “It’s a Bird, It’s a Plane,
No, It’s Super Precedent: A Response to Farber and Gerhardt”. Minnesota Law Journal, v. 90, pp. 1.232-1.251,
2006.
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por meio de sentenca de procedéncia em ADC. Referimo-nos as previsdes de (1) audiéncias
publicas e participagdo de interessados na rediscussdo da questdo constitucional®; (2)
necessidade de dnus argumentativo especifico a justificar a mudanga de entendimento da
Corte®®; e (3) possibilidade de modulagio dos efeitos da nova deciso.®

Acerca do item (1), cabe, inicialmente, relembrar as palavras de Peter Haberle: “todo
aquele que vive no contexto regulado por uma norma e que vive com este contexto €, indireta
ou, até mesmo diretamente, um intérprete dessa norma. (...) Como ndo sdo apenas 0S
intérpretes juridicos da Constituicdo que vivem a norma, nao detém eles o monopolio da
interpretagdo da Constituicdo.”®” Haberle, alids, cita expressamente a realizacdo de
audiéncias e “intervencdes” como forma de concretizar a maior participacdo na jurisdicao
constitucional.

Com essa premissa em mente, chegamos ao primeiro requisito que deve ser
observado pelo Supremo caso entenda pela reanalise de lei declarada constitucional, que é a
obrigatoriedade de divulgacéo intensiva da possibilidade de mudanga de entendimento sobre
a norma em debate e a intimacdo expressa de todos 0s sujeitos e entes (autores, eventuais
amici curiae e participantes de audiéncias ocorridas) que de alguma forma participaram do

processo de ADC que culminou na declaracdo de constitucionalidade da norma.®®

54 «Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: (...) §2° A alteracéo de tese juridica adotada em enunciado de
simula ou em julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias publicas e da participacdo
de pessoas, 6rgdos ou entidades que possam contribuir para a rediscussdo da tese.”

55 «84° A modificagio de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento
de casos repetitivos observard a necessidade de fundamentacdo adequada e especifica, considerando os
principios da seguranca juridica, da prote¢do da confianga e da isonomia.”

% «83° Na hipotese de alteragio de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais
superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulacdo dos efeitos da
alteracdo no interesse social e no da seguranga juridica.”

57 Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo — contribuicdo para a
interpretacdo pluralista e procedimental da constituicdo, Porto Alegre: Safe, 2002, p. 15.

58 |ss0 € particulamente importante em vista de determinadas situacdes em que o Supremo altera “de surpresa”
um entendimento fixado em controle abstrato de constitucionalidade. Tomemos como exemplo caso de
Reclamacdo em que a Corte, mesmo reconhecendo que a oportunidade de reapreciacao de constitucionalidade
de norma dependeria da propositura de nova acdo direta contra o preceito anteriormente declarado
constitucional, acabou por aceitar a reapreciacao da decisdo no &mbito de reclamagdo, mesmo ndo identificando
tal previsdo no rol das possibilidade de cabimento de reclamacges previsto no art. 988 do CPC/2015 (que em
seu inciso Il prevé a possibilidade de reclamacdo para garantir a observancia de decisdo do Supremo em
controle concentrado de constitucionalidade, o que é muito diferente de se interpretar como um permissivo
para alterar um entendimento firmado em controle concentrado de constitucionalidade). Pela importancia da
deciséo, transcrevemos parte de sua ementa: “Reclamagido como instrumento de (re)interpretagdo da deciséo
proferida em controle de constitucionalidade abstrato. (...) A oportunidade de reapreciacdo das decisdes
tomadas em sede de controle abstrato de normas tende a surgir com mais naturalidade e de forma mais
recorrente no ambito das reclamacdes. E no juizo hermenéutico tipico da reclamagfo — no “balangar de olhos”
entre objeto e pardmetro da reclamacdo — que surgird com maior nitidez a oportunidade para evolugdo
interpretativa no controle de constitucionalidade. Com base na alegacéo de afronta a determinada decisdo do
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Naturalmente, ndo cabera ao Supremo negar a participacdo no processo de rediscussdo da
constitucionalidade da norma de quem havia atuado no primeiro processo.

Isso posto, cabem duas ressalvas importantes. Primeiro que o texto do 82° do art. 927
do CPC/2015, em pobre redacdo legislativa, fala em alteracédo da tese juridica adotada em
enunciado de simula ou em julgamento de casos repetitivos, mas é evidente que a norma
também se destina ao caso de rediscussdo de algo decidido em controle concentrado de
constitucionalidade. Além disso, o termo poderd contido no dispositivo ndo deve ser
interpretado como uma faculdade, mas sim como um comando imperativo — a alteracdo da
tese juridica devera ser precedida de audiéncias publicas e da participacdo de pessoas, 0rgaos
ou entidades que possam contribuir para a rediscussdo da tese, pois a participacdo destes
como intérpretes constitucionais é fundamental para uma decisdo mais justa possivel.

Da suporte a esse entendimento a doutrina classica de Carlos Maximiliano, que ao
examinar a controvérsia de que os termos pode e deve nem sempre exprimem coisas
diferentes, conclui que “se, ao invés do processo filologico de exegese, alguém recorre ao
sistematico e ao teleoldgico, atinge, as vezes, resultado diferente: desaparece a antinomia
verbal, pode assume as proporcdes e o efeito do deve.”>® Ora, seja pela via dos amici curiae,
que podem trazer aos julgadores visdes diferentes da questdo em controvérsia, ou pela
realizacdo de audiéncias plblicas®, é certo que a participagdo da sociedade nos processos
de jurisdicdo constitucional é um objetivo do nosso ordenamento para plurificar o debate,
pelo que se justifica o carater mandatdrio, e ndo meramente facultativo, da regra aqui
defendida.

Outra regra impositiva (esta com o devera — no caso observara — expresso no texto
legal) é que o Supremo deve respeitar o chamado 6nus argumentativo (2), caso entenda pela
necessidade de alterar o entendimento inicial, ou seja — e considerando a questdo posta em
debate neste ensaio —, quando declarar a inconstitucionalidade da norma que havia recebido

0 “selo” de constitucionalidade em ADC anterior.

STF, o Tribunal podera reapreciar e redefinir o conteildo e o alcance de sua prépria decisdo. E, inclusive,
podera ir além, superando total ou parcialmente a decisdo-parametro da reclamacéo, se entender que, em
virtude de evolug@o hermenéutica, tal decisdo ndo se coaduna mais com a interpretagdo atual da Constitui¢ao.”
(Rcl 4374, Rel. Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, j. em 18/04/2013).

%9 Hermenéutica e aplicacdo do direito. 20% ed., Rio de Janeiro: Forense, 2011, pp. 220-221.

60 “Das audiéncias publicas participam setores da sociedade que 14 defendem seus pontos de vista, em evidente
ambiente democratico. Muitas vezes, destas audiéncias participam economistas, médicos, representantes de
sindicatos, dependendo do tema sobre o qual versa o processo.” (Teresa Arruda Alvim, Modula¢do na
alteracao da jurisprudéncia firme ou de precedentes vinculantes. Op. cit., p. 186).
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No direito norte-americano, essa exigéncia tem como fundamento, além dos
principios da seguranca juridica, da protecdo da confianca e da isonomia, o fato de que alterar
0 precedente nunca pode ser entendido como algo trivial. Em relativamente recente julgado
da Suprema Corte daquele pais, instada a alterar um precedente, a negativa da Corte foi
justificada em uma frase bem conhecida da cultura moderna: com grandes poderes vém
grandes responsabilidades.®* Mas também no Brasil existem exemplos de situagdes em que
0 Supremo reconheceu que a superacdo de precedentes ndo é uma situacdo corriqueira.
Lembremaos, nesse sentido, que em 2015 o tribunal negou pedido de revisdo do Enunciado
11 da Stimula Vinculante (“simula das algemas”) exatamente por considerar que o
proponente da reviséo ndo se desincumbiu do 6nus de demonstrar os motivos da necessidade
de revisdo da simula.®?

Este 6nus argumentativo impde que 0 Supremo exponha minuciosamente 0s motivos
pelos quais a nova posicdo é constitucionalmente mais adequada que a superada.®® No se
trata de simplesmente defender a nova posicdo, mas sim de demonstrar as razdes da
alteracdo®, ou seja, quais foram as mudancas de fato ou direito que ensejaram na quebra da
estabilidade da decisdo inicial, evento que por ébvio prejudica a seguranca juridica que serve
(ou deveria servir) de sustento ao ordenamento juridico.

Finalmente, chegamos (3) ao ultimo aspecto a ser examinado que, diferentemente
dos dois anteriores, ndo consiste em obrigacdo do Supremo Tribunal Federal, mas sim de

uma faculdade. Trata-se da possibilidade de modulacéo dos efeitos da decisdo, que inibe a

61 Essa frase foi retirada de voto proferido no julgamento do caso Kimble v. Marvel Entertainment (2015):
“What we can decide, we can undecide. But stare decisis teaches that we should exercise that authority
sparingly. Cf. S. Lee and S. Ditko, Amazing Fantasy No. 15: ‘SpiderMan,’ p. 13 (1962) (‘[I]n this world, with
great power there must also come great responsibility’). Finding many reasons for staying the stare decisis
course and no ‘special justification’ for departing from it, we decline Kimble’s invitation to overrule Brulotte.”
62 Cf. informativo n. 800 do Supremo Tribunal Federal, de 21 a 25 de setembro de 2015: “A Corte asseverou
que, para admitir-se a revisdo ou o cancelamento de simula vinculante, seria necessario demonstrar: a) a
evidente superacédo da jurisprudéncia do STF no trato da matéria; b) a alteracdo legislativa quanto ao tema; ou,
ainda, ¢) a modificacdo substantiva de contexto politico, econdmico ou social. A proponente, porém, no teria
comprovado a existéncia dos aludidos pressupostos, assim como ndo teria se desincumbido do 6nus de
apresentar decisfes reiteradas do STF que demonstrassem a desnecessidade de vigéncia do enunciado em
questdo, o que impossibilitaria o exame da presente proposta de cancelamento. Por fim, cumpriria destacar que
0 mero descontentamento ou eventual divergéncia quanto ao contetdo de verbete vinculante ndo autorizariam
a rediscussdo da matéria. PSV 13/DF, 24.9.2015. (PSV-13).”

83 Georges Abboud, Processo constitucional brasileiro, 2019, p. 640.

8 _uiz Guilherme Marinoni. Precedentes obrigatorios, Op. cit., p. 358: “Para revogar precedente ou dar nova
regulacdo ao caso, é preciso demonstrar que as antigas razdes ndo mais podem prevalecer. O colegiado, para
revogar um precedente, tem um pesado dnus argumentativo. Ndo basta que demonstre que as suas razfes sao
boas; cabe-lhe evidenciar que as antigas razdes ndo podem subsistir em face das suas novas razdes.”
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incidéncia da regra geral ex tunc das decisdes declaratdrias de inconstitucionalidade. Como
é tradicdo em nosso ordenamento, o reconhecimento da inconstitucionalidade significa dizer
que h& uma nulidade na origem da norma. Somente em excepcionais circunstancias,
verificadas de forma casuistica, € que se pode cogitar na manutencdo (temporaria) de
determinada situacao inconstitucional. Nas licGes de Teori Zavascki, “em casos tais, cumpre
ao STF efetuar o juizo de ponderacdo entre os valores juridicos colidentes
(inconstitucionalidade da norma, de um lado, e seguranca juridica ou excepcional interesse
social, de outro), a fim de harmoniza-los no mais elevado grau de viabilidade e, se
indispensavel, promovendo os ajustes limitativos na eficacia (executiva) da declaracdo de
inconstitucionalidade.”®®

Embora haja doutrina que defende que a modulagio deve sempre ocorrer®®, o fato é
que a previsdo de modulacdo especifica para decisdes em controle de constitucionalidade,
constante do art. 27 da Lei 9.882/1999%7, corrobora o carater de excepcionalidade da medida,
inclusive em razdo do quérum qualificado que é exigido para que a modulagao ocorra.

Néo é tarefa facil a definicdo sobre quando efetivamente o Supremo pode cogitar a
utilizacdo do instrumento da modulacio®, até porque conforme exposto, trata-se de analise
que envolve prioritariamente a situacdo do caso concreto. De toda forma, alguns critérios
levantados por Teresa Arruda Alvim®® nos parecem Uteis para enfrentar o tema, também pela
perspectiva da modulacao de decisdo em controle de constitucionalidade.

De acordo com Arruda Alvim, um dos critérios para identificar casos em que a
modulacdo deve ocorrer € a necessidade de protecdo da confianca que teve o jurisdicionado
em firme orientacdo anterior; ou seja, mudancas bruscas que surpreendem o jurisdicionado

pedem modulacao, ao passo que um cenario de jurisprudéncia desencontrada e dispersa nao

% Eficacia das sentencas na jurisdigdo constitucional. Op. cit., p. 69.

% Georges Abboud, Processo constitucional brasileiro, Op. cit., p. 640: “Sempre quando o STF entender que
é 0 caso de se afastar, desvinculando-se de sua decisdo anterior e modificando sua interpretacdo, além de
possuir o dever da fundamentagdo, essa nova decisdo modificativa de decisfes anteriores devera, em regra, ter
eficacia ex nunc para se preservar a seguranca juridica e a boa-fé objetiva em relagéo ao jurisdicionado.”

67 «Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, € tendo em vista razdes de seguranca
juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tergos de
seus membros, restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela so tenha eficacia a partir de seu
transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.”

8 Discorrendo sobre a a dificuldade na criacdo de pardmetros para a identificacdo de quais casos a superacdo
dos precedentes deve ser modulada, Ravi Peixoto afirma que por vezes havera uma “zona de penumbra” a
dividir opiniGes favoraveis e contrarias & modulacdo, mas que de qualquer forma deve ser vedado ao Judiciario
optar pela modulacdo tdo somente com base em argumentos vagos e imprecisos (Superacgdo do precedente e
segurangca juridica, Op. cit., p. 340).

% Modulagao na alteracdo da jurisprudéncia firme ou de precedentes vinculantes. Op. cit., pp. 157-189.
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gera confianca a prestigiar e, portanto, ndo justifica a modulacdo. Outro critério que também
exige modulagdo, muito comum em causas tributérias, da-se na prevaléncia de direitos de
particulares em detrimento do interesse publico — “se a nova posi¢ao prejudicar o particular,
deve haver modulacdo. Ndo deve o particular arcar com os 6nus decorrentes da incoeréncia

da conduta dos representantes do Estado.”™

6. CONCLUSOES

Ao longo do presente ensaio, procuramos demonstrar, a partir do recorte tematico
escolhido, como funciona a regra de estabilidade da decisdo na jurisdi¢do constitucional que
declara a constitucionalidade de determinada norma. Se por um lado verificamos que ndo ha
imutabilidade absoluta (coisa julgada) em tais decisdes — e existem boas razfes para tanto,
basicamente relacionadas a impedir o congelamento da evolugdo do Direito —, por outro
vislumbramos que o principio da seguranga juridica exige que haja certa estabilidade em
torno das decisdes declaratorias de constitucionalidade. Dessa necessidade de estabilidade
decorre, por exemplo, a producdo de efeitos vinculantes dessas decisdes, somente ndo
oponiveis ao Poder Legislativo e ao préprio Supremo Tribunal Federal.

A manifestacdo do entdo Ministro Carlos Velloso logo nas discussdes da primeira
ADC submetida ao Supremo — hoje, a lei pode ser constitucional, amanha, ndo — ndo esta
incorreta, mas deve ser encarada com ressalvas. 1sso porque, o dever geral de estabilidade
das decisOes, ainda mais presente na jurisdigdo constitucional, exige que certos requisitos
sejam observados para a rediscusséo de sentenca de procedéncia em ADC. Na auséncia de
definicdo sobre o quando isso deve se dar, procuramos sugerir, sem quaisquer pretensoes de
esgotamento de tema tdo complexo quanto o estudado, a possibilidade de se considerar as
regras atinentes a superacdo de precedentes como pardmetros também para 0s casos de
reapreciacdo da (in)constitucionalidade de norma anteriormente declarada constitucional.

Por fim, e ndo menos importante, ultrapassada a primeira barreira de admissibilidade
de nova discussédo da norma pelo Supremo Tribunal Federal, verificamos que as condigOes
que a Corte deve observar no novo julgamento em controle abstrato sdo, no minimo, aquelas
elencadas nos paragrafos do art. 927 do CPC/2015, quais sejam, necessidade de realizagdo
de audiéncias publicas e participacdo de pessoas, 6rgéos e entidades que contribuam para a

0 Modulagao na alteragéo da jurisprudéncia firme ou de precedentes vinculantes. Op. cit., p. 166.
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rediscussdo da tese, obrigacdo de o Supremo suportar dnus argumentativo para justificar as
razGes pelas quais a decisdo anterior sobre a constitucionalidade da norma deve ser revista,
e, finalmente, a possibilidade de modulagdo de efeitos da nova decisdo, por razdes de

interesse social e seguranca juridica.
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