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=10 Brasil, embora se admita o controle de constitu-
#|cionalidade por qualquer juiz, incidentalmente em
vk qualquer caso concreto, quando o Supremo Tri-
~&lbunal Federal pode dar a ultima palavra acerca da

» @l questdo constitucional em virtude do recurso ex-
traordlnarlo também se admite o controle de constitucionali-
dade por meio de acdo direta dirigida ao Supremo Tribunal
Federal, a qual pode ser proposta pelos legitimados definidos
pela Constituicdo Federal (art. 103, CF).

A Constituicdo brasileira prevé ndo apenas acao direta de
inconstitucionalidade, mas também acéo declaratoria de consti-
tucionalidade, que pode ser proposta diretamente no Supremo
Tribunal Federal pelos mesmos entes legitimados a acdo de
inconstitucionalidade. Quer isso dizer que o Supremo Tribunal
Federal pode declarar a constitucionalidade ao julgar improce-
dente a acdo de inconstitucionalidade, ao julgar procedente a
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acéo de constitucionalidade e, incidentalmente, ao julgar o re-
curso extraordinario.

2. A Constituicdo Federal brasileira e a Lei 9.868/99,
quando tratam da eficécia das decisdes proferidas nas acbes de
inconstitucionalidade e de constitucionalidade, falam em efica-
cia erga omnes sem aludir a coisa julgada material. O art. 102,
§ 2.°, da Constitui¢do Federal afirma que “as decisdes definiti-
vas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas
acOes diretas de inconstitucionalidade e nas acGes declaratdrias
de constitucionalidade, produzirdo eficicia contra todos e efei-
to vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judi-
ciario e a administragdo publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal”. Por sua vez, o art. 28, paragrafo
unico, da Lei 9.868/1999 diz que “a declarac¢é@o de constitucio-
nalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a interpretacdo
conforme a Constitui¢éo e a declaragdo parcial de inconstitu-
cionalidade sem reducdo de texto, tém eficacia contra todos e
efeito vinculante em relacdo aos 6rgéos do Poder Judiciario e a
Administragdo Publica federal, estadual e municipal”. Note-se
que a Constituicdo Federal e a Lei 9.868/99 aludem apenas a
“eficacia contra todos e efeito vinculante” e ndo a coisa julga-
da.

Isto j& é indicio de que as decisBes de inconstitucionali-
dade e constitucionalidade, embora tenham efeitos contra to-
dos, ndo ficam acobertadas pela coisa julgada. Contudo, ha de
se perceber a distincdo dogmatica entre os efeitos diretos da
sentenca e a coisa julgada material. Sdo os efeitos diretos da
sentenca - e ndo a coisa julgada - que operam erga omnes. To-
dos ficam submetidos a decisdo pela circunstancia de nédo te-
rem legitimidade para discutir a constitucionalidade da lei em
abstrato. Uma vez decidida a (in)constitucionalidade da lei,
nada pode ser feito pelos representados pelos legitimados a
acdo direta de inconstitucionalidade. Ficam todos submetidos a
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decisdo, sendo impossivel o seu questionamento em qualquer
“a¢do concreta”. Retenha-se 0 ponto: a estabilidade da decisao
nédo deriva de uma qualidade que reveste a parte dispositiva da
decisdo, mas da impossibilidade em discuti-la e da submisséo
de todos a decisdo tomada pelo Tribunal constitucionalmente
legitimado a defini-la.

Argumenta-se, na antiga teoria geral do processo, que a
decisdo de inconstitucionalidade produziria coisa julgada mate-
rial erga omnes, dizendo-se que isto seria decorréncia da subs-
tituicdo processual levada a efeito pelo autor da acdo direta de
inconstitucionalidade. Ada Pellegrini Grinover, por exemplo,
afirma que a “coisa julgada valera erga omnes, por for¢a da
prépria substituicdo processual que se opera na pessoa do ente
ou titular da acdo, o qual age em nome préprio, mas como
substituto processual da coletividade; e também por forca da
titularidade passiva da acdo, que se configura no proprio 6rgédo
publico do qual emanou a lei ou ato inconstitucional™,

Trata-se de tentativa de transpor, forcadamente, conceitos
do processo civil tradicional para o plano do processo constitu-
cional de indole objetiva. O instituto da substituicdo processual
foi pensado para 0 processo inter partes e para as situacoes em
que se tutela, em nome proprio, direito ou situacdo subjetiva de
terceiro. Ora, no processo objetivo ndo existe direito de terceiro
ou alguém que o substitui, requerendo a tutela de direito subje-
tivo em nome proprio. Ha, simplesmente, ente a quem a Cons-
tituicdo atribui legitimidade para ativar o processo de controle
de constitucionalidade das normas, de que defluem decisbes
que, naturalmente, beneficiam os cidadaos.

A coisa julgada material, nos processos entre partes, al-
meja impedir que o bem da vida entregue a um dos litigantes
possa ser dele retirado, seja mediante o questionamento do
objeto litigioso ja decidido, seja por meio da tentativa de rea-

! Ada Pellegrini Grinover, Controle de Constitucionalidade, Revista Forense, v. 341,
p.3ess.
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bertura da discussao da prépria decisdo. Porém, a defini¢do da
(in)constitucionalidade da lei ndo confere qualquer tutela a
direito individual ou mesmo transindividual, mas tem a funcéo
de dar protecdo a ordem juridica, evidenciando a sua legitimi-
dade constitucional. A proibicdo da rediscussdo da decisdo de
(in)constitucionalidade é questdo afeta a estabilidade e a coe-
réncia do direito objetivo, valores obviamente incompativeis
com a abertura a mutacdo das decisdes acerca da sua constitu-
cionalidade.

Portanto, tudo bem visto, fica facil perceber que a efica-
cia erga omnes das decisfes de inconstitucionalidade decorre
da circunstancia de que estas decisdes tém eficacia direta con-
tra todos e ndo da coisa julgada material.

3. O fato de a eficacia erga omnes das decisbes de incons-
titucionalidade constituir manifestacdo da eficacia direta de
deciséo que diz respeito a todos, e ndo da coisa julgada materi-
al, ndo quer dizer, como ja esclarecido acima, que tais decisfes
possam ser questionadas ou rediscutidas.

Tais decisdes obviamente ndo podem ser questionadas ou
rediscutidas por aqueles que ndo tém legitimidade a acdo de
(in)constitucionalidade. Ademais, os legitimados extraordina-
rios que néo participaram da acédo em que a deciséo foi proferi-
da ndo podem voltar a questionar a constitucionalidade sim-
plesmente pela razdo de que a funcdo que lhes foi atribuida ja
foi desempenhada, culminando na manifestagdo da Corte in-
cumbida de proceder ao controle abstrato da constitucionalida-
de.

Porém, discute-se se o Supremo Tribunal Federal pode
voltar a tratar de norma que j& declarou constitucional, seja
mediante sentenca de procedéncia em acdo de constitucionali-
dade, seja por meio de sentenca de improcedéncia em acdo de
inconstitucionalidade. Seria possivel argumentar que, nestes
casos, ¢ possivel propor “outra” a¢do de inconstitucionalidade
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sobre a mesma norma, desde que baseada em fundamento di-
verso. Objetar-se-ia sob a alegacdo de que, na acdo de
(in)constitucionalidade, o Tribunal deve analisar a norma im-
pugnada a luz da Constituicdo, e, assim, ndo fica adstrito aos
fundamentos invocados na peticdo inicial, o que eliminaria a
possibilidade de se questionar a constitucionalidade da norma
com base em outro fundamento. O Supremo Tribunal Federal,
na acao direta de inconstitucionalidade 1896, afirmou que “¢ da
jurisprudéncia do Plenério o entendimento de que, na agao di-
reta de inconstitucionalidade, seu julgamento independe da
causa petendi formulada na inicial, ou seja, dos fundamentos
juridicos nela deduzidos, pois, havendo, nesse processo objeti-
Vo, arguicdo de inconstitucionalidade, a Corte deve considera-
la sob todos os aspectos em face da Constituicdo e ndo apenas
diante daqueles focalizados pelo autor. E de se presumir, entéo,
que, no precedente, ao menos implicitamente, hajam sido con-
siderados quaisquer fundamentos para eventual arguicdo de
inconstitucionalidade, inclusive os apresentados na inicial da
presente acdo ....”.2

Note-se que a impossibilidade de se propor nova acéo di-
reta de inconstitucionalidade ndo se resume ao caso em que 0
Tribunal julgou procedente acdo declaratéria de constituciona-
lidade, mas também diz respeito a situacdo em que a acdo dire-
ta de inconstitucionalidade foi julgada improcedente. Assim,
decidiu-se no recurso extraordinario 357.576 que, tendo o Ple-
nério, ao julgar a acdo direta de inconstitucionalidade 2.031,
“dado pela improcedéncia da acdo quanto ao art. 75, §§ 1.° e
2.%, introduzido no ADCT pela EC 21/1999, isso implica, em
virtude da causa petendi aberta em acdo dessa natureza, a inte-
gral constitucionalidade desses dispositivos com eficacia erga
omnes”.?

Cabe esclarecer que a eficacia preclusiva da coisa julgada

2 ADI 1.896-8, Pleno, Rel. Min. Sydney Sanches, j. 18.02.1999.
3 RE 357.576-7, 1a. Turma, Rel. Min. Moreira Alves, j. 17.12.2002.
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material, no processo inter partes, inibe a rediscusséo do objeto
litigioso ja decidido apenas quando o fundamento que se pre-
tende utilizar para tanto foi deduzido ou poderia ter sido dedu-
zido diante da causa de pedir da acdo primitiva. A eficacia pre-
clusiva da coisa julgada material é explicada mediante o prin-
cipio do deduzido e do dedutivel, que quer dizer que tudo o que
foi deduzido, ou poderia ter sido deduzido em face da causa de
pedir que fundou a acdo, ndo pode servir para o vencido fundar
outra acdo para rediscutir o litigio. Em outras palavras, apenas
é possivel propor outra acdo, acerca de pedido ja julgado,
quando esta se funda em outra causa de pedir, distinta daquela
que fundou a primeira acdo. N&o cabe outra acdo, ainda que
baseada em fundamento anteriormente ndo deduzido de forma
expressa ou discutido, quando este fundamento se insere na
causa de pedir da agédo primitiva e, assim, poderia ter sido de-
duzido ou discutido.

Se a causa de pedir das a¢cOes de inconstitucionalidade e
de constitucionalidade €é aberta, incluindo qualquer fundamen-
to que esteja na Constitui¢do, ndo ha como supor que a efica-
cia preclusiva da decisdo de (in)constitucionalidade possa
liberar qualquer fundamento para ensejar outra — no sentido
de distinta ou diversa — acdo de inconstitucionalidade. Se to-
dos os fundamentos constitucionais podem ser livremente
analisados pela Corte, ainda que ndo contidos em uma especi-
fica causa de pedir, ndo ha como admitir que determinado
fundamento néo tenha sido deduzido ou discutido na acédo de
(in)constitucionalidade.

Na verdade, o instituto da eficacia preclusiva da coisa
julgada € incompativel com a acdo direta de
(in)constitucionalidade ndo apenas porque aqui ndo se esta
diante de coisa julgada material, mas também porque néo se
pretende, com a eficacia preclusiva da decisdo de constitucio-
nalidade, preservar a decisao de constitucionalidade acerca de
uma lei para abrir oportunidade para outra decisdo sobre a
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constitucionalidade da mesma lei, mas sim obstaculizar qual-
quer outra decisdo de constitucionalidade acerca da lei. A
eficdcia preclusiva da coisa julgada impede a rediscussdo de
igual causa de pedir e pedido, enquanto que a eficacia preclu-
siva da decisdo de constitucionalidade simplesmente obstaria
a rediscussao da constitucionalidade da mesma lei, ndo impor-
tando o fundamento que se pretendesse utilizar para tanto - ja
que, diante do controle abstrato, ndo se concebe a ideia de
impreclusibilidade de causa de pedir. Quando um pedido pode
se fundar em duas ou mais causas de pedir, é possivel convi-
ver com duas ou mais decisdes legitimas acerca de um mesmo
pedido. Porém, a acdo de constitucionalidade tem causa de
pedir aberta e, portanto, obviamente ndo é possivel conceber
duas decisdes acerca da constitucionalidade de uma mesma
norma.

No entanto, é preciso ver que a nocao de causa de pedir
aberta, como ndo poderia deixar de ser, € atrelada a um ins-
tante, uma vez que engloba as véarias causas de pedir que po-
dem existir em certo momento. Ou seja, a ideia de causa de
pedir aberta ndo perde algo que é essencial ao préprio concei-
to de causa de pedir, precisamente a sua dimensdo temporal,
concretizada mediante a lembranca de que toda causa de pedir
é o reflexo de um estado juridico e de fato que se apresenta
em determinado momento histérico. De modo que a causa de
pedir aberta, por consequéncia, espelha todos os fundamentos
constitucionais validos em certo instante da histdria.

Como se percebe, a historicidade inerente & validez dos
fundamentos constitucionais deixa entrever que a decisdo de
constitucionalidade pode ser objeto de rediscussdo na medida
em que os fundamentos constitucionais, bem como a sua com-
preenséo, se alteram ao longo do tempo. E certo que esta leitu-
ra pressupde que o controle abstrato das normas constitucionais
ndo pode se desligar dos fatos sociais. A transformacéo da rea-
lidade e dos valores sociais, bem como a alteragdo da compre-
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ensdo geral do direito*, pode levar a norma a ter outro sentido,
e, assim, a admissd@o de que uma lei antes vista como constitu-
cional pode passar a ser inconstitucional.

E verdade que a decisdo de constitucionalidade proporci-
ona estabilidade a ordem juridica e previsibilidade aos jurisdi-
cionados e ndo — como a coisa julgada material - seguranca
juridica as partes. Nas acdes concretas, em que a sentenca ou-
torga tutela jurisdicional a parte formal ou as partes em sentido
material, a funcdo da coisa julgada é dar seguranca ao litigante,
permitindo-lhe usufruir da tutela jurisdicional que Ihe foi ou-
torgada sem medo que ela possa ser contestada ou usurpada.
Nas acdes de controle abstrato, ao se decidir pela constitucio-
nalidade, nenhum direito ou vantagem é deferido diretamente a
alguma parte, ganhando a estabilidade da ordem juridica e a
previsibilidade de todos.

Contudo, a previsibilidade nao s6 é valor que ndo pode se
sobrepor a necessidade de desenvolvimento do direito, como
perde consisténcia diante dos proprios fatores que evidenciam
0 desgaste da primitiva decisdo. Lembre-se que a alteracdo da
realidade social e dos valores da sociedade, a evolugédo da tec-
nologia e a transformacdo da concepcao juridica geral acerca
de determinada questdo abrem oportunidade para a Suprema
Corte americana realizar o overruling de precedentes constitu-
cionais.

Ademais, a alteracdo da realidade e dos valores sociais,
assim como da concepgdo geral do direito, obviamente s&o
situagdes posteriores, que, assim, nao infringem a “eficacia

* E indiscutfvel que uma Corte Constitucional néo pode ficar presa a entendimen-
tos jurisprudenciais passados. Porém, isso obviamente ndo quer dizer que a Corte
possa abandonar as suas posi¢oes diante de qualquer tese, nova doutrina ou inter-
pretagdo discrepante. Quando se fala em mutagdo da “compreensdo geral” acerca
do direito se alude a uma nova concep¢do geral - presente na Academia e nas
Universidades — a respeito da questdo juridica, que deve ser pacifica, clara, capaz
de evidenciar que a manutengdo do precedente configuraria a perpetuacdo de um
equivoco (Luiz Guilherme Marinoni, Precedentes obrigatérios, 3% ed., Sdo Paulo,
Ed. Revista dos Tribunais, 2013, p. 310).
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preclusiva da decisdo de constitucionalidade”, j4 que, por sua
prépria natureza, estdo longe de poder configurar causa de pe-
dir que estaria presente a época desta decisdo. Tais circunstan-
cias conferem nova configuracdo aos fundamentos de constitu-
cionalidade, que, assim, abrem oportunidade a uma “outra”
acdo de inconstitucionalidade — quando a primeira acdo de in-
constitucionalidade foi julgada improcedente - ou a uma agao
de inconstitucionalidade que ndo se limita a reproduzir os fun-
damentos ja discutidos na anterior a¢do de constitucionalidade.

Ao admitir, diante da alteracdo da situacdo de fato e das
concepcdes juridicas, a possibilidade de a Corte declarar in-
constitucional norma que antes proclamou constitucional, Eli-
val da Silva Ramos afirma que as decisdes de procedéncia pro-
feridas nas acdes declaratorias de constitucionalidade produ-
zem “coisa julgada material apenas relativa™.’> E supérfluo ar-
gumentar que ha contradigdo em termos entre “coisa julgada
material” e “relativa”. O que importa verificar é se a coisa jul-
gada material € compativel com a alteracdo de circunstancias
propria a revogacdo de precedentes. Note-se bem. E indiscuti-
vel, na melhor dogmatica processual, que a coisa julgada mate-
rial revela estado juridico e de fato existente no instante em que
proferida a decisdo, pelo que a alteracdo do direito e dos fatos,
abrindo oportunidade a configuracdo de nova causa de pedir,
faz surgir outra acdo, diferente daquela que desembocou na
coisa julgada material. Quer isto dizer, simplesmente, que,
quando surgem circunstancias configuradoras de outra causa de
pedir, o problema do obstaculo da coisa julgada material sequer
se coloca. Ora, a coisa julgada material obviamente ndo é capaz
de impedir a propositura de acdo fundada em outra causa de
pedir.

Portanto, vistas as coisas de forma adequada, o real pro-
blema esta em saber se a alteracdo da realidade e dos valores

® Elival da Silva Ramos, Controle de constitucionalidade no Brasil, Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 275.
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sociais, assim como da concepcéo geral acerca do direito, con-
figuram circunstancias capazes de paralisar a eficacia da coisa
julgada material ou, ao contrério, de simplesmente viabilizar a
revogacao de precedente constitucional. E preciso perceber que
a paralisacdo da eficécia da coisa julgada material em razdo da
alteracdo das circunstancias se destina a tutelar as partes envol-
vidas em uma situagdo juridica que se desenvolve no tempo.
Assim, por exemplo, o conhecido exemplo do dever de pagar
alimentos. Porém, no caso de definicdo da legitimidade de
norma em face da Constituicdo, a questdo sempre estara situada
unicamente sobre a norma e, por consequéncia, sobre a atuagao
do préprio Supremo Tribunal Federal. Ou seja, diante da alte-
racdo dos valores, da realidade social ou da concepcao geral do
direito, desaparece a legitimidade constitucional da norma, a
obrigar o Supremo Tribunal Federal a proferir outra deciséo
acerca da constitucionalidade da mesma norma.

Perceba-se que a decisdo de que a norma € inconstitucio-
nal ndo faz desaparecer a anterior decisdo de constitucionalida-
de. Ambas as decisdes convivem harmonicamente, uma vez
que sdo pautadas em distintos fundamentos e tém eficacia em
periodos diferentes. Em principio, a anterior decisdo de consti-
tucionalidade permanece valida e eficaz para a época em que
foi proferida, mas os efeitos da primitiva decisdo deixam de
operar diante da decisdo de inconstitucionalidade. Porém, nao
se trata de paralizacdo da eficacia temporal da coisa julgada
material, mas de simples revogacdo de precedente. Note-se
que, caso se tratasse de limitacdo da eficacia temporal da coisa
julgada material, ndo seria correto pensar na retroatividade dos
efeitos da decisdo de inconstitucionalidade. Ora, é equivocado
pensar em retroatividade de uma decisédo sobre coisa julgada
anteriormente formada, mas é certo admitir a retroatividade da
revogacdo de um precedente constitucional sobre as situacGes
que se formaram sob a sua vigéncia. Nao se pode esquecer que,
no caso de relagOes continuativas, a coisa julgada material ope-
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ra para o futuro porque a propria acédo, tendo de se fundar em
nova circunstancia, nao objetiva alcancar sendo as situacoes
que estdo por vir.

4. A decisdo de constitucionalidade, proferida em sede de
controle abstrato, somente pode ser impugnada quando presen-
tes novas circunstancias. Fora dai, impondo-se a decisdo de
constitucionalidade, nada pode ser questionado. Contudo,
quando presentes as circunstancias que abrem oportunidade
para se ter como inconstitucional norma antes proclamada
constitucional, importa perguntar se o jurisdicionado pode pro-
por acdo para buscar a tutela de direito que tenha como pressu-
posto a inconstitucionalidade da norma ja declarada constituci-
onal.

O problema deixa de ser o de se a deciséo de constitucio-
nalidade - diante da alteracdo da realidade e dos valores sociais
e da compreenséo geral do direito - pode ser modificada, e pas-
sa a ser o de se outro tribunal, além do Supremo Tribunal Fe-
deral, pode aferir a presenca de nova circunstancia como fun-
damento para outra decisdo acerca da questdo constitucional.

A solucdo deste problema exige que seja agregada a dis-
cussdao a questdo da eficacia vinculante das decisGes de
(in)constitucionalidade. Cabe frisar que as decisdes de
(in)constitucionalidade tém, além de eficacia erga omnes, efei-
tos vinculantes em relagdo “aos demais 6rgaos do Poder Judi-
ciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal” (art. 102, § 2.°, CF).

Como se estd a pensar em novas circunstancias, seria
possivel argumentar que o0s juizes e tribunais ndo estariam
submetidos a decisdo proferida na agdo direta. Quando se pensa
a partir de outro fundamento, é certo, ndo se esta diante da
mesma questdo constitucional, de modo que é correto afirmar
que, alteradas as circunstancias, os demais juizes e tribunais, ao
se depararem com a norma ja proclamada constitucional, ndo
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estdo frente da questdo constitucional ja decidida. Sucede que
a eficécia vinculante ndo se resume a obstaculizar outra decisdo
acerca da mesma questao juridica, mas vai além, impedindo
outra decisdo acerca da constitucionalidade da norma, néo
importando se novos fundamentos estédo presentes.

Nao cabe a qualquer “outro 6rgao do Poder Judiciario”
dizer que uma nova circunstancia é suficiente para fazer ces-
sar a eficacia erga omnes da decisdo de constitucionalidade.
Apenas o Supremo Tribunal Federal tem poder para revogar
0s seus precedentes. Ao se admitir uma nova circunstancia,
ainda que se passe a tratar da antiga questdo em outra perspec-
tiva, afirma-se que a primitiva decisdo ndo mais serve a defini-
la. Isto significa que outro 6rgdo do Poder Judiciério estaria a
proclamar que decisdo do Supremo Tribunal Federal - em vista,
por exemplo, da alteracdo da realidade social - ndo mais presta-
ria a dar sentido a norma que foi proclamada constitucional.
Né&o calha argumentar que, diante de nova circunstancia, ndo se
revoga o precedente, mas apenas se diz que o precedente ndo se
aplica a uma nova situacdo. Ora, se é necessario dizer que o
precedente ndo se aplica, hd exercicio de poder deferido uni-
camente ao Supremo Tribunal Federal. Realmente, o fato de a
eficacia vinculante incidir “em relacdo aos demais orgaos do
Poder Judiciario” quer dizer exatamente que apenas o Supremo
Tribunal Federal pode revogar os seus precedentes.

N&o obstante, o fato de nenhum outro érgéo judicial, que
ndo o Supremo Tribunal Federal, poder revogar os precedentes
relativos a decisdes tomadas em acao direta de constitucionali-
dade ndo significa excluir a possibilidade de se impugnar a
constitucionalidade da norma ao se exercer pretensdo de tutela
de direito em “agio concreta”. E possivel admitir a incoagdo do
controle difuso para se chegar ao Supremo Tribunal Federal, j&
que o jurisdicionado ndo dispde de qualquer outro meio para
fazer valer o seu direito enquanto o precedente nao for revoga-
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do®.

Nesta hipdtese é possivel argumentar, mediante recurso
extraordinario, que a norma, antes vista como constitucional,
perdeu esta qualidade diante da alteracdo da realidade ou dos
valores sociais ou da concepcdo geral acerca do direito. N&o
haveria racionalidade em admitir a invocacdo dessas circuns-
tancias em nova agdo direta de inconstitucionalidade e, ao
mesmo tempo, impedir 0 Supremo Tribunal Federal de as en-
xergar ao se defrontar com recurso extraordinario.

Lembre-se, alias, que ndo é apenas a decisdo de constitu-
cionalidade que se sujeita as chamadas novas circunstancias,
mas também a decisdo que, proferida em recurso extraordina-
rio, reconhece a inconstitucionalidade de norma.” A norma, no
caso, ndo é retirada do ordenamento juridico, embora os moti-
vos determinantes da decisdo figuem acobertados pela eficacia
vinculante, atingindo todos os outros 6rgdos do Poder Judicia-
rio.® Assim, é certamente possivel que a decisdo que reconhe-
ceu a inconstitucionalidade de dada norma seja um dia contra-
riada, pelas mesmas razfes que autorizam a revogacao de pre-
cedente constitucional ou que ddo ao Supremo Tribunal Fede-
ral a possibilidade de declarar inconstitucional uma norma que

6 Contudo, é possivel admitir, em hipo6teses excepcionais, de notoria e in-

contestavel perda de substrato do precedente, uma espécie de revogacdo antecipada
pelos tribunais ordinarios, nos moldes do que ocorre no common law mediante o que
se denomina de antecipatory overruling. V. Margaret N. Kniffin, Overruling Su-
preme Court precedents: anticipatory action by United States courts of appeals.
Fordham Law Review, 1982; Maurice Kelman, Anticipatory stare decisis. University
of Kansas Law Review, 1959, 8, p. 165 e ss; John M. Rogers, Lower court applica-
tion of the “overruling law” of higher courts. Legal Theory, 1995, p. 183.

7 V. Lucas Cavalcanti da Silva, Controle difuso de constitucionalidade e o
respeito aos precedentes do Supremo Tribunal Federal. In. MARINONI, Luiz Gui-
lherme (coord.). A forca dos precedentes — Estudos dos cursos de mestrado e douto-
rado em direito processual civil da UFPR). Salvador: JusPodivm, 2010. p. 149 e ss.
8 Lembre-se que, no controle difuso, a lei declarada inconstitucional continua a
existir, ainda que em estado latente. O Senado é comunicado para, em concordando
com o Supremo Tribunal Federal, suspender a execugdo do ato normativo. Porém, a
sua ndo concordancia nao interfere sobre a eficacia vinculante da decisdo proferida
pelo Supremo Tribunal Federal. Os planos séo nitidamente distintos.



274 | RIDB, Ano 3 (2014), n° 1
antes pronunciou constitucional.’

5. Porém, ha necessidade de n&o violar a seguranca juridi-
ca daquele que se comportou de acordo com a decisdo de cons-
titucionalidade. Em principio, a decisdo de inconstitucionalida-
de ndo deve atingir situacdo juridica que se formou com base
na decisdo de constitucionalidade, pois isso seria violar a con-
fianca justificada. Essa apenas cede quando a decisdo de cons-
titucionalidade, a época em que as situacdes se consolidaram,
ja deixara de ter credibilidade no seio social e no circulo juridi-
co, hipGtese em que seré possivel atribuir efeitos retroativos a
decisdo de inconstitucionalidade.

A confianga depositada pelo jurisdicionado no preceden-
te ndo pode ser desconsiderada pelo Supremo Tribunal Federal.
O responsavel pela legitima expectativa criada em favor do
jurisdicionado deve zelar para que as situaces que se pautaram
no precedente sejam efetivamente respeitadas, sem deixar de
considerar, igualmente, os fatores que possam fazer crer que a
confianca no precedente ja teria esmorecido. Assim, o Tribunal
deve modular os efeitos temporais da decisdo de inconstitucio-
nalidade levando em conta a credibilidade no precedente. E
preciso compatibilizar a retroatividade da decisdo com o0 mo-
mento em que os fatores que justificaram a revogacgdo nao ape-
nas se mostraram presentes, mas também fizeram crer que a
antiga decisdo ndo possuia mais sustentacao.

Assim, a decisdo proferida em recurso extraordinario,
considerando inconstitucional a norma antes afirmada constitu-
cional, poderia ndo ter efeitos retroativos em relacdo a propria
situagdo litigiosa sob julgamento, como acontece no direito do
common law ao se aplicar o pure prospective overruling. A
pratica judicial dos efeitos retroativo e prospectivo é variada.

o Frise-se que existem casos — embora excepcionais —, nos Estados Unidos, em

que a Suprema Corte “ressuscita” a lei que era vista como dead law ou que estava
apenas on the books, exatamente por ja ter sido declarada inconstitucional.
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Em caso de revogacdo de precedente, caminha-se entre a efica-
cia geral simplesmente retroativa — 0 que comumente acontece
— e a eficacia geral plenamente prospectiva, admitindo-se, em
determinados casos, a irretroatividade da decisdo em relacdo ao
proprio caso sob julgamento - pure prospective overruling.*
N&o ha davida que, nesta hipotese, pode haver decisdao favora-
vel sem quaisquer efeitos concretos benéficos. Mas isso é pro-
prio de um sistema em que 0s precedentes constitucionais, ain-
da que firmados em controle difuso, tém forga vinculante, in-
dependentemente de suas repercussdes nos casos concretos que
0s oportunizaram.

Tt
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P

10 “Increasingly in recent years, however, the courts have adopted a technique,

known as prospective overruling, in which overruling is made less than fully retro-
active. In the simplest case the new rule is made applicable to the immediate transac-
tion (that is, the transaction in the case to be decided), but not to any other transac-
tion that occurred before the date of the decision. There are a number of variations.
In some cases, the new rule is not made applicable even to the immediate transac-
tion. This variant is sometimes called pure prospective overruling” (Melvin Eisen-
berg, The Nature of the Common Law, Cambridge: Harvard University Press, 1998,
p. 127-128).



